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TRABAJOS JURIDICOS--

DEMOCRACIA DINAMICA
Por B. MANTILLA l'INEDA

El siguiente estudio del ilustre filósofo y
catedrático ecuatoriano B. Mantilla Pineda,
fue leído a mediados del año pasado en Cali.
Por la precisión y madurez de los conceptos
y la fluidez del estilo, merece ser leído con
todo detenímien to .

"El hombre es por naturaleza un animal político", dice Aristóte-
les, fundador de la Cienci.a Política y cumbre del pensamiento filosó-
fico. El atributo "animal político" no define al hombre, pero le deter-
inina en uno de sus aspectos esenciales. Lo mismo ocurre en los juicios
determinativos tan manoseados por ddstintos científicos y filósofos:
Horno loquens -el hombre es un animal que habla; horno ridens -el
hombre es un animal que de; horno ludens -el hombre es un animal que
juega; horno faber -el hombre es un animal que fabrica herramientas;
horno eoconomicus -el hombre es un animal que crea bienes económi-
cos; homoaestheücus -el hombre es un animal que hace arte; etc. La
riqueza de la naturaleza o esencia del hombre parece inagotable a la
inteligencia que la inquiere.

El hombre no puede ser definido sino por lo que es o lo que hace.
Así nos enseñan la sabiduría antigua y la filosofía contemporánea. Por
~ ser el hombre es un animal racional y por su hacer es un foco que
ll'radia cultura. Lb que el hombre hace complementa lo que el hombre
es. Si el homhre no fuera animal racional, sería incapaz de hablar, de
ador,ar, de reir, de inventar, de crear, de obedecer, de mandar ... En
o~ras palabras: sería incapaz de hacer lenguaje, mito, religión, arte,
:ncia, técnica, moral, derecho, vida social y Estado. Como ser racio-

, el hombre hace todo esto. Pero no lo hace de golpe, de manera
~rfecta y de una vez para siempre, como el castor fabrica su dique y
Ci golondrina su nido, sino progresivamente. Ensaya, corrige, perfec-lltna. De formas de vida toscas y rudimentarias avanza a formas no-
. es y COmplejas. El clan, la tribu y la federación de tribus, por ejem-
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pI0, fueron formas de vida social y política elementales antes de que al,
canzara la organización estatal. Y el Estado soberano y autárquico, ce-
de hoy su fiereza ante el ideal más alto de una cooperación inter-estatal.

l.-EL HOMBRE POLITICO.

En cada hombre hay dos tendencias opuestas: una a obedecer y
otra a mandar. Ambas tendencias constituyen .el fundamento psicoló-
gico de la organización política y estatal. Quienes tienen acentuada la
tendencia a mandar se convierten en sujetos políticos activos y quienes
tienen acentuada la tendencia a obedecer están destinados a desempe-
ñar el papel de sujetos políticos pasivos. Las tendencias psicológicas
son innatas, pero no inmodificables . Instintos, inclinaciones, tendencias
y todo el cortejo oscuro de sentimientos inferiores, son susceptibles de
cierto grado de modificación en virtud de las cualidades espirituales de
la voluntad y la inteligencia que dirigen y orientan la actividad huma-
na. No será posible convertir a cada hombre en político profesional,
pero sí forzarle a ser consciente de su aptitud para comprender su ca-
tegoría de sujeto polítíco y participar en la medida de sus dones y po-
sibilidades en la vida económica y la construcción del Estado.

Mandar y obedecer son dos actividades distintas, pero no exclu-
yentes. Para que alguien obedezca, tiene que haber alguien que mande.

. La actividad de mandar y la de obedecer coordinadas y armonizadas,
producen el fenómeno social de la organización. Donde quiera que ha-
ya orden social u organización social, habrá voluntades coordinadas en
el sentido del mando y la obediencia. Pensemos, por 'ejemplo, ,en el or-
den social de la familia, donde la voluntad del esposo debe coordinarse
con la de la esposa y la voluntad de los hijos con la de los padres. O
en el orden social del taller, donde la voluntad del maestro de obra se
coordina con la voluntad de sus oficiales y aprendices. Pues bien, la
organización social del Estado no 'es otra cosa que coordinación de vo-
luntades bajo un mi:smo principio político y jurídico. El Estado es una
forma de vida superior. Una forma de vida social más perfecta, cornO
lo vio Aristóteles, porque en él se disciplinan de manera eminente las
actividades humanas que propugnan por el bien común.

El mandar se reduce a un fenómeno de poder . Sólo manda el
que tiene poder eminente o alguna clase de poder. El poder de que
hablamos no es violencia ni imposición. No es sugestión ni coacción.
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Es la facultad de mandar y ser obedecido. Es la seguridad de contar
con la adhesión, el apoY9 y el respaldo de los demás hombres de un
grupO o de toda una sociedad, para ejercer la dirección del Estado. Y
si quer,emos una definición filosófica bien 'elaborada, el poder es, como
dice Eduardo Spranger, "la capacidad y también (en la mayoría de los
casos) la voluntad de imponer a los demás la propia orientación valo-
rativa, como motivo permanente o pasajero".

El hombre político, el tipo de acción política, está orientado de
manera exclusiva al valor poder. Esto no quiere decir que sea ciego
a otros valores de orden ético, estético o religioso, sino que en él prima
en forma soberana el valor poder como brújula de su actividad. Tam-
poco quiere decir que el hombre científico o artista o religioso, sea cie-
go al valor poder, porque su voluntad esté guiada pnincipalmente por
el valor verdad 00 belleza o santidad. La vocación política de todo hom-
bre sea pasiva o activa, brota de un impulso primigenio, instintivo, in-
herente a la naturaleza humana, que Federico Nietzsche, el soberbio
autor del super-hombre, llamó "volonté de puissance" -la voluntad de
poderío. Mediante la voluntad de poderío, el hombre tiende un puente
entre la vida animal, que es lucha cruenta y despiadada, y la vida es-
piritual, qu.e ,es libertad, deber, justicia, caridad y perdón.

Por ser instirrtiva en el hombre la voluntad de poder, la vida so-
cial entera está entretejida de relaciones de su.bordinación y supr a-
ordinación. En toda organización social, pero de manera eminente en
el Estado, se manifiestan necesariamente las relaciones de poder. El ci-
tado Eduardo Spranger en su famosa obra Formas de vida o Psicología
y ética de la personalidad, ha subrayado esta trama fundamental de la
organización social como fenómeno de poder. "La vida humana enter-a,
dice, está entrecruzada de relaciones de poder y rivalidad. Incluso en
los círculos más modestos y angostos representan su papel. Todo indi-
\Tiduoes un centro de poder y a su vez un objeto de poder. Este as-
Pecto de la vida se evidencia del modo más claro en el poder colectivo,
organizado, del Estado. Desde el momento en que (según la idea) re-
~resenta en un grupo humano y dentro de una zona el poder supremo
SOberano), todas las exteriorizaciones de poder singulares y subordi-

~~da~ están de algún modo 'a él referidas, por él posibilitadas, o res-
re;ng~daso bien dirigidas contra él. Por eso todos los fenómenos de las

aCl,onesde poder adoptan un estilo que. podríamos llamar político en
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sentido lato. Por eso designaremos al hombre de poder como "hombre
pollitico" aunque viva en circunstancias que no pueden calificarse de
políticas en sentido estricto".

El poder político en sentido estricto se presenta ~nvariablemente
en toda sociedad humana que ha llegado a cierto grado de cultura. El
poder político es un principio de cohesión y de organización social de
un tipo especial , No tolera sobre sí poder alguno. Donde quiera que
aparece un poder rival bajo el aspecto de una clase social, de una pro-
fesión o de una confesión religiosa, tiende a someterlo, a sub ordinarIo .
No puede haber un Estado dentro del Estado, según la fórmula tan co-
nacida. Para asegurar la cohesión y organización social de tipo polí-
tico, el Estado se sirve de dos fuerzas de orden distinto: "intelectuales
o morales unas y materiales otras".

"El primer grupo de fuerzas (intelectuales o morales), dice Gae-
tano Mosca -insigne historiador de las ideas políticas-, se manifiesta
por d hecho de existir una identidad o semejanza en cierto número de
ideas fundamentales y de sentimientos profesados por los individuos
que forman parte de un mismo grupo político. Así, por ejemplo, la co-
munidad de religión, la conciencia de pertenecer a un pueblo distinto
de los otros, la fidelidad tradicional a una dinastía, etc. En cuanto al
segundo grupo de fuerzas, es decir las fuerzas materiales, actúan por
medio de la administración y la jerarquía que, disponiendo medios de
coerción necesarios, saben y pueden guiar la acción de la masa hacia
los fines deseados a veces por esta masa misma, pero en todo caso con-
forme a la visión de las clases dirigentes".

El hombre político (pasivo o activo) es el suj eto y obj eto de la
organización estatal '8. través de la historia humana. Y la historia hu-
mana, como la intuyó profundamente Hegel, es la historia de los Esta-
dos. Los Estados y las culturas son los entes sociales, los sujetos supra-
individuales, que labran el destino histórico del hombre a través del
tiempo y del espacio. Destino histórico cuyo balance nos presenta un
cuadro escalofriante de lucha por la libertad, igualdad y fraternidad de
los hombres. En otras palabras, de lucha por la democracia.

n.-LA EXPERIENCIA POLITICA.

El conocimiento de la historia humana retrocede hacia diez mil
años atrás, de los cuales seis mil por lo menos han sido exhumados de
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la pátina del tiempo y el olvido. Cómo ha vivido el hombre organizado
olíticamente en los seis mil 'años de historia conocida? Ha gozado de

hbertad política o ha gemido bajo el despotismo? Sirve el pasado polí-
tico del hombre como fundamento para albergar optimismo respecto de
su destino en el futuro? Será la democracia algún día la forma de go-
bierno universal? Estas preguntas y otras más similares sólo pueden te-
ner respuesta tomando como base la experiencia política vieja y milena-
ría del hombre y los Estados.

La experiencia política jamás ha sido comprendida e interpreta-
da de una misma manera. Algunos filósofos se han entregado a imagi-
nar Estados ideales, Utopías maravillosas, pero luego han caído en cuen-
ta de que tales Estados y Utopías sólo serían posibles para dioses e hijos
de dioses y no para hombres. Platón, después de escribir La RepúbLica,
el primer Estado ideal en la historia de las ideas políticas, tuvo que es-
cribir Las Leyes, donde trazó un Estado más ceñido a la realidad: que
a leas sueños metafísicos. La experiencia política propia le enseñó a
desconfiar del futuro político del hombre.

Con menosprecio de la experiencia política también, Hegel desa-
rrolló un plan dialéctico del Estado. Según su interpretación filosófica
de la historia, en los Estados del Antiguo Oriente sólo un hombre era
libre: el déspota; en los Estados mediterráneos clásicos, Grecia y Ro-
ma, sólo unos pocos hombres eran libres: los ciudadanos; y en el Es-
tado gerrnáriico todos los hombres son libres. La historia humana es
la historia de la libertad, que culmina gloriosa en la historia de su na-
cionalid1ad. Justamente la libertad de todos en el mundo germánico
y el proceso dialéctico cerrado de la libertad es lo falso en Hegel , El
despotismo vuelve una y otra vez corno un azote de las naciones y de
los hombres libres.

d También Heriberto Spencer, autor del evolucionismo cósmico tan
e .moda hacia 1900, se ha equivocado en su interpretación de la ex-

per.lencia política. Tres clases profesionales según Spencer han mono-
pohzado el proceso de evolución política y de dirección del Estado: la
sacerdotal, la militar y la industrial. En el mundo moderno el Estado
e~~áen manos de la clase industrial. El proceso político es de libera-
C10ndel individuo. La envoltura del Estado asfixia hoy al individuo
!nenas que .antes. Spencer prevé el advenimiento de una sociedad anar-
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quista, donde el ¿·erechoesté determinado por el principio de la liber_
tad, en forma muy pareja a la concepción de Kant. .

Sobran comentarios sobre la inexactitud tanto del evolucionismo
dialéct.co de Hegel como sobre el evolucionismo cósmico de Spencer.
La ley de evolución política escapa a las sutilezas de ambos sistemas
flosóficos. Más conforme con la realidad, con la experiencia política
en este caso, nos parece la teoría de Max Weber sobre los tipos de do-
minación o poder. Según este gran sociólogo 'alemán hay tres tipos de
dominación que perrniten captar, eomprender y explicar la experiencia
política, a saber: el t.po racional, el tradicional y el carismático. El tipo
r ac.onal de dominación descansa en la creencia en la legalidad de orde-
naciones ,estatuídas y de los derechos de mando de los llamados por
esas ordenaciones a ejercer la autoridad. El tipo tradicional de domi-
nación descansa en la creencia cotidiana en la santidad de las tradicio-
nes que rigieron desde lejanos tiempos y en la legalidad de los señala-
dos por esa tradición a ejercer la autoridad . Y el tipo carismátieo de
dominación descansa en la entrega extracotidiana a la santidad, heroís-
mo o ejemplaridad de una persona y a las ord enaciones por ella crea-
das o rev,eladas.

Hay que advertir que se trata de tipos i¿eales puros, de una es-
pecie de categorías a priori para el conocimiento y la interpretación de
la -experiencia política. Ninguno de tales t.pcs se presienta fielmente
'en la realidad. Las formas concretas de dorn.n ;cién son más o menos
casos aproximados, paree.dos. En el tipo de L' orn.nación tradicional, por
.ejemp1o, tienen cabida las distintas especies de monarquías; en el tipo
de dominación carismática, las distintas especies de dictaduras; Y en
el tipo de dominación burocrático, las distintr s especies de organización
dernourática . Además ninguno de estos tipos S2 sucede cronológicamen-
te según una ley constante. A lo menos Mzx Weber no se atrevió a
trazar tal ley.

En la experiencia política hay una not.a sobre::i3.liente que no ha
sido estudiada con detenim;ento. Es la pree rried ad de la democracia.
En un 'océano de despoLsmo y privilegios, la democracia represenua
islotes soLtarios. O tal vez mejor faros que iluminan en la noche
tormentosa de la historia la conciencia política de los hombres. Las or-
ganizac.ones polít.cas dominantes no han sido de tipo democrático, sinO
despótico y autoritario. Miles de millones de seres humanos han sido
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gobernados como mansos rebaños o viles esclavos. Solamente un redu-
ido porc'entaje de la población universal ha intuído la grandeza de lac _

dignidad humana para levantar altiva la cabeza y desafilar a los tiranos.
El cuadro histórico de la democracia puede describirse con pocas

paLabras. "La civilización, dice Carlos A. Becker, era ya vieja cuando
la democracia hizo su primera aparición notable en los pequeños Es-
tados de la antigua Grecia, donde floreció con gran brillo por una breve
centuria o dos, y luego desapareció. Aproximadamente en la misma
época, algo que podría llamarse democracia apareció en Roma y otras
ciudades italianas, pero ni siquiera en Roma sobrevivió 'él la conquista
del mundo por la República Romana, excepto como una forma de ad-
ministración local de las ciudades del imperio. Durante los siglos XII
y XIII ciertas ciudades medioevales favorablemente ubicadas, disfruta-
ron en alguna medida de un gobierno propio, pero en la mayoría de
los casos fue pronto reemplazado por la dictadura de los conquistadores
militares, el control oligárquico de unas pocas familias o la usurpación
del poder por los reyes autocráticos , La más viej a democracia de los
tiempos modernos es la Confederación Suiza, siguiéndola en edad la
República Holandesa. El gobierno parlamentario de Inglaterra no data
más allá del siglo XVII, y ,el gran experimento americano es algo más
viejo. Hasta el siglo XIX los gobiernos democráticos no habían logrado
imponerse en ninguna parte considerable del mundo, en los grandes Es-
tados d'e la Europa continental, en Sudamérica, en Canadá, Australia,
Sudáfrica y Japón".

En su magnífica síntesis de la historia de la democracia, Becker
ha pasad.o por alto las instituciones altamente democráticas de los reinos
hispano-cristianos de la Baj a Edad Media. En León, Castilla, Aragón y
Cataluña la vida municipal, especialmente en las ciudades libres, tuvo
Un desarrollo democrático comparable a las pequeñas repúblieas Italia-
nas de lia misma época. De Castilla, por ejemplo, se ha dicho que fue
un reino de Estados-ciudades . Y esa vida municipal democrática pe-
~etró profundamente ,en la estructura de la monarquía mediante las

Qrtes, verdaderos cuerpos legislativos, antes de que recibieran el rudo
~lpe del 'absolutismo inicial. Justamente el centralismo y absolutismo

llos reyes católicos, Fernando 'e Isabel, atacaron las municipalidades
y ,as Cortes, es decir, las expresiones más auténticas del espíritu derno-
cratico de la Baja Edad Media. Los nobles, con todo, conservaron aun
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en tiempos de Felipe segundo la costumbre de no descubrirse ante el
rey. El rey sólo era en su conc-epto, profundamente igualitario, "uno
entre pares". Gesto semejante encontramos en los quákeros ingleses.
Los hombres como personas somos iguales. Pleito homenaje sólo d'ebe-
mos a Dios. Tal parecen recordarnos esas costumbres altivas.

III.-LA DEMOCRACIA DINAMICA.

La democracia no es un dogma político. Es un proceso históeico
progresivo y abierto. Crece con el hombr-e, las sociedades y la histori-a.
Como proc-eso histórico viviente es capaz de asumir formas nuevas de
acuerdo con Las necesidades esenciales y temporales de los hombres. La
democraciraes el espíritu humano en acción y en busca de su destino
histórico y político. No se niega nunca. Siempre se afirma. Su gran
señuelo es la libertad. Donde hay hombres libres que eligen su propia
forma de gobierno, ahí hay democraclia. Democracia y libertad son in-
separables. Sin el aire de la libertad, la democracia se marchita y
muer-e. Es la planta más delicada de Ia civilización.

Las primeras comunidades democráticas aparecieron en Grecia
a comienzos del siglo VII a. C. El griego intuyó la libertad y el derecho
a gobernarse, de la misma manera como intuyó la unidad del universo,
la belleza de la forma, la gracia d-el ritmo, 13. armonía del cuerpo y el
espíritu y la soberana majestad de la filosofía. El vuelo ágil de su es-
píritu, tenía qu-e intuir -en uno de los momentos estelares de la huma-
nidad- el modo más racional de organización social y política en la uni-
dad del Estado. Creación del genio griego ES la democracia antigua, la
democnacia originaria, que se convertiría en el curso luengo de los si-
glos -en modelo de la filosofía política de los s.glcs XVII y XVIII.

La democr-acia atenrense, par ad igrria xie la democracia de les ciu-
dades gri-egas, descansaba en los supuestos de la soberanía del pueblo,
del derecho a elegir sus propios gobernantes y jueces, de la libertad
física y moral y de la igualdad ante la ley. Y además, como reacción
a la monarquía y aristocracia anteriores, la v.gcncia de la Constitución
y la no validez de la Themis sagrada y los gnomos tradicionales de du-
doso origen divino.

Desde Grecia la democracia bienhechora se expandió hacia el
occidente del Mediterráneo. Roma aceptó y practicó la democracia des-
pués de la caída de los Tarquinos. La República romana brilló en todo
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su esplendor hasta mediados del siglo 1 a. C., cuando Julio César de-
terminó exterminarla, pero., no impunemente, porque cayó fulminado
por el puñal de Bruto. La República romana, fecunda en estadistas
probos y virtuosos, es otro gran arquetipo de Iibertad y democracia.

La aparición de la democracia a comienzos del siglo VII a. C. no
es un hecho aislado en la historia de la cultura. En tel lapso compren-
dido entr-e los siglos VII a V a. C. floreció todo lo grande que en el
orden .espiritual persiste en líneas generales como pauta cultural del
mundo contemporáneo. Todavía estamos viviendo de los principios mo-
rales, jurídicos, políticos, artísticos, religiosos y filosóficos instituidos en-
tonces en el mundo antiguo por Pitágoras, Salón, Sócrates, Pericles,
Isaías, etc. A esta época fecunda y grandiosa de gestación espiritual ha
propuesto Karl Jaspers que se la llame tiempo-eje y se la tome como
punto universal de referencia en la historia de las culturas.

La democracia instituída y puesta en marcha una vez por el ge-
nio die Grecia, no podía perderse para siempre, cuando se produjo el
colapso de los pequeños Estados ciudades helenos y de Ia República
romana. Los valores y las instituciones culturales se propagan, como
enseña Eduardo Spranger, de cuatro maneras: por la imitación, la in-
migración, la influencia a distancia yel renacimiento en el tiempo. En
el Renacimiento, el ideal democrático vuelve a inquietar los corazones
y a calentar las cabezas de los hombres libres. La democracia antigua
se convirtió en tema .obllgado de filósofos y erudi'tos. Y del plano aca-
démico die la discusión pasó a la conversación del hombre del pueblo.

La democracia americana tuvo como fuente de inspiración la de-
mocracia antigua. Para mejor ilustración sobre este punto, recordemos
Un párrafo de Bertrand Russell. "Con el renacimiento de los estudios
clásicos, dice Russell, la influencia de Grecia y Roma sobre la opinión po-
lítica' se acrecentó. En el siglo XVIII, cuando todos los aristócratas in-
teligentes conocían a fondo el latín y muchos de entre ellos el griego,
Un r-epublicanismo más o menos Iiterario estaba 'a tono con el ambiente.
Horacio Walpole colgó-en el muro de su habitación una copia de la
cond.enación a muerte de Carlos 1, con la inscripción: "Majar Charta",
~~ra. mostrar su superioridad sobre la Carta Magna. En Francia, el ra-
}lCallSmo ,intelectual practicaba mucho el culto a los clásicos, causa por
'a .cual Napoleón detestara a Tácito y no 'admitiera como profesor a
qUlen loara a este autor. En América también, durante los pr-imeros
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tiempos, esta influencia se hizo notoria, aunque fuese, ella menos im,
portante que la influencia religiosa. Jefferson, en 1809, fue alabado Por
el Parlamento de Virginia por el amor "romano" de su país. C'Ünsultado
sobre el motivo de la estatua de 'Washington, aconsejó representarla
con toga. Los primeros dirigentes de la opinión pública en América, so-
bre todo los de Virginia, sufrieron fuertemente la influencia de los mo-
delos clásicos, tanto en el pensamiento como 'en el estilo".

Los filósofos modernos que libraron la batalla en pro de la de-
mooracia en el campo de la teoría son bien conocidos: .Iohn Locke,
Montesquieu, Juan Jaoobo Rousseau, el abate Sieyes, etc , La democra-
cia en esos tiempos era una herejía política para los retrógrados y timo-
ratos. Prejuicios inmensos, creencias inveteradas, resistencias de toda
índole, impedían el paso de los principios e ideales democráticos. En-
salzar la democracia con detrimento de la monarquía era incurrir en
delito de Iesa majestad. Persecución, cárcel, destierro, torturas, eran el
pan de cada día de los hombres libres.

En 1776 nace la primera democracia moderna: Estados Unidos de
Norte América . Europa atónita se dividía en dos bandos: los radicales
para quienes todo elogio a la nueva democracia era poco y los tradicio-
nalistas y ultramontanos para quienes ningún insulto era suficiente.
La bandera de la democracia estadinense crecería a pesar de todo y un
día alcanzaría las cuarenta y 'Ocho estrellas de galardón. Jefferson es-
cribió los postulados de la democracia de su patria con la misma mano
que escribió la Declaración de Independencia.

En 1798 nace también en un punto casi imperceptible del mapa
de América una democracia más: la República de Haití. Los esdavos
de color habían asimilado la lección de libertad de sus amos franceses
y excitados por algunos de ellos sacudieron el yugo ignominioso de la
opresión para fundar un Estado de libertad, igualdad y fraternidad.
Haití fue y nunca debemos olvidarIo, refugio y baluarte de Bolívar en
dos ocasiones.

En 1789 estalla en Europa la revolución más violenta de la época
moderna. Después de librada la batalla "en los cerebros y corazones, se
libró en las calles y barricadas. De la sangre, las llamas incendiarias
yel estampido de cañones, surgió inmaculada la imagen de la Libertad
para iluminar el mundo. Con Ia Revolución francesa la Democracia tu-
vo resonancia universal. Los tronos temblaron, las testas descoronadas rO-
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daron en el cadalso, los poetas cantaron himnos a la libertad y el pue-
blo pasó de las cárceles y pocilgas al escenario anchuroso de la historia.
No más absolutismos! No más derechos divinos de los reyes! No más
privilegios! El lema de la Revolución sonará inmarcesible: "LIBERTAD,
IGUALDAD Y FRATERNIDAD"! Es la esencia de la Dernqcracia! No
reposará la Democracia mientras no sean realidad cada una de esas
palabras sagradas.

En 1809 resuenan gritos de libertad en Cochabamba, Bolivia; en
Qu:to, Ecuador; en Bogotá, Colombia; en Caracas, Venezuela; en Bue-
nos Aires, Argentina. El pueblo pide Cabildo abierto. Tras de la mam-
para de legitimidad de Fernando VII está el verdadero motivo de esos
levantamientos. Es la Libertad. Es la Democracia. Siguen más de tres
lustras de cruentas batallas hasta que en los Andes de América quedan
izadas mil banderas de la Libertad. Carahobo, Boyacá, Pichincha, Ju-
nín, Ayacucho, Chacabuco, Maipú, son torres almenadas de la libertad.
Su 'atalaya es el Cóndor majestuoso, señor de las alturas.

En las guerras d'e La emancipación de las naciones Hispanoameri-
canas, Colombia fue cabeza de puente del c.vilismo: Nariño, Camilo To-
rres, Zea, José Félix de Restrepo, Caycedo y Cuero -y una legión más
de varones ilustres inculcaron con su palabra hablad.a o escrita, con su
sacrificio y su heroísmo, los principios jurídicos sobre 10s cuales debían
edificar"e los futuros Estados de nuestros pueblos hermanos, como tem-
pIos vivos d'e la libertad y la democracia. La historia de Colombia no
ha desmentido el impulso civilista que le imprimieron sus grandes hé-
roes y patr icios, porque a pesar de los breves eclipses de su libertad y
su democracia, ha vuelto con ímpetus renovados por los fueros de la
d~gnidad de loapersona humana, de la seguridad, del orden y de la au-
tentica justicia.

Si nos atenemos a sus Constituciones, las repúblicas hermanas
de Rspano ,. d áti teori f ., 1 r, amenca son ernocra icas en eona en su pro esron oe 1'2

p?lítica. Pero en la práctica desgraciadamente sus principios constitu-
clOnales han sido violados repetidas veces por quienes estaban más obl.-
~lldos a cumplidos. La historia política de Hispanoamérica está man-
ei ada ea dill: d '. .n cau , .smos ignaros, con· espotisrnos Inhumanos y vergon-
ZOl 80S atropellos de las libertades individuales. Abundan en el pasado
08 Jua J 'Fl .Le ' n Ose ores, los Rosas, los Fr ancias, 10s García Mor-anos, los

gUlas, los Melos, los Porfirio Díaz, los Juan Vicente Gómez, los Ubi-
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cos, los Santanas, los Perones, y len el presente los Trujillos, los Somo,
zas y tantos otros nombres que fueron azote y baldón de nuestra demo_
cracia. Con todo, nuestro espíritu libertario es indestructible y brilla
con nuevo fulgor después de cada dictadura. Junto a este lado oscuro
y negativo de la historia política de Hispanoamérica, hay felizmente Un
lado positivo Nuestras democracias, cuyo proceso evolutivo continúa
a pesar de los obstáculos, han gozado de períodos luminosos y fecundos
cuando los derechos inalienables de la persona humana han sido efec.
tivos y la convivencia social ha alcanzado grados elevados de solidari-
dad y de justicia, y cuando han presidido los destinos republicanos de
nuestros pueblos figuras intachables por su probidad, su virtud y ~U
fe democrática, como Benito J uárez en México, Domingo Faustino S, r-
miento en la Argentina, Marco Fidel Suárez en Colombia, Ricardo Ji-
ménezen Gasta Rica, Víctor Paz Estensoro en Bolivia ... Nuestra his-
toria política ha sido capaz también de forjar democracias modelos co-
mo la uruguaya y la costarricense; como la uruguaya con menos del
cinco por ciento de analfabetos, y como la costarricense con más maes-
tros que soldados.

La experiencia de la democracia a través de los siglos y de las
distintas razas y culturas nos muestra a las claras que existen ciertas
condiciones materiales y morales, que determinan su origen y evolu-
ción. La democracia 'es un hecho social y político que descansa necesa-
riamente sobre bases económicas, educacionales y morales. Muchas ve-
ces la democracia ha fracasado o ha flaqueado, porque sus dirigentes
han pasado por alto alguno de esos factores. Los altibajos de la demo-
cracia en Hispanoamériea, por ejemplo, tienen como causas, no obstante
su coraje y fe en su destino, las grandes deficiencias en el orden de
la economía, la educación y la moral. No es sintomático el alto porcen-
taje de analfabetismo en Nicaragua? El sectarismo que propicia las he-
gemonías no indica fallas educacionales? La desmesurada ambición de
poder contra los principios constitucionales y la voluntad del pueblo,
no es señal de desequilibrio moral? La estrechez económica del pueblo
no es terreno abonado para la revuelta y el amotinami'ento, para las
dictaduras de izquierda y derecha?

La democracia tiene que ser construída desde su base vital. ~as
necesidades orgánicas e instintivas del hombre no dan tregua. Son ~-
aplazahles. Pan, comida y bebida, de buena calidad' y en buena cant!-
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dad; ropa de acuerdo con el clima y el rango social; habitación higíé-
nica Y confortable; descanso racional según la especie de actividad; pla-
ceres moderados y sanos para el cuerpo y el espíritu; ahorro sin avari-
cia ni .ambición para hacer frente al futuro imprevisto; hogares holga-
dos y felices; trabajo sin sobresaltos de desocupación; prestaciones so-
ciales justas; son sin duda las bases económicas sine qua non de la de-
mocracia.

La democracia tiene que ser inculcada en la mente y el corazón
de las nuevas generaciones. La democracia no se hereda; se transmite
por medio de la educación. No se nace demócrata, como se nace negro,
blanco, mongol o mestizo. Se aprende a ser demócrata. Muchas veces
Sé' aprende a ser demócrata en la experiencia dura de la persecución,
lá cároel y el destierro. Para salvar a las generaciones futuras de la ti-
ranía, es necesario comenzar educándolas en la devoción a la libertad,
la democracia y el derecho. La educación es transínisión y creación de
valores culturales; transmisión de experiencia acumulada en el pasado.
El hombre progresa porque transmite experiencia; porque es capaz de
aprovechar del conocimiento de las generaciones pasadas.

Educar para la libertad y la democracia no es fanatizar, sino ilu-
minar 'el espír-itu con el conocimiento del hombre, de la historia huma-
na, de la naturaleza y de los principios estructurales del ser. La educa-
ción demoerática de hoy debe ser 'a la vez humanística y técnica. Lo
primero para conocer la esencia, el puesto en el cosmos y el destino del
hombr'e; para convivir con nuestros semejantes sin odios, venganzas y
coacciones; y para trabajar por una sociedad y un Estado solidarios
en la realización del derecho yla justicia. Lo segundo para controlar
en provecho de las necesidades materiales del hombre las fuerzas cie-
gas de la naturaleza; para hacer menos duro el trabajo; para prolongar
el promedio de la vida humana sobre la tierra, y para crear los bienes
qUe contribuyan a la prosperidad y la felicidad de todos.

1i La democracia tiene que inspirarse en principios morales de va-
dez universal. El pnimer mandamiento moral de la democracia es:
atnlarás a tu patria sobre todas Ias naciones. El amor a la patria no es
en·
t aClOnalismo enfermo, patológico, exacerbado y agresivo die los facis-
as y .
t nazlstas. Es el amor al suelo patrio para conservanlo íntegro y
ranStn' t" 1 .tro 1 Ir o de Igual modo a nuestros descendientes; es el amor a nues-

s compatriotas sin distingas de colores políticos, de rangos sociales,
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de diferencias raciales y de confesionalismos estr,echos; es el amor a la
trayectoria histórica, '2 la herencia cultural, a la tradición y memor,ia
de nuestros mayores, próceres y héroes; y es el amor a la bandera co-
mo símbolo 'esencial de la nacionalidad.

"Luchar en la nación, dice Challaye, contra la enfermedad" la mi-
seria, la ~gnor.ancia, la tin-anía, la injusticia; tratar, combinando la acción
individual, la acción política, y la acción social, de asegurar a todos la
salud, el bienestar, la instrucción, la libertad, las condiciones exteriore!l
de Belícidad; procurar hacer 10 más satisfactoria posible la situación de
todos en 'la nación: tal es el deber patriótico por excelencia" .

La democracia exige da virtud de los hombres que la profesan.
Los mezquinos, los venales, los esbiuos, los lacayos, los aduladores, los
simuladores, son serviidores acuciosos de las tiranías, pero vergüenza y
lastre de las democracias. Por la excelsitud de los principios en que
descansa, la democracia necesita hombres abnegados, probos, honestos,
sinceros, valerosos, verídicos, leales, dignos, íntegros. El destino de la
democracia depende de la calidad de sus hombres. Será grande y evo-
lucionará hasta la perfección dentro de las limitaciones humanas, si sus
hombres crecen y evolucionan en el pensamiento y la voluntad.

El camino de la democracia está erizado de obstácu'los El obs-
táculo más serio a remover en el presente es la desigualdad económica.
Remover el obstáculo por métodos democráticos o dejar de ser d.emo-
cracias, tal es el dilema que afrontan las democracias del mundo contem-
poráneo. La democracia tiene su propia doctrina sobre la ec,onomía po-
lítica, una doctrina diferente y opuesta en puntos radicales a la doctrina
del comunismo ruso Y de los socialismos de derecha. La doctrina eCO-
nómica de la democracia sostiene como puntos específicos de su sistema
la propiedad privada y la iníciatíva particular. El obstáculo de la des-
igualdad económica, hay que removerlo sin destruir estos grandes pr~-
cjpios , Se les puede dar toda la elasticidad necesaria para que armo

Il1"

cen con la justicia social y la racíonalización del Estado, pero sin aten-
tar contra su esencia. La ,propi:ed'ad privada y la iniciativa pal'ti

cul

no son contrarias a la circulación y distribución de la rj¡queza. Enl' s '
economía democrática 'la riqueza circula sin violencias por las vía
gales y jurídicas y se distribuye siguiendo la mecánica dei más apto

no del más astuto.
La democracia tiene que armonizar el capital y el trabajo, la P
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piedad privada y la justicia social, la libertad y la planificación estatal.
Como consecuencra de la armonía de estos principios básicos en el cam-
po de la economía y el derecho, resultará para los ciudadanos de la de-
mocraci.a dinámica, de la democracia en marcha, de la democracia que
vigila la libertad, la ígualdad y la fraternidad, el pan y la libertad. Las
dictaduras totalitarias ofrecen pan a cambio de libertad. La democra-
cia dinám1ca ofrece libertad y pan. No exalta una clase social con de-
trimento de la otra. Tampoco debe azuzar a un partido a perseguic a
otro. La democracia es tolerancia, convivencia, progreso, prosperidad.

Así corno la democracia luchó por la libentad hasta la abolición
de la esolavitud, así luchará por la igualdad hasta que haya pan en
abundancia y justicia social. Pero 110 olvidemos que la libertad y la
ígualdad no se adquieren de una vez para siempre, sino que exigen vi-
gilia constante. Vigilemos por la libertad e igualdad, para que los des-
potismos y tiranías desaparezcan de la tierra y para que impere la de-
mocracia tal como fue definida por Abraham Lincoln en Gettysburg, en
uno de Ios momentos espínituales más sublimes de la historia de la hu-
manidad: La democracia es el gobierno.del puebllo, por el pueblo y para
el pueblo! Gobierno del pueblo, porque él es la fuente inmediata del
poder y su voluntad no puede ser suplantada por el capricho de uno
solo o de UU1lÜ'spocos; gobierno por el pueblo, porque los representantes
del poder legislativo, ejecutivo y judicial, son los elegidos en votaciones
Ubres y no en conciliábulos mezquinos y tenebrosos; y gobierno para
el pueblo, porque los bienes materiales y espirituales son patrimonio de
todos y no privilegio de Unos pocos o pingüe botín de guerra de uno
eolo. .

=-.-=
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CONSIDERACIONES SOBRE LA CAPACIDA,D EN
DERECHO COMERCIAL

El presente estudio corresponde a la se-
gunda parte de la tesis de grado presentada
por el Dr. JAVIER GOMEZ RESTREPO, ac-
tual Secretario de la Facultad, a la conside-
ración del Jurado calificador integrado por
los doctores David Córdoba Medina (Presi-
dente), Eudoro González Gómez, Antonio J.
Pardo y Lucrecio Jaramillo Vélez. El Jura-
do elogió de manera especial esta parte de
la bien lograda tesis de grado del joven abo-
gado.

SEGUNDA PARTE
CONSIDERACIONES SOBRE LA CAPACIDAD EN DERECHO

COMERCIAL.

154 _ Cómo está regulada esta materia; 155 - Carácter de la le-
gislación civil a este respecto; 156 - Plan de estudio.

CAPITULO V

DE LA CAPACIDAD PARA SER COMERCIANTE

SECCION PRIMERA
GENERALIDADES

157 _ Quiénes son comerciantes; 158 - Capacidad para ~jercer:.
comercio; 159_El comercio no se puede ejercer por medIOde \0;
presentantes legales; doctrina extranjera Y nacional al resp~oS'
160 _ Argumento legal; 161 - Argumento analógico; 162 - tJI
tumbre nacional y extranjera; 163 - Menores que hered

all
,'

establecimiento de corr;ercio; 164 - Opinión del prof~s?,r ;.n~
Rocha; 165 _ Refutacion; 166 - Proyecto de la comlslOn ~
ra del C. de C.; alcances de la reforma; 167 - Capacida P'e
ejecutar actos de comercio; 168 - Comentarios de Palma RO~~,
a lo dispuesto en esta parte por el C. Chileno; 169 - OtraS "
niones.
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SECCION SEGUNDA
CAPACIDAD DE LA MUJER CASADA PARA SER
COMERCIANTE.

170 - Régimen que disponía el C. de Comercio; 171 - Opinión
de A. Rocha, Luis F. Latorre, Gabino Pinzón, y otros sobre este
punto y ya vigente la ley 28 de 1932; 172 - Tesis de A. Zuleta
Angel; 173 - Argumento legal en contra del anterior; 174 - Si-
tuación favorable de la mujer comerciante desde antes de 1932,
en cuanto a la hipoteca; 175- Qué se concluye una vez rigiendo
la ley 28; 176 - Consecuencias de la interpretación de Zuleta An-
gel; 177 - Teoría de W. Villa Uribe; 178 - Refutación; 179-
Legislación extranjera sobre' este tema; 180 - Proyecto de la Co-
misión Revisora del C. de Comercio.

SECCION TERCERA
CAPACIDAD DE LOS HABILITADOS PARA SER
COMERCIANTES.

181 - El arto 15 del C. C. se refiere únicamente a los habilitados
de edad; 182 - No se pueden incorporar en la citada disposición
'ni a los hijos de familia, ni a los emancipados en lo que atañe
a su peculio profesional; 183 - Observación definitiva respecto
al art. 294 del C. C.; 184 - En el ejercicio del comercio, los
habilitados pueden libremente gravar de cualquier manera sus
bienes; 185 - Comentario del profesor A. Rocha; 186 - Régimen
que pretende la Comisión Revisora del C. de Co.; 187 - Crítica;
188 - Disposiciones del proyecto.

SECCION CUARTA
INHABILES PARA COMERCIAR.

189 - Quiénes son inhábiles; 190 - Diferencias entre los incapaces
y los inhábiles; 191 - Concepto de A. Zuleta Angel; 192 - Efec-
tos que produce la violación a la prohibición del ejercicio del co-
mercio por los inhábiles; 193 - Qué ocurre cuando el inhábil
obra de mala fe; 194 - Fundamento del arto 17 del C. de C.;
195 - Los inhábiles tampoco pueden celebrar actos de comercio
individuales.

SEGUNDA PARTE

CONSIDERACIONES SOBRE LA CAPACIDAD EN DERECHO
COMERCIAL

154 - En ~a primera parte, hemos examinado algunos temas sobre
capa'cidad en Derecho CivilJ.. Propongámonos hacer lo mismo en el
techo C{)mercial.
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.La materia mercantil está reglada entre nosotros por el Código

de Comercio que rigió en el: extinguido estado de Panamá y fue sancio_
nado el 12 de octubre de 1869, y adoptado para toda la nación por la
ley 57 de 1887.

Este código no trae un capítulo especial sobre el asunto que tra-
tamos; ni siquiera regula a espacio la situación de [os capaces e inea-
paces. Se limita a dar, de cuando en cuando, normas en cuestiones de-
terminadas, sin establecer por su propia cuenta disposiciones generales
sobre da materia. En este aspecto se remite a la legislación civil, y sólo
en ciertos casos, repetimos, sienta normas especiales que cambian y mo-
difican el estatuto general civi[ sobre capacidad.

155 - Obrando conforme a 10 dispuesto en la iLeymercantil, la
solución a 10s puntos que trataremos será dada utilizando preferencíal-
mente el código de comercio, y en los casos que no puedan ser decididos
por analogía de sus disposiciones, aplicando Ias pertinentes del C. CiviJ
(Art , 19 del C. de C.).

Ocurre pues, que la Legislación civiíl es supletoria en la materia
que abocamos, y aunque el criterio civil es por su naturaleza distinto ai
criterio comercial, en una gran cantidad de puntos necesariamente ha-
bremos de ocurrir a la legislación civsl ,

156 - Sin pretender agotar Ia materia sobre capacidad en el De-
recho, Comercial, nos hemos trazado el siguiente plan, que cumpliremos
separando dicho estudio en dos capítulos diferentes, y cada capítulo en
secciones distintas.

El capitulo primero, que corresponde al V en el orden que lle-
vamos, .tratará de la capacidad para ser comerciante. En su sección pri-
mera hará consideraciones generales; en la segunda se referirá a las rnu-
jeres casadas; en Iatercera a los habilrtados de edad; y en la cuarta Y
última, a los inhábiles para comerciar.

El otro capituílo estudiará la capacidad para celebrar el contrato
de sociedad. En 'la sección primera se harán también consideracione¡s

di ' agenerales; y en las secciones segunda, tercera y cuarta se estu 1,ara
capacidad para el contrato de sociedad colectiva, de sociedad anónima
y de sociedad de responsabiiádad limitada respectivamente.
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CAPITULO V

DE LA INCAPACIDAD PARA SER COMERCIANTE

SECCION PRIMERA

GENERALIDADES

157 - Dice el código de comercio en el artículo 99: "Se reputan
en derecho comerciantes, todas Laspersonas que, teniendo capacídad le-
gal para ejercer el comercio, se ocupan ordinaria y profesionalmente en
alguna o algunas de 'las operaciones que correspondan a esta industria,
y de que trata el presente Código".

De lo anterior se infiere que fuera de la habituaHdad en la cele-
bración de operaciones mercantiles, para ser comerciante se necesita
también ser capaz 1egalmente de ej ercer el comercio. En desarrollo de
lo expuesto, el art , 11 del mismo código agrega: "Toda persona que, se-
gún las leyes comunes, tiene capacidad para contratar y obligarse, la tie-
ne i~almente para ejercer el comercio. Los que, con arreglo a las
leyes, no quedan obligados en sus pactos y contratos, son inihábHes para
celebrar actos comer.ciales". Como los dos apartes del artículo trans-
crito, consideran situaciones diversas, nos referimos inicialmente a la
primera, para luego seguir con la segunda.

158 - La expresión "leyes comunes" que utiliza el primer inciso
de la disposicÍlón, equivale a leyes civiles, porque éstas son generales y
naciel'on con anterioridad a las leyes especiales; así, lo que en la actua-
lidad muchos códigos particulares tratan, en viejos tiempos era regulado
POrel C. Cívíi , Eliminando términos, tenemos entonces que el Código
de COmercio sienta 'como norma general, que los capaces civilmente son
capaces para ejercer 'el comercio. Ya sabemos que son capaces civil-
~te todos aquel!1osque la ley no declara incapaces; y el arr. 1504 del

. C. nos enumera a los Incapaces. Luego se concluye que los inca-:Ces civiles, tanto absolutos como reil.ativos, porque el arto 11 del C.
Ci.~. no distingue, son incapaces para ejercer el comercio, y consecuen-

ente, nunca se pueden reputar comerciantes. (Art. 99 íbídem) .

~ 159 - Se coLiJgede lo dicho, que para ser comerciante no sola-
.' te Se requier,e la capacidad de goce sino también la capacidad de
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ejercicio, además claro está, de la ejecución profesional de actos co-
merciales.

Tratadistas extranjeros como Bolaffio, Vivante, Garrigez, Palma
Rogers, y muchos otros, han concluido que 10s representantes legaJes
no pueden ejercer el comercio en nombre y por cuenta de sus represen_
tados, salvo un caso excepcional que más adelante estudiaremos. Lo
que quiere decir que nr el padre ni el guardador pueden, en represen_
tación del hijo de famídía y pupilo respectivamente, actuar como co-
merciantes ,

.Juristas nacionales especializados en esta materia, corno los doc-
tores Antonio Rocha, Emilio Robledo D., Wiliiam ViHa D., y Alberto
Zuleta Angel, llegan a igual conclusión, a pesar de no contener nuestra
legislación disposiciones tan rotundas como las traídas por las legisla-
ciones italiana, española y chilena, y que han servido para fundamentar
los razonamientos de los mercantilistas de estos países.

160 - Sin embargo, no parece equivocada la tesis a que adhieren
los nuestros, no solamente en consideración a los comentarios de los
arts. 99 Y 119 del C. de c., sino también por cuanto el comercio es
esencialmente una actividad' peligrosa, en que el áleas juega papel pre-
ponderante y que se sale por 10 mismo de las facultades administrativas
que tienen 'los representantes legales. Por otra parte, se ha entendido
que el ej ercicio del comercio de que habla el art , 99 del C. de C., su-
pone una actividad personal, una actuación directa que sólo pueden te-
ner quienes son capaces de ejercicio

161 - Y aceptando de mal modo la vaguedad de las disposiciones
del código de comercio sobre e.l problema pr.esentado, hay un recursO
que ya mencionamos y que en estos momentos nos es de una utilidad
máxima: es el principio de la analogía. Para apli earlo , recordemos que
eí art. 533 del C. de C. prohibe a los menores de dieciocho años, a los
dementes, y demás incapaces, aun por medio de sus representantes le-
gales, ser socios de compañías colectivas de comercio. Y en el caso de
muer-te de un socio colectivo que deje here:deros incapaces, la sociedad
tiene que liquidarse y no se permite siquiera que los respectivos repre-
sentantes obren por ellos . El problema planteado en este artículo, nO
deja de tener similitudes con el de la representación legail para ej.erce:
el comercio el representante Legal del incapaz. Y si la Ley 10 solrudono
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de esa manera, no es ilógico que en el caso presente la decisión sea
idéntioa.

162 - Si 10 anterior no fuere bastante, tengamos entonces en
cue:J.tael peso qure ,tiene en el Derecho Comercial [a costumbre, que
según el artículo 29 del c. de C., tiene la misma autoridad que la ley
siempre que no vaya contra ella. Y ha sido costumbre ininterrumpida
en nuestro país, el no facultar el ejercicio idel comercio a padres de
famiha y guardadores cuando lo hacen en nombre de sus representados.
AgregárrdoLe a este argumento una fuerza que no necesita, digamos
también que esta costumbre local está de acuerdo con la extranjera de
los pueblos más adelantados, y el art . 39 del C. de C. da gran valor a
los usos de esos países extraños.

163 - Dijimos atrás que los autores extranjeros en su gran ma-
yoría, traen una excepción a la norma general que prohibe el ejercicio
del comercio por medio de los representantes legales. Es el caso de me-
nores que heredan un establecimiento mercantil , En realidad una gran
mayoría de legislaciones extranjeras expresamente consagran esta hi-
pótesis, teniendo en cuenta que la continuación de un negocio mercan-
til no conílileva Ios peligros que trae la iniciación de ese mismo negocio,
y antes bien, si muerto el causante, hubiese necesidad de liquidar el
establecimiento por incapacidad de los herederos, el perjuicio que a
éstos podría resultar sería irreparable. Por tales motivos, esas legisla-
ciones han permitido que los representantes legales de los incapaces
ejerzan el comercio por sus representados, en el negocio en que actua-
ba su causante, excepcionando con .ello la regla general ya comentada.

Como entra nosotros no está previsto tal evento, la norma se man-
tiene en todo su vigor, y las soluciones que se presenten, tienen que ser
distintas a la permisión para los representantes legales de ejercer el co-
mercio en nombre de los incapaces que representan.

164 - No obstante el Dr. Antonio Rocha expone un criterio dis-
tinto: Dice en efecto:
d - « ..•. Cosa distinta de ejercer la profesión de comerciante es ser
~eno de una empresa; el ejercicio del comercio se refiere a una capa-

cida~ de actuar, mientras que la titularidad es capacidad pasiva; es
PrecIso distinguir entre la propiedad y la explotación.

La distinción es importante, porque un incapaz puede adquirir,
POI' herencia, v. gr., un establecimiento de comercio, naturalmente con
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beneficio de inventario. Y como en su explotación tiene interés el me-
nor, para que no se destruya esa riqueza, lo que sería antieconómico
hay que concluir que recibe la titularidad o goce, y que la explotació~
la hará el curador por cuenta del menor, a menos que sea mayor de
18 años y pueda obtener la habilitación de edad.

Esta solución es aceptable además de ser más favorable al inca-
paz (incapacidad que no puede perjudicarle), evita la destrucción o
disminución de la riqueza creada que recibe en herencia.

En contra de esta tesis está la de los doctores William Villa Uribe
y Alberto Zuleta Angel, uno y otro muy distíriguidos profesores de de-
recho en esta Facultad de Jurisprudencia. El profesor Villa Uribe no
admite la distinción que nosotros hacemos de que una cosa es ejercer
Ia profesión de comerciante y otra ser dueño de una empresa comercial.

Para el Dr. Villa Uribe la capacidad de goce no puede separarse
de la capacidad de ejercicio, ya que lo uno conduce a lo otro, y ya que
la 'ley vigente no permite al menor la capacidad de ejercicio, pues se
haría entonces comercainte.

El anterior argumento, continúa el profesor Rocha, queda des-
virtuado, nos parece, por el ordinal 11 del arto 20 del código, que separa
para el comerciante la capacidad de titularidad o goce de la capacidad
deejercicio; que permite a una persona ser propietaria de un estable-
cimiento o empresa meroantil sin ser a un mismo tiempo comerciante.
El ordinal dice así, a1 enumerar los ac.tos de comercio:

"11. La administración de un establecimiento o empresa mer-
cantil, aunque el propietario no sea comerciante".

No es pues injurídico concluir por inter-pretación lo que el códi-
go mismo parece establecer directamente, o sea que, para no destruir
la riqueza creada que, por continuidad, de herencia por ejemplo, debe
conservarse para el menor, éste se ve autorizado por el ord. 11 del -:
20 a ser propietario (capacidad de goce) de un.a empresa mercantil sJ1l
necesidad de convertirse en comerciante. Lo cual es precisamente 10
que por reforma legal, inútil para nosotros, ha hecho la ley italiana.

De otro 'lado, según el artículo 99 lo que hace al comerciante
son sus actividades, no su patrimonio.

En la obra de Derecho Mercantil Corruparado del crítico colom-
biano Pablo J. Bustjllo, jurista que en su época gozó de alta reputa-
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ción científica (edición de 1909, Barcelona), leemos en la página 27 y
28 comentando el ord. 11 del art. 20.

, "Pero cuándo el propietario de un establecimiento mercantil no
es comerciante? Esto sucederá en nuestro concepto cuando el estable-
cimiento se 'adquiere por quien no tiene capacidad personal para ejer-
cer el comercio, o cuando se adquiere el establecimiento por una per-
sona no dedicada al comercio, sin el propósito de conservarlo más allá
del tiempo necesario para su realización" (el subrayado es nuestro) .

Bustlllo pues, como se ve, admite también que la Incapacidad de
ejercicio no es incompatible con la titularidad o goce.

Si esto fuere así, si el menor puede conservar en su p.atrimonio
un estabLecimiento o empresa mercantil sin hacerse por ello comercian-
te, habría que determinar la incidencia o repercusión en su patrimonio
total de los negocios comerciales de la administración de esa empresa.

La opinión del Dr. Alberto Zuleta que su colega Villa Uribe
transcribe, es una afirmación de principios generales que nosotros tam-
bién suscribimos, pero no incide en el punto concreto en que estamos.
En efecto, Zuleta Angel afirma que las personas incapaces no pueden
ejercer el comercio ni directamente ni por medio de sus representantes
legales. Así es. Lo que hemos afirmado y concluido es precisamente
que el menor no se hace comerciante por el hecho de ser titular de un
estabLecimiento mercantil, ya que el ord. 11 del art . 20 permite divor-
ciar la titularidad del ejercicio de un derecho. Es el ejercicio y no la
titularidad lo que hace al comerciante, según 'el 9 del e. de Co.» (Con-
ferencias de Derecho Comercial por Antonio Rocha, págs. 89 y ss.) .

165 - El contraargumento del Dr. Rocha, no funciona sin embar-
I? ~omo él piensa. Miremos en efecto el problema desde un ángulo
:~mto, cui~ando de no adherimos a las conclusiones del Dr. Villa
laflbe '. E.s cierto que el numeral 11 del art. 20 del e. de e., deslinda

. admullstración de un establecimiento mercantrl, de la propiedad del:mo: ,Pero, el autor, cuyas tesis transcribimos, estima que la única
, CélClOnpráctica de este inciso, es el caso de un incapaz que perso-

ente no puede actuar como comerciante.

6 Nosotros creemos, en cambio, que allí se está regulando la situa-
. n de Un . ·d' id . d id d .. . lIT avi uo que tenien o capaci a legal para ejercer el co-

l'C10, no es sin embargo comerciante por faltarle el otro requisito
no ocuparse ordinaria y profesionalmente en actividades mercan-
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tiies , Sería el caso v. gr. de una persona capaz, que entre sus muchos
negocios, suponiendo que éstos sean civiles, compra un establecimiento
de comercio y celebra un contrato de administración con un tercero
O el de un profesional, médico o abogado por ejemplo, que se ocup~
en su profesión de manera constante, y accidentalmente adquiero Un
establecimiento de comercio dándoselo a otro para que lo administre.
Como se aprecia en los ejemplos propuestos, el propietario no es coms-,
ciante porque no ejecuta habitualmente actos de comercio, pero se parte
de la base de que tiene capacidad para serlo. Situaciones como las
previstas, son las que a nuestro juicio regula el numeral 11 del arto 20
del C. de C.; en otras palabras, allí se permite la representación volun-
taria pero no la Legal.

Además, no se advierte lógico el razonamiento del Dr. Rocha,
al querer ver prevista en nuestro código una situación que expresa-
mente traen legislaciones foráneas, pero que Ia nuestra no menciona.
Porque si él adapta e'l numeral 11 al caso de incapaces que heredan
una empresa o establecimiento de comercio, no se ve por qué no pueda
referirse también a un establecimiento de comercio adquirido por otro
título, V. gr. permuta, donación, e inclusiV'ecompraventa, siendo en ta-
les hipótesis administrador €'l representante legal del incapaz propieta-
rio. Por lo tanto, si aceptamos los conceptos del ilustre profesor, la te-
sis general que él mismo sostiene, según la cual no se puede ejercer el
comercio por medio de los representantes Iegr les, caería por su base.

En virtud de las consideraciones que anteceden, es por lo que
creemos que el establecimiento mercantil heredado por incapaces, si
no se liquida una vez muerto el de cujus, su supervivencia dentro de
nuestra Iegislación tiene que solucionarse de manera distinta a la de
continuar el comercio el respectivo representante en nombre de los he-
rederos incapaces.

166 - La comisión revisora del Código de Comercio de Colombia,
ha resuelto en el proyecto por ella presentado, eliminar este problema,
consagrando 'en d inciso 29 del art. 89, un principio que hasta el mo-
mento no ha sido acogido ni en las legislaciones más avanzadas, y con
el cual se quiebra el régimen imperante sobre representación legal en
materia comercial. Dice así:

Artículo 29. " .... La profesión del comercio puede ejeroerse per-
sonaLmente o por medio de apoderado, representante o cualquiera otra
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lase de intermediarios". Más adelante agrega el proyecto en el art. 15:
~podrá el Juez del Circuito respectivo, con conocimiento de causa, au-
torizar la continuación por un menor, cualquiera que sea su edad, por
medio de sus representantes legales, del comercio que hubieren ejercido
SUS padres u otros causantes. Si éstos carecieren de capacidad suficiente
deberán nombrar uno o más factores para que continúen el comercio en
nombre y por cuenta del menor".

Con la reforma buscada se logra un notorio avance en materia
comercia,l, pues no obstante el peligro que la permisión pretendida trae
y que contraría una larga tradición jurídica, es lo cierto que en la épo-
ca actual el comercio como profesión y medio de subsistencia haalcan-
zado un auge nunca imaginado, y no encierra a veces tantos riesgos
como en otros tiempos tenia.

Hasta aquí, hemos tratado de la capacidad para ser comerciante.
Aunque luego volveremos sobre el tema al estudiar situaciones y reglas
especiales, para no dejar trunco el análisis del art . 11 del C. de C. que
venimos haciendo, continuemos su estudio, pero ya en su parte segunda.

167 - Dice a continuación el artículo citado: "Los que con arre-
glo a las leyes no quedan obligados en sus pactos y contratos, son inhá-
biles para celebrar actos comerciales". Inicialmente el artículo había
dicho: Los incapaces no pueden ejercer el comercio. Ahora, entre otras
cosas agrega: los incapaces no pueden celebrar actos comerciales. Y
fijemos la atención, en que si el primer inciso prohibía a los incapaces
ejercer el comercio por medio de sus representantes Iegales, el segundo
lógicamente está prohibiendo también a esos representantes celebrar
actos de comer,cio por sus representados.

Muchos discutirán empero esta aseveración, mas ante el examen
de los textos legales citados, nos parece, no cabe otra alternativa. Si se
acepta la primera conclusión hay que aceptar la segunda, porque los
~rgu~entos que fluyen del ant. 11 del C. de C., son idénticos para am-
as sItuaciones.

168 - En legislaciones extranjeras no existe una disposición co-
lllo ~a <traída por el segundo colon del art. 11. Por tal motivo, es mUIY
};rec1so lo dicho por el autor chileno Gabriel Palma Rogers en su obra

erecho Comercial: « .•.. El Código ,de Comercio da reglas sobre la
capacidad no para ejecutar actos de comercio aislados, sino sobre ¡a ea-
PaCidad p 1··'.J 1 fesi , dara e eJerCICIOue a pro esion ' e comerciante. La capacidad
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para ejecutar ocasionalmente actos de comercio se rige exclusivamente
por las reglas del Código Civil aun respecto de los menores habilitados
de 'edad, mujeres casadas, etc. Sólo cuando se trata de adquirir la pro-
fesión de <comerciantes habrá que examinar la capacidad con arreglo a
'las disposiciones del Código de Comercio .... » (Obra citada, tomo I
pág. 92). '

169 - En igual sentido Vivante, Garrigues y otros más. En la
doctrina colombiana esta distinción no puede hacerse por obra y gracia
de la última parte del art. 11 del C. de C.

Con todo, algunos autores nacionales, confundidos por los expo,
sitores extranjeros y desconociendo lo dicho en el artículo citado, han
querido equivocadamente inj-ertar entre nosotros igual diferencia.

SECCION SEGUNDA

CAPACIDAD DE LA MUJER CASADA PARA SER COMERCIANTE

170 - Motivo de grandes discusiones ha sido el de la capacidad
de la mujer casada mayor de edad para ejercer el comercio. Los arts.
12, 13 y 14 del C. de Comercio han exigido, para que la mujer casada
sea comerciante, autorización marital por escritura pública.

171 - Reconocidos juristas colombianos como los doctores Anto-
nio Rocha, Luis Felipe Latorre, Félix Cortés, José J. Gómez, y Gabino
Pinzón, han sostenido que los artículos referidos fueron derogados por
la ley 28 de 1932, y que hoy por hoy la mujer casada mayor de edad
puede Iíbremente dedicarse a actividades mercantiles. Esta ha sido tam-
bién la tesis de la Corte Suprema de Justicia en jurisprudencia cuyo
aparte citamos en la pág. 89.

172 - El Dr. A. Zuleta Angel opina por el contrario: « •••• A es-
te respecto debe evitarse una confusión en lo que se refiere a la potes-
tad marital; según el art. 117 del C. C. "La potestad marital es el con-
junto de derechos que las leyes conceden al marido sobre la persona y
bienes de Ia muj er". Agrega además el Código: "El marido debe pro-
tección a la mujer, y la mujer obediencia al marido". (artículo 176 C.
C.), y que "El marido tiene derecho para obligar a la mujer a vivir
con él y a segun-le a donde quiera que traslade su residencia". Existe,
por consiguiente una autoridad del marido sobre la persona de sU mU-
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. 'er, que no debe confundirse con el derecho que el mismo Código reco-
locía sobre su patrimonio; la ley 28 al derogar estas últimas disposicio-
~es, dejó plenamente vigentes las que reconocen la autoridad sobre la
persona de su mujer.

Ahora bien, la necesidad de la autorización del marido para que
la mujer casada pueda ejercer una profesión, se desprende, no de la
incapacidad de la mujer casada, sino de la autoridad del marido sobre
la persona de la mujer. Yes que, el ejercicio de una profesión por
parte de la mujer no tiene únicamente consecuencias patrimoniales, sino
que tiene otras que pueden presentar peligros e inconvenientes para la
mujer y para la familia: peligros de orden social, e inconvenientes rela-
cionadoscon los hijos, cuya educación puede fácilmente descuidarse, y
aun para el mismo manejo de la casa .... »

De la misma manera se expresa el autor argentino Aquiles Yorio
al comentar nuestra ley 28 de 1932.

173 ~ Sin desconocer las razones poderosas del Dr. Zuleta An-
gel, nosotros terciamos en favor de la opinión de los primeros. Porque
es indudable que la autorización marital para ejercer el comercio que
exigía el Código Mercantil, era consecuencia de la incapacidad que su-
fría la mujer casada antes de la ley 28, y no de la autoridad que tiene
el marido sobre la persona de su mujer. La prueba de ello está en el
artículo 12 del mismo Código que dice: "La autorización del marido
que según el artículo 150 del Código Civil debe obtener la mujer casa-
da, no separada de bienes, para contratar y obligarse, debe darse por
escritura pública cuando sea para ejercer el comercio". (El subrayado
es nuestro). De allí se concluye que la ley mercantil parte de la base
de la incapacidad general de la mujer casada para contratar y obligarse
que existía en el C. Civil, y en concordancia con este régimen, exigía
para que la mujer casada pudiese ejercer el comercio, autorización ma-
~ital por escritura pública. Los requisitos eran pues, corolario de la
lllcapacidad de la mujer y no de la potestad marital. En nuestro sentir,
estas meras consideraciones son definitivas para desconocer la subsis-
tencia legal de los arts. 12, 13 y 14 del C. de C.

174 - Además, se nos ocurre otra observación: el Código de eo-
Inercio favoreciendo a la mujer, había dispuesto en los arts. 13 y 14,
que. una vez autorizada Ia mujer comerciante, podía hipotecar para se-
19ur¡dad de las obligaciones contraídas, quedando afectos a las resultas
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de las operaciones mercantiles sus bienes propios y los pertenecientes a
la sociedad conyugal. Como se aprecia, no se requeriría para la hipo_
teca ninguna formalidad especial.

La legislación civil era por el contrario, en este aspecto, distinta
a la comercial, porque el art. 189 del C. C. haciendo relación al arto
1810 ib., exjgía para la hipoteca de bienes raíces de la mujer, decreto
judicial 'con conocimiento de causa, y los motivos que justificaban dicha
hipoteca no podían ser otros que la facultad concedida para ello en las
capitulaciones matrimoniales, o la necesidad o utilidad manifiesta para
la mujer.

175 - De Io anterior se deduce que la Iegislación mercantil en
cuanto a la capacidad de la mujer casada, era más ágil y avanzada que
la civil, y al abolir tanto requisito y formalidad, favorecía enormemente
a la mujer en sus actividades comerciales. De manera que concediendo
la vieja legislación más garantías a la mujer casada comerciante que
a la mujer que no [o era, resulta ilógico que después de expedida la
ley 28, quede más favorecida la que se ocupa en actividades civiles que
la que se dedica al ejercicio del comercio.

176 - Por otro aspecto, las razones que expone el Dr. Zu1eta
Angel, para afirmar que la potestad marital pugna con el ejercicio del
comercio por parte de Ia mujer casada por cuanto descuida sus obliga-
ciones domésticas, serviría idénticamente para exigir también autori-
zación marital a la mujer casada mayor de edad cuando ejerce profe-
siones civiles como la abogacía, la medicina etc., etc. Es claro, que si
la actividad de la mujer casada, ya sea civil o mercantil, distrae el cum-
plimiento de sus obligaciones conyugales, el marido puede ejercitar los
derechos que le consagra la ley en los arts. 176 Y ss. del C. C. Pero
son cosas muy distintas y conceptos muy diversos, los derechos que por
el matrimonio se le conceden al marido 'en virtud de la potestad ma-
rital, a la incapacidad de la mujer casada, abolida hoy por la ley 28
de 1932.

177 - El Dr. William ViHa Uribe en un estudio publicado en la
Revista Trimestral de Derecho Comercial adopta una posición interm~-
día consistente en « •..• aceptar y reconocer la plena capacidad de a
mujer casada mayor de edad para ejercer el comercio, siempre Y cu.an-

d Jer-
do 10 haga por medio de un representante; pero cuando haya e e 1
cerlo personalmente, no por medio de un mandatario, debe solicitar a
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autorización del marido, por razón de la potestad marital que no derogó
[a ley 28 de 1932 .... »

178 - Por los mismos motivos que ya expresamos, rechazamos
la tesis que precede. Por otra parte la conclusión del Dr. Villa Uribe
romp~ todo el sistema imperante sobre representación voluntaria, por-
que Sillponeque el mandatario puede libremente otorgar facultades que
personalmente no puede ejercer de la misma manera.

179 - La potestad marital que como lo anotamos, no pesó en el
ánimo de] Iegisiador colombiano al dictar los arts. 12, 13 y 14 del C.
de C., si fue en cambio considerado en otras legislaciones, que a pesar
de reconocer la capacidad plena de la mujer casada mayor de edad,
han exigi.do, haciendo mención expresa de 'esa capacidad, el consenti-
miento del marido en las actividades mercantiles de su cónyuge. Ta-
les son los casos de Alemania, Suiza y la ley francesa de 1938.

180 - El avance doctrinario alcanzado entre nosotros sobre este
aspecto, ha querido ser sin embargo desconocido por la Comisión Re-
visora del c. de Comercio, que 'en el art. 11 de su proyecto expresa:
«La capacidad de la mujer casada para celebrar actos de comercio se
rige por las normas generales del Código Civil. Pero no podrá ejercer
personalmente la profesión decomerci.ante, sin el permiso expreso o
tácito de su marido. Se presume que la mujer tiene permiso de su ma-
rido, cuando viviendo en común, ejerce públicamente el comercio. Cuan-
do sin justo motivo el marido negare o revocare el permiso, el jU€Z con
conocimiento de causa, podrá concederlo».

SECCION TERCERA

CAPACIDAD DE LOS HABILITADOS DE EDAD PARA
SER COMERCIANTES

181 - El art. 15 del C. de C. dice en su primera parte: "Los me-
nores y los hijos de familia pueden ejercer el comercio en todos los ca-
SOsen que, conforrno al Código Civil, salen de curatela, o son emanci-
Pados, Y obtienen la libre administración de sus bienes".

Naturalmente se compr ends que la ley comercial está haciendo
l'eferenciaenesta disposición a los menores habilitados de edad. En
este Punto nos remitimos a las consideraciones que hicimos en la sec-
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cion primera de este capítulo, donde demostramos cómo los menore
no habilitados no pueden ser comerciantes ni aun asistidos por sus r se·presentantes legales.

Investigándose la redacción del artículo citado, hay motivos Para
pensar que si allí sólo se comprendiese a los habilitados de edad, la ley
expresamente 10 hubiese dicho y no habría empleado la frase "Los me-
nores y los hijos de familia .... ", que supone la existencia, en el evento
considerado, de personas distintas a los menores habilitados. Si acep-
tamos tal consideración, tendremos entonces comerciantes apenas pú-
beres, que no han alcanzado en muchos casos los dieciocho años que
es la edad requerida para la habilitación de edad. Los impúberes que-
dan descartados porque, ya lo dijimos, éstos no se obligan de ninguna
manera.

Se dirá con razón, si se acoge la hipótesis referida, que los me-
nores no Ilenan las condiciones del art. 15 del C. de C., puesto que si
son hijos de familia están bajo patria potestad y si son emancipados
están bajo curatela. Así pues, es indiscutible que el artículo sólo com-
prende al habilitado de edad, y las dudas que al respecto puedan sur-
gir, únicamente son debidas a la pésima redacción y poca claridad de
la disposición.

No es exacta tampoco la condición que el precepto supone, con-
sistente en que los menores tengan la libre administración de sus bie-
nes, puesto que esta administración sólo es completamente libre en los
mayores de edad no incapacitados, y el habilitado tiene, en la adminis-
tración que se le otorga, restricciones importantes como son las seña-
ladas en el art. 345 del C. C. y que a espacio vimos a su debido tiempO.

182 - Que sepamos, entre nosotros no ha sido motivo de estudio
una cuestión que se suscita al leer el art. 15 del Código de ComerciO,
y compararlo con el 294 del C. C., que manda mirar al hijo de familia
como 'emancipado y habilrtado de edad para la administración Y goce
de su peculio profesional o industrial. Podrá el artículo 15 del C. ~e
C. cobijar a los hijos de fami'lia, o a los emancipados no habilitadOs e
edad, en 10 que atañe a su peculio profesional?

t loSHay que tener en cuenta, que aunque en el caso propues o ,
menores están bajo patria potestad y curatela, estas instituciones para-
lizan sus efectos al surgir el peculio profesional del menor. Sostene,

ropero la tesis afirmativa, es quizá demasiado avanzado y rompería
:odas las reglas generales sobre el ejercicio del comercio por menores.

183 - Para dilucidar la cuestión, conviene recordar una observa-
ci6n hecha cuando estudiamos el art. 294 del C. C. Anotamos allá,
que era distinto decir, como 10 expresa esa disposición, que el hijo de
familia se mirará como emancipado, a expresar que el hijo de familia es
emancipado. Lo primero equivale a otorgar consecuencias iguales a
situaciones distintas, es ampliar los efectos de una cosa en otra. Lo se-
gundo constituYe en cambio, un estado, una calidad particular que na-
turalmente trae consecuencias especiales. Y si ante esta distinción el
art. 15 del C. de C. se nos viene diciendo que los menores pueden
ejercer el comercio cuando son emancipados, obviamente no podremos
comprender en esta disposición a los menores bajo patria potestad o a
los emancipados no habilitados, por mucho peculio profesional que
tengan.

184 - En su segunda parte, expresa el art. 15 del C. de C., con-
tinuando ya el estudio de dicha disposición, que los habilitados de edad
puesto que a éstos es a los que se refiere, pueden en el ejercicio del
comercio gravar de cualquier modo sus bienes propios y los de su mu-
jer no separada. Como la ley no distingue, la permisión necesariamente
Be refiere tanto a bienes muebles como a raíces. Con esto se está que-
brantando la prohibición que impone el Código Civil a los habilitados
de edad, para hipotecar sus bienes raíces sin la autorización judicial
otorgada con conocimiento de causa, aunque se conserva la prohibición
de enajenar esos bienes libremente. Se favorece así la actividad mer-
cantil del menor, pues ya podrá fácilmente servirse del crédito hipote-
cario sin las trabas de la legislación civil.

. 185 - El Dr. Antonio Rocha no encuentra explicable que se per-
:t~ la h~poteca y se prohiba el contrato de venta, pues la primera pue-

lncluslVeconsiderarse más grave y peligrosa que la segunda; opina
además qu 1 di t' . , . fi .. d b. .ue a lS ancion es me icaz, porque SI se quiere ven erasrta

tunu1ar la venta con una hipoteca, y luego en acción ejecutiva, obtener
venta de la cosa hipotecada. El sistema, como que supone un juicio,

,es~ngorroso, y por consiguiente la prohibición a pesar de las críticas
as, cumple el fin propuesto.

.. 186 - La comisión Revisora del Código de Comercio, ante la am-
edad del articulo 15 del Código actual, ha decidido que los mayo-
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res de dieciocho años, nunca los menores, puedan ejercer personalmen_
te el comercio con facultad inclusive de enajenar sus bienes raíces. Dis_
tingue la comisión tres casos distintos:

a) El menor habilitado de edad que tiene las facultades anterior_
mente dichas.

b) El hijo de familia mayor de dieciocho años que administra su
peculio profesional y que hasta concurrencia de él, se le conceden las
mismas facultades del habilitado.

e) El hijo de familia mayor de dieciocho años que no está en
la situación prevista en el ordinal anterior, por no tener peculioprofe-
sional, pero al que se permite el ejercicio del comercio con autorización
de su representante 'legal. Sus atribuciones son muy recortadas, ya que
no puede enajenar ni gravar sus bienes inmuebles sino 'con autorización
paterna para cada caso, y curnpl ierido Ios requisitos que establece el
art. 303 del: Código Civil. Este evento fue considerado en virtud de
observaciones muy realistas hechas por la Federación Nacional de Co-
merciantes, que expresó su deseo de que se abriera el campo de la ac-
tividad comercial a los bachilleres que no quisieren continuar estudios
profesionales, y que por lo general terminan bachillerato a los diecio-
cho años, sin que por otra parte tengan que someterse a un proceso
más o menos Iargo de habilitación, o esper.ar a cumplir los veintiún años
de edad. La comisión expresa en su exposición de motivos, que para la
defensa del patrimonio inmueble, no quedan los menores en este caso,
con un poder omnímodo de enajenar y gravar sus bienes raíces, pues
no solamente requieren autorización paterna, sino que es necesario cum-
plan los requisitos establecidos: por las leyes comunes, como por ejem-
plo la enajenación en pública subasta.

187 - Sin la petulancia de pretender hacer críticas a la reforma
intentada, nos asalta sin embargo una duda en cuanto a la situación que
puedan tener en un juicio de quiebra, los hijos de familia que hemOS
comprendido en los ordinales b y c. . neS

Supongamos que ellos sobresean en el pago de sus obligac1o..
mercantiles. Sabemos que la quiebra por su naturaleza, es un jUlCl.O
universal que comprende todos los bienes del fallido; pero si en el pri-
mer caso el menor sólo ejerce el comercio y garantiza sus deudas ha~ta
concurrencia de su peculio profesional, y en el segundo no puede diS-
poner de sus bienes raíces sin Ilenar determinados requisitos, la ope-
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ancia de la quiebra tal como entre nosotros existe, va a resultar im-
r , hará .osible. A menos que, y suponemos que asi se ara, se excepcione en
:ste sentido el estatuto de quiebras. Pero aun así, los problemas por la
facultad de delimitar en cada momento los bienes que responden a las
obligaciones mercantiles de los que no responden, van a ser numerosos
y de arriesgada solución.

188 - Por considerar de mucha novedad e importancia, las dis-
posiciones del proyecto, nos permitimos transcribirlas en su tenor li-
teral:

Artículo 12. - Los menores habilitados de edad pueden ejercer el
comercio, con facultad de hipotecar y enajenar libremente sus bienes
raíces para atender a necesidades concernientes al comercio que ejercen.

Artículo 13. - El hijo de familia mayor de dieciocho años que ad-
ministre su peculio profesional de conformidad con el Código Civil, pue-
de ejercer 'elcomercio con las mismas facultades del menor comercian-
te habilitado, hasta concurrencia de su peculio.

Artículo 14. - El hájo de familia mayor de dieciocho años puede
ejercer el comercio, previa autorización escrita de su padre registrada
en la correspondiente Cámara de Comercio. En este caso el menor co-
merciante no podrá enajenar ni gravar sus bienes raíces sino con es-
pecial autorización del padre para cada 'caso y en cumplimiento de los
requisitos que las leyes comunes establecen.

SECCION CUARTA

INHABILES PARA COMERCIAR

189 - Nuestro Código de Comercio en el artículo 16, prohibe el
ejercicio de la profesión mercantil a los empleados y funcionarios pú-
b~cos y a los quebrados que no hayan obtenido rehabilitación. Esta

"

dlSPOsiciónal prohibir el comercio a los empleados públicos, hace re-ere .p nCl~ a los que se hallaban en el caso del art. 287 del C. Penal de
anama, que no permitía comerciar a los funcionarios que devengaban

un sueldo mayor de 600.00, pero esta norma no se incorporó en el
estatuto penal colombiano.
c· 190 - Hay una gran diferencia entre los incapaces para comer-

lar qUe estudiamos en las secciones precedentes, y los inhábiles que
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menciona el art. 16 del C. C. La inhabilidad supone capacidad. La
Ley colombiana aunque se informa del principio de la libertad para
escoger profesión u oficio, dentro del cual está la opción para comer_
ciar, no puede ser ajena a ciertos motivos que determinan la prohibi_
ción para el ejercicio del comercio. El fenómeno es muy semejante al
que acontece entre las incapacidades generales del arto 1504 del C. C
y las éncapacidades particulares que tratamos en el capítulo IV. La i~:
capacidad tanto en Derecho Civil como en Mercantil, es una medida de
protección para los mismos incapaces; las inhabilidades en cambio, han
sido creadas por la ley por razones muy diferentes cuales son lincompa_
tibilidades morales para el ejercicio del comercio y protección a los in-
tereses de ,teroeros. Por otra parte, la sanción a las actividades comer-
ciales del incapaz, son muy distintas a Ias de los inhábiles: aquéllas se-
rán nulas absoluta o relativamente, según sean obra de un incapaz ab-
soluto o relativo; éstas en cambio se sancionan de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 17 del C. de C. que en seguida veremos.

191 - Observa muy exactamente el Dr. Alberto Zuleta Angel
que, « •••• Es necesario no confundir estos dos conceptos de incapaci-
dad e inhabilidad porque las consecuencias son fundamentalmente dis-
tintas; si por ejemplo un incapaz se dedica al ejercicio del comercio, no
tendrá la profesión comercial, ni podrá ser declarado en quiebra lle-
gando el caso; por el contrario si una persona a quien le esté prohibido
el comercio se dedica a él, tendrá el carácter de comerciante y en caso
necesario podrán aplicársele las disposiciones sobre quiebra, porque
la violación de la prohibición no puede traer como consecuencia el de
colocarlo en condiciones mejores a la de cualquier otro comer-ciante .. ·•
(Conferencias de D. Mercantil por A. Zuleta Angel, pág. 8) .

192 - El artículo 17 del c. de C. inicialmente dice: «Los contra-
tos mercantiles celebrados por personas inhábiles para comerciar, c~-
ya incapacidad fuere notoria por razón de la calidad o empleo, serán
nulos para todos los contrayentes .... })Pasemos por alto la terminolo-
gía antitécnica de la disposición transcrita, cuando involucra la incapa-
cidad hablando de los inhábiles, y consideremos sólo los efectos de 1.08

actos que éstos ejecutan, que es lo único que se propone regular la dú~-
posición , Hasta ahora, el artículo ha seguido las normas del Código CI-
vil, según las cuales hay objeto ilícito en todo contrato prohibido por
las leyes y el objeto ilícito produce nulidad absoluta; declarada la pu-
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lldad, es claro que tras ella vendrán las consecuencias que la ley esta-
blece en los artículos 1748, 961 y ss. del C. Civil.

193 - Esto que ocurre cuando la inhabilidad fuere notoria, de
Illanera que las partes contratantes presumiblemente la conocieron, es
esencialmente distinto a lo que pasa cuando esa inhabilidad sin ser no-
toria se ha ocultado por parte del inhábil, pues en este evento la ley
Illercantil, separándose de la civil, dispone en la última parte del art.
17, que el inhábil quedará obligado, sin adquirir derecho para compe-
ler en juicio al otro contratante en el cumplimiento de las obligaciones
por éste contraídas. La sanción es sumamente grave, porque muy gra-
ve fue también la falta cometida por 'el inhábil. Se establece práctica-
mente un endquecimiento sin causa, aceptando la teoría clásica de la
causa, según la cual la obligación de una parte es la causa de la obli-
gación de 'la otra, ya que mientras el inhábil queda plenamente obli-
gado, el otro contratante puede, sin que haya medio de coaccionarlo,
dejar de cumplir lo pactado. Como corolario de esto, el inhábil no pue-
de hacer funcionar a su favor el principio d-e la "exceptio non ad im-
pleti contractus".

Se supone que quien comercia con el inhábil, desconoce la ca-
lidad de éste en el momento de contratar, pues el artículo 17 del C. de
C. exige no sólo que la inhabilidad no sea notoria, sino asimismo que
ésta se ocultare al otro contratante. Si no fuere así, se estaría dando
acción y favoreciento la mala fe de individuos dnescrupulosos, cuando
esta circunstancia ninguna ventaja puede traerles.

194 - Todas estas consecuencias, sólo tienen corno mira la de-
fensa a los intereses de terceros, que es el motivo fundamental para la
Pl'Qhibición del comercio a los inhábiles.

195 - Para terminar esta sección, es conveniente agregar que a7 inhábiles además de prohi'bírseles el ejercicio del comercio, es decir,
~ ser comerciantes, también se <lesimpide el celebrar actos de comercio
IlldiJviduales. Lo primero. lo dice en el art. 16 el C. de Comercio, y
~~que aHí no se hace alusión a lo segundo, acto seguido en el arto 17
~ em ya analizado, se sancionan los actos mercantiles ejecutados por
~so~as inhábiles y se señalan los efectos que produce la transgresión

nClOnada.
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CAPITULOVI
CAPACIDAD PARA CELEBRAR EL CONTRATO DE SOCIEDAD
SECCION PRIMERA .
GENERALIDADES

196 - Requisitos de fondo que requiere el contrato de sociedad.
197 - Qué ocurre en las sociedades civiles; 198 - Qué en la~
mercantiles.

SECCION SEGUNDA
CAPACIDAD PARA SER SOCIO COLECTIVO

199 - Quiénes son capaces para celebrar este contrato; 200 - La
especial habilitación que se exige para el contrato de sociedad
al habilitado de edad, debe ser judicial; 201 - El arto 464 del C.
de C., sólo se aplica a las compañías colectivas de comercio;
202 - Aporte de inmuebles por el habilitado de edad; 203 - Todo
socio colectivo es comerciante? 204 - Conceptos de A. Rocha y
Emilio Robledo; 205 - De William Villa U.; 206 - Doctrina ex-
tranjera; 207 - Por qué es injurídica la tesis afirmativa; 208 - O-
pinión de C. Vivante; 209 - Los incapaces no pueden, ni aun
por medio de sus representantes, constituir sociedades colectivas;
210 - Conceptos del Dr. Eloy Zea Rocha; 211 - Tampoco pueden
entrar a las ya formadas; 212 - Reglas que da el C. de Comer-
cio a este respecto; 213 - Comentarios del Dr. Gablno Pinzón;
214 - Aclaración importante a los conceptos anteriores; 215 - Las
normas que protegen a los incapaces no se aplican a los inhábiles.

SECCION TERCERA
CAPACIDAD PARA SER ACCIONISTA

216 - Disposiciones legales sobre este punto; 217 - Por qué es
inútil el art. 39 del Decreto 2521 de 1950; 218 - Las reglas que
rigen la capacidad para ser accionista, son las mismas general~$
del C. Civil; 219 - Al accionista es impropio exigirle la capaci-
dad que se requiere para ser comerciante; 220 - También la que
se necesita para celebrar actos de comercio; 221 - Naturaleza de
la acción en las sociedades anónimas; 222 - Concepto del ?,r:
W. Villa U. y doctrina de la Superintendencia; 223 - ConclusiOn,
224 - La capacidad para ser socio colectivo, es distinta a la que
se exige para el accionista. Opinión en contrario del Dr. Moreno
Jaramillo; 225 - Refutación; 226 - Ninguna de las normas ~o-
bre capacidad que trae el C. de Comercio se aplican a las sOCIe-
dades anónimas.

SECCION CUARTA
CAPACIDAD PARA SER SOCIO DE COMPAÑIAS
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA.

227 - Disposiciones legales y doctrinas contrarias en este respec~~
228 - Argumentos en favor de la primera tesis; 229 - Segun
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teoría; 230 - Para constituir una sociedad de responsabilidad li-
mitada se necesita la misma capacidad que para formar una
colectiva de comercio; 231 - La capacidad no puede estar regla-
mentada en los estatutos de la compañía; 232 - La ley 124 de
1937, identifica la capacidad en las sociedades de responsabilidad
limitada y en las colectivas de comercio; 233 - Capacidad para
entrar a una compañía de responsabilidad limitada ya formada;
234 - Interpretación del arto 99 de la ley 124; 235 - Opinión de
Alfonso Restrepo Moreno; 236 - Tercera teoría; 237 - Los re-
presentantes legales no pueden en nombre de sus representados,
ser socios de Compañías de responsabilidad limitada; 238 - A es-
te resultado se llega aun prescindiendo del art. 11 de la ley 124
de 1937; 239 - Conclusiones.

CAPITULO IV

CAPACIDAD PARA CELEBRAR EL CONTRATO DE SOCIEDAD

SECCION PRIMERA

GENERALIDADES

196 - La sociedad como contrato que es, necesita de todos los re-
quisitos de fondo que se exigen para la vahidez de cualquier acto o de-
claración de voluntad: capacidad, consentimiento, objeto y causa lícitos.
Al estudio del primero de los elementos nombrados se encauzarán las
presentes notas.

197 - La capacidad para celebrar el contrato de sociedad puede
referirs'e tanto a las sociedades civiles como a las mercantiles. Nuestro
estudio sólo tocará con éstas, pues las normas generales sobre capacidad
que se dieron en la parte inicial, tienen completa aplicación en el con-
trato de sociedad civil. El Código Civil no establece normas especiales
al tratar de la sociedad, distintas a las generales de todo contrato. Por
Consiguiente las personas capaces pueden celebrarlo personalmente o
POrmedio de representantes voluntarios, y las incapaces por medio de
sus representantes legales.

198 - No pasa lo mismo en las sociedades comerciales, donde sí
e)QÍstendisposi'ciones que reglamentan especialmente la capacidad para
ser socio. Pero como es distinta la aptitud para formar sociedades mer-
~antiles, según el tipo :que se pretenda, las consideraciones respectivasts haremos en secciones separadas empezando por la sociedad colee-
lVa mercantil, siguiendo con la anónima y terminando con la de res-
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ponsabil.dad limitada. En las en comandita hay que tener. en Cuenta
la calidad de cada socio: si es comanditario se le aplican las reglas de
los accionistas d-e las anónimas; si es gestor las de los socios colectivos
Esta es la norma general y por ello la situación de los socios de las com,
pañías en comanditas no será motivo de estudio separado.

SECCION SEGUNDA

CAP ACIDAD PARA SER SOCIO COLECTIVO

199 - El ar t .-464 del C. de C. dice textualmente: "Toda perso-
na capaz de comerciar es hábil también para celebrar el contrato de so-
ciedad. El menor y la mujer casada, divorciada o separada de bienes,
aunque habilitados para comerciar, necesitan serlo especialmente para
celebrar una sociedad".

Consecuentes con la interpretación que hasta ahora hemos hecho
a la ley 28 de 1932, consideramos que la disposición transcrdta está de-
rogada en cuanto concierne a la mujer casada.

En el primer inciso del artículo citado se establece como norma
·general, que la capacidad para ser comerciante y para ser socio es una
misma. Por lo tanto, las explicaciones dadas en el capítulo anterior se
extienden a la presente sección; tendremos entonces que los incapaces
no podrán entrar a formar sociedades colectivas, ni aun por medio de
sus representantes legales. La prohibición en est-e sentido es absoluta.
En páginas posteriores trataremos a espacio este punto.

200 - En el segundo inciso se exige al menor, que como veremos
después sólo puede ser el habilitado de edad, fuera de la habilitación
que como tal tiene, una especialísima para celebrar el contrato de so-
ciedad.

Aunque el artículo no dice que esta particularísima habilitación
tenga que ser judicial, no hay duda de que así lo sea, pues ella no
puede provenir ni del padre, ni del curador, puesto que quien la nece-
sita ya ha dejado, por el hecho de ser habilitado, de estar sometido a
patria potestad o a curatela.

El motivo para que la ley demande dos habilitaciones para cele-
brar el contrato de sociedad, radica en la responsabilidad solddaria con
que cargan los socios colectivos. Tamaño compromiso exige ponderada
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editación, y por eso está bien que la ley pida al menor, aunque habi-
~ado de edad lógicamente inexperto, una autorización que se otorga
después de cuidadoso análisis.

201 - Antes de proseguir y para despejar equívocos, digamos que
la reglamentación que estamos tratando sólo se predica de las socieda-
des colectivas mercantiles, y por extensión legal a los socios gestores
de las sociedades en comanditas. Esto es así, no sólo por cuanto la res-
ponsabilidad solidaria que es el fundamento de la excepcional reglamen-
tación del art. 464 del C. de C., es atributo de las sociedades colectivas,
sino también porque el precepto citado está colocado e inicia la Sección
Primera del Capítulo I del C. de C., que se titula De la formación y
prueba de las sociedades colectivas. Es erróneo por consiguiente querer ,
extender los requisitos y formalidades del artículo 464 del C. C., a otros
tipos de sociedad distintas a las colectivas de comercio.

202 - Como el menor habilitado, no tiene ni aun en el Derecho
Mercantil libertad para enajenar sus bienes raíces, es claro que al cons-
tituir una sociedad, si su aporte ha de consistir en inmuebles, previa-
mente deben llenarse 10s requisitos del art. 345 del C. de C _ sobre au-
torización judicial con conocimiento de causa. De acuerdo con los co-
mentarios hechos en el N9 87 sobre esta disposición, creemos que el
aporte que de bienes raíces hace el habilitado a la sociedad, no urge de
la pública subasta. En este caso el tipo de enajenación es incompatible
con tal procedimiento; de afirmar lo contrario prácticamente se haría
imposible que los habilitados pudieran formar sociedades cuando el ob-
jeto de su aporte consistiera en bienes inmuebles.

203 - La responsabilidad ' solidaria que asume todo socio colec-
tivo, y el hecho de que la capacidad para comerciar y la para .celebrar
el contrato de sociedad sean iguales, ha inducido a muchos, entre ellos
a. los autores nacionales de Derecho Mercantil, para afirmar que el so-
eio colectivo por el mero hecho de serIo se convierte en comerciante _ Y
~ue P~~cisamente, por convertirse en comerciante, es por lo que la ley

a eXIgIdo a dicho socio la capacidad que deben tener quienes se dedi-
Can a actividades mercantiles.

204 - Así por ejemplo el profesor A. Rocha, al considerar las ra-
zones para que el art . 464 sea de tanto rigor con los menores, y que
¡ara nosotros no tiene más fundamento que la solidaridad que encierra
a sociedad colectiva, explica que los socios gestores por el hecho de
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entrar en sociedades de este tipo, colectivas o comanditarias, se hacen
comerciantes. Igual afirmación hace Emilio Robledo Uribe en un ar-
tículo insertado en el número 39 de la Revista TrimestraL de Derecho
Comercial,

205 - También William Villa U. en la misma publicación ex-
presa: « ••.. La razón por la cual el socio de la compañía colectiva se
hace comerciante, radica en el hecho de que ellos responden solidaria_
mente ante terceros por las obligaciones que contraiga la sociedad; esta
solidaridad implica el hecho de que en todos y cada uno de los actos que
celebre la sociedad comercial convertirá a los socios que responden per-
sonal y solidariamente con ella por el cumplimiento de dichos actos, en
comerciantes, ya que de acuerdo con el artículo 99 del Código de Co-
mercio se reputan en derecho comerciantes, todas las personas que se
ocupan ordinaria y profesionalmente en operaciones que corresponden
a esa industria .... » (Publicación citada, N9 24-25, pág. 140).

206 - Los expositor es extranjeros, al explicar una disposición
que existe en algunos países, según la cual la quiebra de la sociedad im-
plica la de los socios colectivos, han ideado la tesis que unánimemente
han acogido los tratadista s nacionales. Véanse al efecto los conceptos
del francés M. Hamel en su Curso de Derecho Comercuii pág. 108, Y
de Eduard Escarra y Jean Raulp en su obra Principios de Derecho Co-
merciol . En el mismo sentido se pronuncia el connotado mercantilista
italiano León Bolaffio.

207 - Si la tesis, como lo demostraremos, es por sí injurídica,
entre nosotros lo es más todavía, ya que nuestra legislación no reporta
de ella ninguna utilidad, porque expresamente ha consagrado que la
quiebra de la sociedad no implica la de los socios. Y es que la persona
de los socios es completamente distinta de la persona social. Y si ésta
es comerciante porque se dedica a actividades mercantiles, puede ocu-
rrir que los socios no tengan igual profesión, no sean comerciantes, por
no ejercer habitualmente el comercio. Es claro que ellos verifican un
acto de comercio al formar una sociedad colectiva, pero el ejecutar acci-
dentalmente una operación comercial no convierte a quien lo hace en
comerciante.

Ni siquiera puede argumentarse que los socios colectivos al te-
ner derecho a administrar la sociedad y ejecutar actos mercantiles de
manera habitual, se convierten en comerciantes, porque en nuestro de-
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recho la representación opera de tal manera, que los actos que ejecu-
tan los socios administradores se radican en el representado, que es
la sociedad.

De acoger semejante doctrina, caeríamos en absurdos tales como
el exigir a un socio que no administra la sociedad, que se dedica a ope-
raciones civiles, v. gr. la agricultura, el llevar libros mercantiles, el ins-
cribirse en la Cámara de Comercio, y el cumplir las demás obligaciones
de los comerciantes.

Supongámonos el caso de un profesional que ejerce su oficio de
manera permanente Ese individuo constituye una sociedad colectiva
con otros compañeros. Como él vive de su profesión y con ello copa
toda su actividad, no puede administrar la compañía y entonces permi-
te que sus consocios la gobiernen. Ante tales hechos, podremos acaso
decir que ese prof.esional es legalmente comerciante? Se ocupa él ordi-
naria y profesionalmente en actividades mercantiles? Creemos que de
ninguna parte pueden sacarse argumentos valederos para sostener se-
mejante tesis. Allí solamente se están garantizando, en virtud de la so-
lidaridad, las operaciones sociales. Pero esto no basta para que un in-
dividuo se repute comerciante según la ley mercant.I.

208 - Muy bien ha dicho Vivante: «Si el socio fuera comerciante,
sólo por ser socio, adquiriría dicha calidad antes de haber realizado
ningún acto de comercio en nombre de la sociedad y en consecuencia
tendríamos, a despecho de la definición del Código, comerciantes que se-
rían tales aun no habiendo ejercicio, ni directamente ni por medio de
la sociedad, profesión mercantil alguna .... »

y antes, de manera muy precisa había dicho el mismo autor:
« ••.. El socio no hace más que responder solidariamente de las opera-
ciones sociales, y el garantizar las obligaciones de un comerciante, no
Convierte a nadie en comerciante .... » (Tratado de Derecho Mercomtú,
tomo II, pág. 172) .

T Nuestra doctrina ha caído en este punto en un error ya repetido.
dratar de introducir a toda costa prácticas foráneas que no se cornpa-
ecen con nuestros textos legales.

d 209 - En líneas precedentes dijimos que el artículo 461 del C.
<leC. '. al hacer especiales exigencias al menor para celebrar el contrato
be,socIedad, se está refiriendo a los habilitados de edad y no comprendeaJO . ,

nlllgun pretexto a los menores de dieciocho años, porque éstos no
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pueden obtener el beneficio de la habilitación y su condición es tal, qUe
ni aun por medio de sus representantes pueden llegar a ser socios co.
lectivos.

210 - Continuando lo anterior, opina el Dr. Eloy Zea Rocha, en
transcripción reproducida en la obra del Dr. Miguel Moreno Jaramillo
y de la que hemos creído oportuno extractar algunas ideas fundamen.
tales: « •••• En la sociedad colectiva, dadas las circunstancias en que
obra, como la no publicidad de sus balances, los terceros que contratan
con ello lo hacen generalmente no en consideración al capital social sino
al capital particular de cada uno de los socios y a las aptitudes de los
socios administradores. La confianza de los terceros que contratan con
la sociedad reposa no solamente en el haber de la sociedad sino en el
patrimonio de todos los socios. Quién le da -esa confianza a los terceros
contratantes? La Ley. Es decir, cada uno de los socios ha convenido
desde el momento en que entró a formar parte de la sociedad, en que
esta persona distinta a cada uno de los socios puede, cada vez que haga
una operación comercial, comprometer todos y cada uno de sus bienes
particulares. Puede decirse que el consentimiento existe virtualmente,
puesto que cada vez que la sociedad contrae una obligación, constituye
una manera de prenda general con todo el patrimonio de todos y cada
uno de los socios; se empeñan la palabra y los bienes todos. Decimos
que en ese caso hay un consentimiento anticipado y se confiere al
acreedor o demandante presunto el derecho de proceder judicialmente
contra los bienes de uno o de todos los socios. En una palabra, se hace
una enajenación anticipada por ministerio de la ley».

Ahora preguntamos: el tutor o curador al hacer a su pupilo so-
cio de una sociedad colectiva de comercio aportando solamente los bie-
nes muebles que integran su patrimonio de él, no viola con ello la ter-
minante prohibición que le hace el legislador en el artículo 483 del Có-
digo Civil? La afirmativa es incuestionable por cuanto dejamos demOS-
trado que cada uno de los socios compromete todo su patrimoni.o e~ la~
resultas de las operaciones de la sociedad, en virtud de la sohclanda
que les impone el artículo 487 del código de comercio, de cuya soli~a-
ridad no pueden eximirse en ningún caso. Repetimos, hay una enaJe-
nación anticipada de todos los bienes, lo que no puede hacer el guar
dador, por sí y ante sí, porque al hacerla violaría la prohibición que e
hace la ley de enajenar o gravar, sin previo decreto judicial, los bieneS
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aÍces del pupilo . Enajenación que sólo puede hacer por motivos de ne-
:esidad o utilidad manifiesta. Consecuencialmente hay que concluir
ue una sociedad colectiva de comercio, formada en esas condiciones,

es nula en todo lo que se relaciona con los intereses del menor .... »

«Pudiera argüirse en contra de nuestra tesis que en una socie-
dad colectiva de comercio, tal como la suponemos, no se trata de una
enajenación actual de los bienes raíces que integran el patrimonio de
los menores, que tal enajenación es remota, y que la sociedad puede
ser fuente de utilidades para los menores».

"A esto contestamos con el siguiente razonamiento: el guardador
no puede exponer a su pupilo, ni en el presente ni en el futuro, a situa-
ciones precarias, ni hacer promesas que comprometan su patrimonio.
Las facultades administrativas del guardador sólo se refieren a la con-
servación de los bienes y a su reparación y cultivo. Su responsabilidad
en ese sentido se extiende hasta la culpa leve inclusive (artículo 481
del C. C.). Debe restituir a quien por derecho corresponda, que ge-
neralmente es al pupilo, al ser habilitado o al llegar a la mayor edad,
los bienes que se encomendaron a su cuidado y pericia, tan luego como
termine su administración. Esta entrega debe hacerla junto con la ex-
hibición de sus cuentas de administración (artículos 504 del C. C.).
Bien se ve, en las disposiciones citadas, que el pensamiento del legis-
lador no es otro sino el de que el guardador se limite a custodiar los
bienes del pupilo, a salvaguardiarlos de todo peligro, de todo lo que
pueda causarles menoscabo».

"Confirma estas afirmaciones el texto del artículo 495 ibidem,
c~Yotenor literal es como sigue: "El tutor o cura dar deberá prestar el
dmero ocioso del pupilo con las mejores seguridades, al interés corrien-
te qus se obtenga en la plaza".

b' "Podrá, si 10 estima preferible, emplearlo en la adquisición de
lenes raíces"

"p
~ or la omisión en esta materia será responsabile del lucro ce-
-.. ,1 te, en cuanto aparezca que el dinero ocioso del pupilo puede ern-

earse Con utilidad manifiesta y sin peligro". »

. «La limitación impuesta al guardador en el artículo transcrito li-
o tación que se refiere al dinero ocioso del pupilo, se impone con ma-
01' razón tratándose de los demás bienes muebles y raíces, pues si el
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legislador no permite que se expongan a peligro los dineros ociosos
por qué iba a permitir que sí quedaran expuestos los demás bienes?» ,

«Donde hay la misma razón, d-ebe existir la misma disposición»
«.... De todo lo anterior deducimos, que en ningún caso pued~

el guardador hace a su pupilo socio de una sociedad colectiva de co-
mercio, ni aun obteniendo licencia judicial para ello, bien sea que se
'contemple desde el punto de vista del aporte de bienes muebles, o del
aporte de inmuebles., .. lO (Sociedades por Miguel Moreno J ararnillo,
tomo 1, pág. 211 y s. s.) .

211 - Si la conclusión anterior se acredita en cuanto a la constí,
tución de sociedades colectivas por parte de menores no habilitados, con
mayor razón podremos llegar al mismo resultado, cuando lo que se
trata es ya de continuar el menor como socio 'de compañías colectivas
existentes, pues en tal caso es la misma ley la que ha regulado expre-
samente esta situación.

Basta, en efecto, examinar las causas que dan motivo a la diso-
lución de la sociedad colectiva mercantil y que son las mismas que de-
termina el C. Civil. En éste se ha dicho en los artículos 2129 y 2131
que la sociedad se disuelve por la muerte de cualquiera de los socios,
menos cuando por disposición legal o por el acto constitutivo haya de
continuar entre los socios sobrevivientes, con los herederos del difunto
o sin ellos. Si la sociedad ha de continuar con los herederos tendrán
derecho para entrar en ella, exceptuando solamente a aquellos que por
su edad o sexo, o por otra calidad, hayan sido expresamente excluídos
en la ley o en el contrato, Fuera de este caso los que no tengan la ad-
ministración de sus bienes concurrirán a los actos sociales por medio
de sus representantes legales.

212 - Estas reglas dadas por el C. Civil, han sido esencialmente
cambiadas por el C. de Comercio, teniendo en cuenta la tantas veceS
mentada solidaridad, que existe en las sociedades colectivas de comer-
cia. Por esta razón, por lo peligroso que sería permitir que los repre-
sentantes legales arriesgaran el patrimonio de los incapaces, continuan-
do en su nombre sociedades colectivas de que era socio el cujus, es por
lo que el C. de Comercio ha expresado en el arto 533 que: «Cuando en
la escritura social se estipulare que la sociedad ha de continuar con 1,05

herederos del socio difunto, se llevará a efecto el convenio, aunque es-
tos sean menores de edad con tal que obtengan inmediatamente la ha-
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bilitación respectiva, No pudiéndola obtener por defecto de edad" de-
mencia o cualquiera otra causa, el contrato se tendrá por no celebrado.
Las mismas reglas se aplicarán al caso en que el heredero fuere una
mujer casada, mayor o menor», Se rechaza pues legalmente toda idea
de que menores de dieciocho años puedan continuar en sociedades co-
lectivas, porque para ellos no puede existir la habilitación y al mismo
tiempo se prohibe que los representantes legales continúen la compañía
en nombre de los incapaces que representan,

213 - Muy exacto se muestra el Dr. Gabino Pinzón cuando dice:
c ••• .El Código no exige simplemente (art. 533) la "habilitación de la
edad", sino la "habilitación respectiva", esto es, la especialmente reque-
rida para ser socio colectivo, ya que para esto no basta la capacidad pa-
ra ser comerciante, pues se ha exigido expresamente una habilitación
especial y adicional. (Art. 464) .... »

El mismo autor ha afirmado, al estudiar las consecuencias que
tiene la muerte de un socio en compañías colectivas que, « .••• La esti-
pulacíón de continuar la sociedad con los herederos del difunto no pro-
duce, sin embargo, efecto alguno contra la regla general de que la so-
ciedad' se disuelve por la muerte de un socio, si sus herederos no son
hábiles o legalmente capaces y no pueden obtener "inmediatamente la
habilitación respectiva"; porque si no pueden obtener esa habilitación
"por defecto de edad, demencia o cualquiera otra causa, el convenio se
tendrá por no celebrado" (art. 533 del C. de Com.) .. , ,» (Conferencias
de Derecho Comercial por el Dr. José Gabino Pinzón, pág. 35) .

214 - En realidad, ha habido en las frases inmediatamente ante-
riores, una imprecisión que puede dar motivo a malas interpretaciones.
No es exacto el afirmar que si los herederos del socio no son legalmente
~apaces o no pueden obtener la habilitación respectiva, la estipulación
~ continuar la sociedad con los sucesores del difunto no produce efecto

a guno. Porque las reglas son en este caso distintas en el Derecho Civil
Yen el Derecho Mercantil. No produce ningún efecto si la sociedad es
:Inercial; pero si la sociedad es civil el efecto es pleno, por regla ge-
.Ill ral, porque allí los representantes legales de los incapaces sean éstos
ci.e~ores, dementes, sordomudos, o pródigos, sí puede continuar la so-
¡he. ad como lo dice claramente el art . 2131 del C, de C. en su último
•••CISQ E st '.. , n e" e precepto se dispone que los herederos que no tengan la

ln1stración de sus bienes concurrirán a los actos sociales por me-

- 291 -



VOL. XVII REVISTA ESTUDIOS DE DERECHO

dio de sus representantes legales. Y el art. 2132 ibidem, agrega qu
cuando ocurran incapacidades sobrevinientes, la sociedad puede cont~
nuar con el incapaz representado por el curador respectivo, quien ejer.
cerá sus derechos en las operaciones sociales. Es indispensable tener
muy presente esta distinción, porque el régimen de representación de
los socios es muy diverso en las sociedades colectivas mercantiles y eí,
viles; y porque resultaría improcedente que el legislador tuviera igua.
les cuidados, protegiera de idéntica manera, al incapaz que asume una
responsabilidad solidaria en las primeras, que a quien sólo se obliga
a prorrata en las segundas.

215 - Estas medidas de defensa que tiene la ley con el incapaz,
es natural que no las tenga con el inhábil. Por tal motivo las disposl,
ciones que con él tocan, son distintas en el Código de Comercio. Al
efecto se dispone en el art. 534 que el mero hecho de la quiebra de uno
de los socios, no disuelve la sociedad; y en consecuencia los demás po-
drán continuar la o disolverla, admitiendo en el primer caso la interven-
ción de los representantes de la masa concursada. Es lo mismo que se
previene en el C. Civil con el consiguiente cambio de términos que la
técnica impone, no hablándose de socios quebrados sino de socios in-
solventes.

SECCION TERCERA

CAPACIDAD PARA SER ACCIONISTA

216 - El C. de Comercio Colombiano no regula lo referente a la
capacidad pava ser accionista en las sociedades anónimas. Sólo el decre-:
to 2521 de 1950, aunque es apenas un decreto reglamentario, dice en el
art. 39 que, «La capacidad tanto para intervenir en la ~onstitución de
una sociedad tanómrna, como para celebrar el contrato de suscripció
de acciones, se rige por las normas generales contenidas en los códigOS
de Comercio y Civil en su orden» .

217 - N o podemos sostener con base en la disposición transcrita.:
que la capacidad en las sociedades anónimas está especialmente reg

qUImentada en la ley colombiana. Porque el decreto no hace otra cosa .
corrfirmarnos que es una misma la capacidad para constituir una SOCI'

dad anónima, que la requerida para celebrar el contrato de suscripción
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¡ones, Y nos lleva en definitiva a las disposiciones generales del CÓ-
~~;o Civil, particularmente al artículo 1.504. Y es una norma inútil

rque sin añadir nada nuevo, repite principios que naturalmente se
resprenden del C. de Comercio.

Veamos los motivos para tales afirmaciones: Se dice que la ca-
pacidad para ser accionista se rige por las normas generales contenidas
en los Códigos de Comercio y Civil en su orden. Pero acaso el Código
de Comercio da reglas generales sobre capacidad, que podamos aplicar
a la sociedad anónima? Indudablemente no. El Código Mercantil regla-
menta la capacidad para ser comerciante, para celebrar actos de comer-
cio y para formar sociedades colectivas. Pero esas normas precisamente
establecen excepciones a los principios comunes sobre capacidad, son
especiales porque no tienen aplicación sino en los casos taxativamente
señalados. Es que el C. de Comercio no trata los principios globales
sobre capacidad; en este aspecto se remite al C. Civil que es ley suple-
toria, y que sí consagra en los artículos 1.503 y 1.504 preceptos generales
'que no es del caso repetir, porque en la parte inicial de nuestro estudio
'ya las comentamos.

218 - De manera pues, que ni el artfculo 11, ni el 464 del C. de
C. pueden aplicarse a las sociedades anónimas. La capacidad en esta
materia es la misma general que regula el Código Civil al tratar de 1'Üs
tetas y declaraciones de voluntad. Por consiguiente las personas capa-
ces legalmente pueden obligarse como, accionistas, y las incapaces no
Pudiéndolo hacer por sí mismas, lo hacen por intermedio de sus repre-
sentantes legales.

Las consideraciones precedentes que han surgido del análisis del
arto 39 del decreto 2521 de 1950, tienen idéntica aplicación haciendo caso
~iso del referido decreto, y teniendo sólo en cuenta el C. de Comer-
~lO; porque si éste en el capítulo II, del título 79 del libro 29, que se
, .~ula De las sociedades anónimas no menciona el punto sobre la capa-
~ ad para ser accionista, 'es porque en tal caso se aplican las disposi-
~~es ,sobre capaces e incapaces del C. Civil, ya que el principio de

. a ogla, que como se sabe en casos no previstos tiene preferencia a las
ISPosiciones d 1 C Civil d - ,., 1 1'tu . e. IVI , no esempena aqui nmgun pape, pues as

a~l'Ünes que en materia de capacidad preceptúa el Código de Co-
erclO e 1 An os rts. 11 y 464, son por su naturaleza muy diferentes, co-
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mo para pretender hacerlas regir en las sociedades anónimas.
a demostrarlo:

219 - Es impropio exigir al accionista la misma capacidad qUese
ordena a quien va a ser comerciante, porque el ser comerciante implica
una profesión, una responsabilidad particular a la que acompañan tam,
bién derechos y obligaciones también particulares, que no tiene el accio_
nista. Por otra parte si de los socios colectivos pregonamos que no eran
comerciantes,con mayor razón hay que decirlo de los accionistas que
no arriesgan más que el valor de su acción. Es tan meridiana la situa_
ción y diferencias entre el uno y el otro que, sin ahondar más en el te-
ma, damos por evidente como la primera parte del art. 11 del C. de C.,
que trata de la capacidad para ser comerciante, no rige para los ac-
cionistas.

220 - Creemos que tampoco la segunda, que hace relación a la
capacidad para celebrar actos mercantiles, tiene aplicación en las socie-
dades anónimas, porque el ser accionista no es un acto de comercio.
Sí puede llegar a serlo si se compran acciones, que son cosas muebles,
con el ánimo de vender las y especular con ellas (art. 20 N9 1); inclu-
sive si el movimiento de acciones es la profesión habitual de quien lo
hace, éste se convierte en comerciante y entonces requiere la capacidad
de tal. Pero esas son situaciones a las que se puede llegar y que son
posibles, mas no obligatorias. Pero de un individuo que supongamos
con sus ahorros compra una acción, con el fin de que la sociedad le
pague dividendos y esta inversión le vaya creando paulatinamente una
renta, no podemos decir que ejecuta un acto de comercio.

221 - Las acciones en las grandes sociedades anónimas actuales,
son ante todo un medio cómodo y práctico de colocar capitales. Del ac-
cionista no podemos decir categóricamente que tiene "affectio societa-
tis", porque él desconoce ·en la mayoría de las veces sus co'asociados,e
inclusive los reglamentos de la empresa; muy pocos de ellos conCu-d:aS
rren a las asambleas generales y sus voluntades no están demarca '1
en los rigurosos moldes del clásico contrato; a ellos en definitiva SO O

les importan las ventaj as que pueden derivar de sus inversiones, D~
aquí ha nacido precisamente la tesis anticontractualista de la socie~~

, ' idera a é t ' ' stl'tUCIOn,anomma, que consi era a es a como un organismo, como una In
y la intermedia que afirma que del contrato nace un organismo,
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222 - El Dr. W, Villa Uribe en uno de sus ensayos, acoge una
doctrina de la Superintendencia de Sociedades Anónimas sobre la ea-

cidad para ser accionista, y refuta una afirmación que la Superinten-
rencia hace de paso en la misma doctrina, según la cual el acto de cons-
titución de una sociedad anónima es un aoto de comercio,

Dice así el profesor Villa Uribe: ",'" Celebrar el contrato de
sociedad anónima en un acto de comercio, y en esta aseveración discre-
po de la doctrina de la Superintendencia según la cual "el acto de cons-
titución de una sociedad anónima no es un acto de comercio, sino un
medio para celebrar posteriormente actos de comercio", En su afán de
aceptar la posibilidad de que un menor puede formar una sociedad
anónima, la Superintendencia se basa en una tesis errónea al decir que
la celebración del contrato de sociedad anónima no es un acto de co-
mercio, como si para celebrar un solo acto de comercio, fuera indispen-
sable la capacidad legal de ejercicio que solamente se exige para las
personas que en forma ordinaria y profesional se ocupan en la celebra-
ción de actos mercantiles (art. 99), Finalmente, la Superintendencia~
olvida que la ejecución accidental de un negocio mercantil no convierte
en comerciante .a la persona que lo verifica (art. 10), lo cual implica
necesariamente que tal persona no requiera en la celebración de ese
acto aislado de comercio, la capacidad legal exigida para el comerciante
profesional. , , ,» (Revista Trimestral de Derecho Comercial N9 26-27,
pág. 142) .

223 - Nosotros, como ya lo hemos dicho, estamos de parte de la
Superintendencia, Las consideraciones del profesor Villa Uribe en rea-
lidad no sobran; pero él ha pasado por alto un detalle que la Superin-
tendencia ha tenido muy presente: es la última parte del art. 11 del C,
de C. según el cual "Los que, con arreglo a las Leyes, no quedan obli-
gados en sus pactos y contratos, son inhábiles para celebrar actos co-
lllerciales". Cuando estudiamos esta disposición, hicimos notar cómo
ella no ha sido analizada como por su importancia lo merece y dimos
sobre tal precepto una cabal interpretación que no es del caso volver
8; tr.aer y a cuyos apartes nos sujetamos,
res 224 ~ Mayores razones que las expuestas en las páginas anterio-
a ' no~ aSIsten ahora para inaplicar al accionista el art . 464 del C, de

• segun el cual la capacidad para ser socio colectivo es la misma que
requiere para ser comerciante y el habilitado para comerciar necesita
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serIo especialmente para celebrar el contrato de sociedad. Bástenos Con_
siderar cuán distinta es la posición del socio colectivo a la del accionis_
ta, para rechazar la pretensión de que la capacidad de ambos sea igual.

El Dr. Miguel Moreno J aramillo en su obra Sociedades trae un
concepto que no compartimos y asevera que: «Aun cuando el art. 551
del Código de Comercio no alude al 464 citado, creemos que éste se
aplica también a compañías anónimas .... » (Obra citada, tomo II,
pág. 551).

225 - Las características propias de las sociedades colectivas y
de las sociedades anónimas, rechazan semejante criterio. El legislador
mismo 10 ha comprendido, cuando en el art. 551 del C. de C. expresa
que, "las disposiciones de los artículos 465, 468, 472, 473, 475, 476, 477,
Y 479, son aplicables a la sociedad anónima, en cuanto sean compatibles
con la naturaleza de este contrato".

Aunque el ilustre profesor no ve inconveniente en agregar a la
anterior enumeración de preceptos legales, el art. 464, para nosotros la
omisión que de él hace, 'es índice inequívoco de la intención del código
de inaplicar a las sociedades 'anónimas la citada disposición. Es que pro-
yectar las reglas de las sociedades colectivas en las sociedades anónimas,
es restarle importancia a las diferencias específicas entre las sociedades
de personas y las sociedades de capital.

226 - Por todo lo dicho hasta aquí, hemos de concluir que las
reglas que trae el Código de Comercio sobre la capacidad para ser co-
merciante, para ejecutar actos de comercio y para ser socio colectivo,
por ser normas que sólo regulan casos especiales, no tienen efecto sobre
quien constituye o entra después a formar parte como accionista en l3s
compañías anónimas. Plena aplicación tienen en cambio los principioS
generales que da el Código Civil sobre capaces e incapaces. AquellOS
podrán ser accionistas por sí mismos o por medio de ma~datarios vo-
luntarios, y éstos por intermedio de sus representantes legales. El esta-
tuto sobre capacidad no sufre pues, en esta parte, alteración alguna.

Hay un hecho más, que no puede pasar inadvertido, concor-
dante con la conclusión a que hemos llegado, y es la costumbre que e~
el país ha existido sobre este asunto. Y no podemos olvidar que en ~
Derecho Comercial las costumbres tendrán la misma autoridad que
ley, siempre que no la contraríen expresa o tácitamente.
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SECCION CUARTA

CAPACIDAD PARA SER SOCIO DE COMPA:&IAS DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA

227 - Este ha sido uno de los puntos que más controversias ha
suscitado entre los juristas nacionales. Para comprender mejor la cues-
tión empecemos por transcribir los artículos pertinentes de nuestra ley
comercial.

Dice el art . 11 de la Ley 124 de 1937: «En lo no previsto en esta
ley y en lo que guarden silencio los estatutos, las sociedades de respon-
sabilidad limitada se regirán por las reglas establecidas para las socie-
dades colectivas de comercio». Y el art. 99 de la misma ley, expresa:
.En las compañías de responsabilidad limitada se suben tiende la esti-
pulación de continuar con los herederos del socio difunto».

De los dos artículos transcritos y de la incidencia de los arts.
~64 y 533 del C. de C. en el régimen de las sociedades de responsabi-
lidad limitada, han surgido en el país dos grandes corrientes que sos-
tienen tesis contrarias y cuyos argumentos expondremos en seguida.

228 - La primera, afirma, que los incapaces actuando por medio
de sus representantes legales, pueden pertenecer a compañías de res-
ponsabilidad limitada. Sus argumentos son los siguientes:

a) El artículo 99 de la ley 124 al no distinguir entre herederos
capaces e incapaoes, los está comprendiendo a todos y por consiguiente
a estos últimos no los puede exclU:ir el intérprete.

b) Dentro de las facultades administrativas del padre de familia
O del tutor o curador está la de formar parte de una sociedad de res-
POnsabilidad limitada a nombre de su hijo o pupilo, pues en tal acto el
~Pital afectado es cierto y determinado. Resultaría además inconve-:n~rpara los intereses de los incapaces, el prohibinles en determina-

clrcuns,tancias ser socios en compañías de esta naturaleza.
Po Todos los anteriores considerandos están extensamente tratados

r los doctores: Wíllísm Villa Uribe y Emilio Robledo Uribe en sendos
~~~os publicados en la Revista Trimestral de Derecho Comercial.
, o lJan también estas tesis los profesores A. Zuleta Angel y José Ga-

o Pinzón.
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229 - A pesar de la solidez de los argumentos precedentes, y del
mérito incuestionable de quienes los exponen, nosotros nos arrimamos
a la corriente contraria, que sostiene que los incapaces no pueden por
medio de sus representantes legales ser socios en compañías de respon_
sabilidad limitada, y que en este aspecto tienen plena vigencia los pr€_
ceptos que regulan la capacidad en las sociedades colectivas de comer_
cio, sin tener que distinguir en la calidad de los aportes de los socios
incapaces, según sean muebles o inmuebles, como pretenden algunos.

Para un mejor orden en la exposición, consideramos primer.a_
mente La capacidad para constituir una sociedad de responsabilidad li-
mitada, y a continuación la requerida para entrar a una ya formada.

230 - Regula la ley 124 de 1937 la capacidad para constituir una
sociedad de responsabilidad limitada? De ninguna manera. Si esto pa-
sa, y el arto 11 de la citada ley dice que en lo no previsto en ella regi-
rán las reglas de las sociedades colectivas, es indudable entonces que
para la constitución de una compañía de esta clase, es de imperiosa ne-
cesidad cumplir el art. 464 del C. de C., que dispone que sólo los ca-
paces de comerciar son aptos para formar sociedades, que el habilitado
de edad necesita de una segunda habilitación para hacerlo, y que los
representantes legales no pueden formar sociedades colectivas por me-
dio de sus representantes legales.

Se dirá que con esta interpretación se rompe el espíritu de la
ley y la tradición legislativa de países extranjeros . N o creemos 10 pri-
mero y lo segundo poco importa; porque de la exposición de motivos
de la ley 124 no se deduce que estas compañías se crearon con el ánimo
de agrupar en ciertos casos intereses de incapaces. Allí solamente se
dice "intereses de hijoé, no hijos de familia, ni hijos menores. Bien
pudo referirse, y esta es para nosotros la interpretación correcta, 'a hi-
jos capaces o habilitados. En cuanto a lo segundo, aceptamos lo expre-
sado de acuerdo con las citas numerosas que de autores extranjerOS
trae el Dr. Robledo Uribe en el artículo citado; mas es ingenuo pre-
tender adaptar doctrinas y legislaciones foráneas cuando ellas van en
detrimento de textos legales expresos. Tal procedimiento pugna contra
una sana aplicación de la ley.

231 - Como de acuerdo con el art , 11 de la ley 124, en los casOS
no previstos en ella, antes de acudir al sistema de sociedades colectiVas
es necesario que sobre el punto guarden silencio los estatutos, aJgunOS
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odrán observar que el régimen de capacidad puede ser reglado por los
~Sbatutos de la compañía, diciéndose en ellos, por ejemplo, que los in-
capaces pueden entrar a la sociedad asistidos por sus representantes
legales. A éstos, nosotros les 'argüimos que las normas de capacidad
son de orden público y en ellas no juega ningún papel la voluntad de
los contratantes. Los estatutos sólo pueden establecer reglas sobre otros
puntos pero jamás pugnar contra aquellas. Si esto se aceptara, tendría-
mos entonces que una compañía podría disponer, V. gr. que los incapa-
ces, menores, dementes, etc., comparecieran personalmente, sin repre-
sentación alguna, lo que a todas luces sería aberrante.

232 - Una disposición que no ha sido estudiada por nuestros au-
torés con el suficiente detenimiento, y que puede ser definitiva en el
estudio actual, es el art. 29 de la ley 124. Dice en efecto este artículo:
.Las sociedades de responsabilidad limitada, sean civiles o comerciales,
se constituirán por escritura pública y con los demás requisitos indica-
dos en el Código de Comercio para las sociedades colectivas .... » En
este precepto no se quiere decir solamente que las sociedades de res-
ponsabilidad limitada, civiles o mercantiles, están sujetas a idéntico ré-
gimen. Allí se expresa también, que deben llenarse todos los requisitos
señalados en el Código de Comercio para las sociedades colectivas. Y
al no distinguir entre las clases de requisitos, se entiende, además de
los de forma, los de fondo de todo contrato, siendo la capacidad uno de
ellos. Está pues claro que la misma ley 124 de 1937, está diciendo que
en la formación de las sociedades de responsabilidad limitada, la capa-
cidad se rige por las normas de la sociedad colectiva de comercio.

235 - Analizada la capacidad que se debe tener para constituir
una sociedad de responsabilidad limitada, veamos la necesaria para en-
trar a una compañía ya formada. En este aspecto nuestra ley nos trae:a 'Observ.ación, que no obstante su importancia, es de alguna oscuri-

d y se presta a muchas controversias.

d 234 - Qué quiso decir la ley al expresar que en las compañías
e responsabilidad limitada, se subentiende la estipulación de continuar

~ los herederos del socio difunto? Para nosotros, es indudable que el
slador sólo tuvo en miras diferenciar lo que en este evento ocurre

\lq'ntl'elas sociedades colectivas y las de responsabilidad limitada. Por-
Ue en las' '1' d 1 idd . pnmeras en SI enero e os estatutos y acaeci a la muerte
e Uno de los socios, la sociedad se disuelve; en las segundas en cambio,
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la ley presume la voluntad de continuar con los herederos del socio

difunto.
Creemos que es zmpl.iar demasiado las consecuencias de la ley

124 de 1937, decir que al no distinguirse en el art. 99 entre herederos
mayores y menores, es porque se han de eomprend er a todos, siendo los
últimos en tal caso asistidos por sus representantes legales. Se ha de
continuar con los herederos del socio difunto cumpliendo el art. 11 de
la ley 124 y consiguientemente el 533 del C. de C., siempre que los
herederos sean capaces, o si no siéndolo, puedan ser habilitados; de
otra manera la sociedad se disuelve. Dand'o otra interpretación al citado
precepto, se patentiza el peligro de estudiar las disposiciones legales,
sustrayéndolas, &eparándolas completamente del estatuto general del
que hacen parte. Ellas tienen que ser entendidas relacionándolas unas
con otras, de modo que formen un todo armónico

235 _ Con razón, ha dicho el Dr. Alfonso Restr epo Moreno:
« .•.. Si el art. 99 no contempla, como creemos nosotros, un caso general
sometido a otras disposiciones especiales de la ley 124 y a las normas
de la sociedad colectiva de comercio, habría que llegar a la conclusión
inadmisib1e de que si los herederos de un socio con los cuales habrá de
coritinuar la sociedad, fueran muy numerosos, esta podría existir con
más de veinte socios, 'a pesar de la prohibición del art. 59 .... » (CódigO
de Sociedades y Comentarios, tomo 1, pág. 220) .

236 _ De todo esto algunos, formulando una tercera teorí.a, han
querido diferenciar en las compañías de responsabilidad limitada la ca-
pacidad para constituírlas, de la capacidad para entrar a formar poste-
riorrnente parte de ellas como herederos de uno de los socios; dicen
que en el primer caso sí rigen las disposiciones de la soc:edad colectiva
y en el segundo no, en atención a que el art. 99 no distingue entre he-
rederos rnayores y menores. Por id'énticas razones a las ya s03tenidas
y a las que expondremos luego, no compartimos ta1es ideas.

237 _ Hasta aquí hemos v.sto cómo las normas de las sociedades
colectivas de comercio, imperan en la constitución de sociedades de reS-
ponsabilidad [irni tada; cómo esas mismas reglas impiden en estas como
pañías la entrada de herederos incapaces. Toca ahora estudiar cómo
sus mandatos se extienden al caso de personas incapaces que entr

an
/

sociedades ya constituídas, cuando no es ·el caso de muerte de una e.

los socios.
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Como la ley 124 tampoco ha previsto el caso, el art. 11 de la
misma nos conduce inexorablemente a la capacidad para ser socio co-
lectivo, al art. 464 del C. de C. Es que en éste, como en los casos de
constitución Y muerte de uno de los socios que deja herederos, la ha-
bilid'ad para celebrar sociedades de responsabilidad limitada se mide
por la capacid.ad para comerciar. Los incapaces estarán entonces ex-
cluídos por más que actúen por intermedio de sus representantes lega-
les, y los menores entre dieciocho y los veintiún años, aunque habilita-
dos para comerciar, necesitan ser.lo especialmente para celebrar una
sociedad.

238 - Pero es que todavía se nos ocurre otra cuestión: Si el art.
11 de la ley 124 no existiera, los incapaces podrían llegar a formar parte
de sociedades de responsabilidad limitada? Aún así, creemos que no,
por lo que a continuación exponemos:

Si del socio colectivo comprobamos, por los argumentos traídos a
su debido tiempo, que no era comerciante por el solo hecho de ser so-
cio, con mayor razón diremos lo mismo del socio de compañías de res-
ponsabilidad limitada mercantiles, que no responde solidariamente de
las obligaciones sociales. Por este motivo, sería impropio exigir al socio
de estas compañías la misma capacidad que necesita quien va a ser co-
merciante. Pero si es verdad que por este hecho no alcanza a ser un
profesional del comercio, no es menos cierto que al constituir o al en-
tl-ar después a sociedades de este género, sí ejecuta un acto de comer-
cio, porque -en este caso no operan las observaciones que hicimos cuan-
do estudiamos las sociedades anónimas. Consiguientemente, al ejecutar
un acto de comercio, habrá de todas maneras que cumplir con 10 dís-
~Uest'Üen la última parte del art. 11 del C. de C., que interpretado
~1mente prohibe a los incapaces celebrar actos comerciales aun por

termedio de sus representantes legales (Ver. N9 167) .

239 - Teniendo en cuenta las determinaciones a que hemos lle-
:do a la luz de las disposiciones de nuestras leyes mercantiles, y según
le ~uales la capacidad en las sociedades de responsabilidad limitada
Cio rIge por lo dispuesto para las colectivas de comercio, resulta inofi-
~ tratar si dentro de las facultades administrativas del padre de fa-
L 1l'Jn' tutor o curador, que se encuentran en el Código Civil, está la de

ar parte de una sociedad de responsabilidad limitada a nombre
su h" .

lJO ·0 pupilo. Muy terminante es a este respecto elar tículo 19 del
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C. de C. que expresa de manera definitiva que las disposiciones <le
este Código, rigen de preferencia en los .asuntos mercantiles'y se apli-
carán exclusivamente siempre que resuelvan con claridad las cuestioo_
nes de comercio que se promuevan.

No encontrando más obstáculo que las rígidas disposiciones lega-
les, para que los incapaces debidamente asistidos entren en sociedades
de responsabilidad limitada, abogamos por que en el proyecto del Có-
digo de Comercio que se estudia, se rompan las barreras hasta ahora
establecidas y se permita a los incapaces esta forma de asociación que
tan pocos peligros conlleva, y que por el contrario, muchos beneficios
les puede traer.
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"DE LA CIENCIA DEL DERECHO"
Así titula el capítulo II de la tesis de grado pre-

sentada recientemente por el Dr. ·YGNACIO ACEBE_
DO A. sobre "Reglas generales del Derecho" (Art. 8Q
de la Ley 153 de 1887). El jurado estuvo integrado por
los doctores Guillermo Londoño Hernández (Presiden-
te), B. Mantilla Pineda, Ignacio Moreno Peláez y En-
rique Jaramillo Melguizo, quien en uno de los apartes
de su informe dice: "Por la envergadura del tema cien-
tífico y filosófico a la vez, por la certera forma de en-
focar la materia en cuestión y por la la lucidez del
pensamiento y claridad de la expresión, la tesis llena
de sobra los requisitos para su aceptación y aún para
ser publicada en la "Revista Estudios de Derecho", ór-
gano de nuestra Facultad".

CAPITULO II

Antes de entrar a considerar una noción de Ciencia del Dere-
cho, se impone un estudio, aunque sea somero, de los principales sis-
temas jurídicos, en lo pertinente al tema.

ESCUELA DE LA EXEGESIS

Según esta escuela, la fuente del Derecho es el Legislador. El
Derecho es la ley. La actividad científica se limita a explicar los tex-
tos legales sin abordar una sistematización; a indagar, mediante una
interpretación subjetiva (intención del Legislador), el principio fun-
damental o general que informa la norma legal para deducir de él
todas las consecuencias posibles. N o admite la costumbre y las insU-
ficiencias de la ley se suplen con la analogía.

ESCUELA HISTORICA

La Escuela histórica (Savigny) considera el Derecho como eX-
presión de la vida de un pueblo, como una manifestación de la con-
ciencia jurídica nacional, en fin, como un hecho histórico.

El Derecho positivo (niega el natural) es anterior al Estad~.
El Legislador no participa en la producción del Derecho y su ac:i~-
dad se circunscribe a reproducir el Derecho que surge del esplrl

t
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del pueblo. La ley no es más que un instrumento de expresión del
Derecho para garantizar su cumplimiento.

Los principios jurídicos fundamentales se hallan en la concien-
cia nacional, pero en un estado de vaguedad e indeterminación. Pre-
cisarlos Y determinarlos es la tarea que incumbe al Legislador y a la
Ciencia del Derecho.

La actividad científica se desenvuelve en dos fases: Una histó-
rica y otro sistemática.

La investigación histórica no se limita al simple relato de un
fenómeno jurídico (instituciones y principios) dado. Este se conside-
ra determinado por una causa (ley de la causalidad) y, mediante un
examen crítico de esclarecimiento y comprobación en busca de la
verdad que abarque el origen, desarrollo y transformación del fenó-
meno en estudio, hay que indagar el principio que explique su con-
tinuidad histórica.

y si los fenómenos jurídicos no están aislados en el tiempo,
tampoco lo están en el espacio; se coordinan entre sí, forman un sis-
tema; el Derecho es un todo orgánico. La sistematización consiste en
determinar los princip' os fundamentales en virtud de los cuales to-
das las partes del Derecho se relacionan entre sí, para deducir de
ellos las reglas que han de aplicarse a los casos particulares.

Los principios generales se obtienen inductivamente de los fe-
nómenos jurídicos (realidad histórica).

A pesar de la concepción del Derecho como un producto de la
historia; de la ninguna participación del Legislador en el estableci-
miento de él, la escuela Histórica acabó limitando la Ciencia del De-
recho a la interpretación histórica de las normas legales -si bien
tomando un contenido concreto (histórica)- y a la sistematización de
las mismas. En efecto, el jurista y el juez deben estar vinculados a
la ley y las lagunas han de llenarse por medio de la analogía.

DOGMATISMO JURIDICO

De acuerdo con el Dogmatismo jurídico, el Derecho es lo es-
tablecido Como tal por el Legislador y todo el ordenamiento jurídico
Positivo está representado por la legislación.

Las normas legales suministradas por el ordenamiento jurídi-
eo pOsitivo, constituyen el objeto de la Ciencia del Derecho. Pero el
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objeto no es la norma jurídica en su doble faz de forma y contenido
puesto que de éste se prescinde por considerársele materia extraju_
rídica; de suerte que el objeto es únicamente la forma, el pensamien_
to jurídico (formalismo). Así delimitado el objeto, la ciencia se re-
duce a pura Lógica jurídica.

La investigación tiene por cometido analizar las disposiciones
particulares (normas) en busca de sus elementos comunes para ints,
grarlas en un principio general (dogma). A su vez, los principios ge-
nerales se concentran en otros principios más generales y así sucesi-
vamente. Obtenido el principio general se procede ~ deducir de él
las consecuencias particulares hasta agotarlas.

En el método Dogmático existe una verdadera sistematización.

Sin excluír la analogía, el sometimiento del jurista y del juez
a la ley, es absoluto.

Para el Dogmatismo no existen los problemas del conocimien-
to y la verdad; posee el conocimiento verdadero y hablar de una com-
probación, carece de sentido.

Conforme con el Dogmatismo jurídico, la Ciencia del Derecho
es descriptiva.

ESCUELA CIENTIFICA FRANCESA

La Escuela científica francesa (F. Geny) contempla dos aspec-
tos en las reglas jurídicas: El científico y el técnico.

En la elaboración científica de las reglas jurídicas, entran en
juego varios factores o "datos", experimentales y racionales, que se
conjugan armónica y jerárquicamente.

Principales factores son: a) Datos reales. que comprenden he-
chos físicos, psíquicos, biológicos, económicos, políticos y sociales. b)
Datos históricos. representados por el Derecho históricamente dado:
Ley, costumbre, jurisprudencia, doctrina y tradición. y e) Datos ra-
cionales o reglas del Derecho natural. , .

A la Ciencia compete descubrir y comprobar las reglas jund1-
cas que, de acuerdo con la naturaleza de las cosas, suministran los
"datos". Y la Ciencia jurídica no es únicamente descriptiva; es ante
todo una Ciencia normativa.
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Las reglas jurídicas científicas tienen un carácter objetivo, pe-

ro adolecen de imprecisión, de indeterminación; son demasiado ge-
nerales. Se hace necesario, entonces, fijarlas y adaptarlas a fines es-
pecíficos Y concretos para que puedan cumplir su cometido en la vi-
da. Esta labor corresponde a la técnica que es una actividad subje-
tiva.

En la elaboración técnica de las reglas jurídicas, intervienen
dos principales clases de procedimientos: a) Medios de expresión o de
exteriorización que concretizan las reglas jurídicas: Ley escrita, cos-
tumbre, jurisprudencia y doctrina. Y b) Procedimientos intelectua-
les que, mediante la aprehensión o representación en conceptos de
las realidades jurídicas (idealización de la realidad), se traducen en
teorías que sistematizan el derecho (construcción jurídica).

Aunque la ley, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina,
tienen el carácter de fuentes formales de derecho positivo, únicamen-
te las dos primeras son obligatorias para el intérprete y el juez. Pe-
r2 el sometimiento, en primer lugar a la ley y subsidiariamente a la
costumbre, es siempre y cuando éstas existan; a falta de ellas, ade-
más de la analogía, la Ciencia del Derecho, con el auxilio de la téc-
nica, proporciona las reglas para complementar o suplir las insufi-
ciencias del ordenamiento jurídico positivo.

Es de anotar que el criterio adoptado por esta Escuela para la
distinción entre la Ciencia y la Técnica, ha sido unánimemente re-
chazado; basta con observar que algunos elementos son a la vez "da-
tos" científicos e instrumentos técnicos.

En conclusión: Para la Escuela científica francesa la Ciencia
no se limita al conocimiento y sistematización de los textos legales;
~demás del Derecho legislado, se impone el conocimiento de las re a-
dades de la vida económica y social y de los preceptos del Derecho

natural.

POSITIVISMO SOCIOLOGICO y DERECHO LIBRE

. El Derecho es un producto vivo, constante y espontáneo de la
\7i.dasocial; es un hecho social.
di Entre las diversas manifestaciones de la vida social y por me-

o de la observación, el análisis y la comparación, hay que indagar
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los hechos jurídicos --tales como se presentan-- y comprobar las re-
glas a que están sometidos.

Los hechos jurídico-social'es en donde se encuentra o de don,
de proceden las reglas jurídicas que representan el auténtico ders,
cho y cuya determinación corresponde a la Ciencia, son tratados con
una terminología diferente por los distintos representantes de esta
dirección. Así: a) Reglas normativas (Duguit); b) Instituciones socia,
les (Hauriuo); e) Normas del Derecho libre (Kantorowicz); y d) De-
recho de la sociedad (Ehrlich).

Las reglas normativas se diferencian de las reglas constructi-
vas: Estas son procedimientos técnicos que atienden a la realización
de aquéllas y son elaboradas por las leyes positivas.

Las instituciones sociales, en las cuales se conjugan los ele-
mentos normativo y de hecho del Derecho, son el verdadero origen
de las reglas jurídicas (Teoría de la Institución).

Las normas del Derecho libre son anteriores y
ley positiva; de ésta puede prescindirse y la libertad
soluta.

El Derecho de la sociedad antecede e informa
Estado, de los juristas y de los tribunales. Con todo, históricamente,
el origen próximo de las reglas jurídicas, se encuentra en
siones judiciales (Decisionismo).

El Sociologismo jurídico surgió con la pretensión de suplir la
insuficiencia de la ley positiva escrita; mas el resultado fue muy di-
ferente: La subestimación de la ley, reduciéndola a uno de los varios
procedimientos de expresión del Derecho, carácter del cual partici-
pan asimismo, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

TELEOLOGISMO JURIDICO

El Teleologismo jurídico --en sentido estricto-- admite que el
Derecho es una realidad histórico-social, pero una realidad domina-,
da por la ley de la finalidad ya que los hombres actúan movidos por
fines.

y si el Derecho aparece determinado por fines o valores, su.in'
vestigación, elaboración e interpretación, ha de hacerse en cons1d

ración al fin.
El Teleologismo acepta principios jurídicos
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vamente en ellos, han de fundarse las decisiones que no tengan apo-
yo en las leyes positivas escritas.

Coincidiendo con la idea de la estimación del fin, la llamada
Jurisprudencia de intereses sostiene que el Derecho es el resultado
de la valoración y ordenación de intereses en conflicto. La norma
jurídica procede de la vida --es conflicto de intereses- y no debe
perder su vinculación con ella.

Los intereses para considerar, además de la justicia, son, en-
tre otros, los económicos, artísticos, científicos, éticos y religiosos.

En ausencia de ley, autoriza la aplicación de reglas derivadas
de la experiencia.

IDEAL - REALISMO JURIDICO

En esta denominación se agrupan las direcciones que, con re-
lación al Derecho, tratan de establecer las conexiones entre lo racio-
nal y lo real, entre el ser y el deber ser, entre la Ciencia y la filoso-
fía. A continuación, serán citados los principales representantes.

Binder

El Derecho positivo (realidad histórico-política concreta de ca-
rácter esencialmente teleológico) es el objeto común de la Ciencia y
de la Filosofía jurídicas, si bien los puntos de vista son diferentes.
La Ciencia descubre y describe los hechos jurídicos (reales) sin de-
tenerse a explicarlos; la Filosofía, en ese mundo real, busca lo ra-
cional: Leyes necesarias de lo físico y de lo sicológíco y leyes de cau-
salidad moral de los fines. La consideración del fin de las institucio-
nes jurídicas conduce a los valores, cuyo carácter subjetivo es trans-
formado en obj etivo por la Filosofía.

1 En resumen: El conocimiento filosófico fundamenta y explica
e conocimiento científico, que es meramente descriptivo. (Téngase
:rese?te la distinción que en Filosofía se hace entre explicación y
escnpción) .

" A esta dirección se hacen las siguientes objeciones: La absor-
O? de la Ciencia por una Filosofía de carácter positivista y la rela-\7iz .., aClon de los valores.
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Gurvich

El Derecho no pertenece exclusivamente ni al mundo de lo
read ni al de lo ideal. El Derecho se ubica entre las realidades espi-
ritualizadas de la cultura que en sí llevan incorporados valores po-
sitivos.

La realidad jurídica está representada en el "hecho norrnaí],
vo" de contenido social y normativo. El "hecho normativo" signifi-
ca la síntesis de lo real y de lo ideal, del ser y del deber ser, del he-
cho y de la norma.

La Ciencia jurídica, cuyo cometido consiste en extraer de la
realidad jurídica un sistema de normas ("sentidos normáticos"), no
puede prescindir de la investigación sociológica del aspecto real del
Derecho, ni de la investigación filosófica de sus principios funda-
mentales.

CarneluUi

Sauer
Con antecedentes en la "teoría del orden concreto" de Schmitt,

según la cual, la vida de una determinada comunidad origina un or-
den concreto que constituye la fuente inmediata del Derecho, la teo-
ría de Sauer estatuye que las relaciones de la vida de la comunidad
genera normas particulares concretas. Para que la norma particular
adquiera un carácter general o se convierta en ley, es necesario que
perdure, que se aplique a casos semej antes al de su génesis. La vi-
gencia de la norma particular en su proyección hacia la norma ge-
neral, está condicionada a que cumpla su fin, a que realice un valor.

En la teoría de Schmitt, las normas jurídicas que proceden del
orden concreto, expresan y realizan los fines de dicho orden. En cam-
bio, en la teoría de Sauer, los fines o valores jurídicos -por lo me-
nos los que tienen el carácter de supremos o últimos (bien común,
justicia)- no deben consagrarse en un orden positivo porque ello im-
plicaría el estancamiento de la idea del Derecho. Al aplicar el De-
recho, deben considerarse sus fines últimos.

Y la
El Derecho se presenta como una lucha entre el hecho

ley, lucha que tiende a resolverse en la síntesis o superación dellle-
cho y de la ley.
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Las reglas jurídicas (legales) son el objeto de la ciencia; mas

no debe perderse de vista que ellas son el producto de una previa
elaboración. Las reglas jurídicas proceden de los actos jurídicos; lue-
go, la investigación ha de partir de los actos jurídicos (actos de quie-
nes mandan -legislativos- y de quienes obedecen y desobedecen).

Los actos jurídicos - fenómenos jurídicos primarios - deben
observarse directamente. A la observación, en la cual se obtienen
las imágenes de los fenómenos jurídicos, sigue la elaboración cientí-
fica que se desarrolla en la forma siguiente: Comparación de los fe-
nómenos jurídicos, clasificación de los mismos en grupos semejantes
(especies),mediante la determinación de sus cualidades comunes; con-
centración de los caracteres comunes a varios fenómenos para inte-
grar el género, el cual constituye el concepto. (En esta ordenación o
sistematización hay un aspecto que no aparece claro: La especie no
es un concepto sino un fenómeno; únicamente el género tiene el ca-
rácter de concepto).

Después de elaborado el concepto, se procede a su expresión:
efinición o formulación (regla o proposición jurídica).

El concepto viene a ser como una especie de caricatura del fe-
nómeno jurídico a causa de que no todos los elementos de éste se
integran en aquél. Por eso los conceptos elaborados y formulados
(reglas jurídicas) no constituyen la culminación de la ciencia; los con-
ceptos no son más que criterios para la observación de la realidad
jurídica, es decir, de los actos o fenómenos jurídicos.

Esta dirección no es que autorice la libre formulación de re-
glas [urídicas, misión exclusiva del Legislador; 10 que propugna es el
e~tudiode las normas a través de su génesis y de su actuación en la
';d~, para lo cual, no puede perderse el contacto con el fenómeno [u-
rldlCOen su integridad.

NATURALEZA DE LA CIENCIAL DEL DERECHO DE ACUERDO
CON EL OBJETO

Bit' . Aunque l~s -pocos sistemas jurídicos citados, en su mayoría po-
gi.IVlstas,no asumen una actitud filosófica ante el problema ontoló-
~o del ser del objeto Derecho, precisamente por su positivismo, de
'" concepciones es posible inferir cómo consideran dicho obj eto.
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Para la Escuela histórica y el Positivismo sociológico, el obje_
to del Derecho es real (hecho histórico, hecho social).

Cuando el Dogmatismo o Positivismo jurídico formalista pres-
cinde del contenido de las normas, el objeto es ideal y la ciencia del
Derecho se convierte en lógica jurídica.

En el Teleologismo jurídico, el objeto es real-axíológíco y en
el ideal-realismo jurídico, es real-ideal o real-axiológico.

Como valor exclusivamente, tal vez no ha sido considerado el
derecho por las siguientes razones: Característica de los valores es
que son objetos no independientes, es decir, son objetos que adhieren
a otros objetos; según esto, es necesario tener en cuenta los objetos
a los cuales adhieren o se vinculan los valores. Así se explica esa
"realidad referida valores" del axiologismo jurídico (no está incluído
arriba) .

Ontológícamente, el Derecho no es exclusivamente ni objeto
real, ni objeto ideal, ni objeto axiológico; es un complejo integrado
por esas tres clases de objetos ("ser espiritual"). Lo real es la con-
ducta humana; lo axíológíco corresponde a los fines o valores; y lo
ideal está constituído por conceptos, juicios, relaciones entre los ob-
jetos, etc. Sin embargo, este elemento ideal no es propio ni exclusi-
vo del complejo en mención ya que las estructuras lógicas y las rela-
ciones ideales entre objetos, necesariamente inciden en toda clase de
objetos.

Por cuanto el Derecho es objeto cultural ("ser espiritual") la
ciencia que de él se ocupa, pertenece a las ciencias del espíritu o de
la cultura.

EL OBJETO DE LA CIENCIA DEL DERECHO

El objeto de la Ciencia jurídica es el Derecho positivo. No obs-
tante, -ante la presencia de un Derecho natural en estrecha conexión
con el positivo (coexisten y se necesitan mutuamente), cabe pregun-
tar, por qué el Derecho natural es excluído como objeto de la Cien-
cia.

Al parecer, ontológicamente, el Derecho natural ha sido colO-
cado en todas la gama de objetos. Aristóteles habla de leyes de la
naturaleza que rigen tanto el mundo físico como las relacione0u-
'manas y que se obtienen por medio de la observación (objeto real)·
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La escuela racionalista~ !ra~ el Derecho natural como objeto ídeal.j
íñéñudo, se ha identificado el Derecho natural con la justicia (va-

lor). y cuando el Derecho natural es tema de la teología o cuando se
afirma que representa los principios últimos del Derecho, es objeto
metafísico.

Verdaderamente, en el Derechq _naJural se conjugan los mís-,
mos elementos del Derecho p~i!i_vo Q;.ay u~ conducta humana, un.
Valor y un concepto); mas, es dable sostener que el ser del Derecho -
ñatüral es ícféñlIc:o' al ser del Derecho positivo? ~cepción sobre
~~ del D.,erecho p'osiE.voI~OmC? oQje.,!ohistórico:culturaL(creacióñ
de los hombres), pugna con el origen divino del Derecho nat1,!ral.~ -, --~ ~ _.-

Ya en, un planQ más bien lógico, a un Derecho natúrál'Tírriver-
sal e i~ble, ~e ha ¿Ptle;to uD;..Derecho positivo singúlar~':'contin-
~.:.Según la concepción escolástica, la inmutabilidad
del Derecho natural se refiere a las normas en sí y no al contenido o
materia que es variable; en consecuencia, con respecto al contenido
o materia, no existe diferencia entre el Derecho natural y el positi-11I

va. Si se distinguen desde un punto de vista formal: Mientras las
normas naturales son inmutables, las normas positivas, en cambio,
son variables. Si ello es así, es vano intento buscar un concepto uni-
versal del Derecho positivo pues en el supuesto de que se encuen-
tre, el Derecho natural y el positivo se identificarían.

Las normas positivas están en función del contenido o materia
y por eso el Derecho positivo se transforma. En cierta manera, las
normas naturales también tienen un carácter funcional, porque aun-
que la mutación de la materia no conlleva la abolición o modifica-
ción del precepto natural, sí implica la suspensión temporal de su
obligatoriedad.
, En el Derecho natural no existe una jerarquía de preceptos se-

~.la cuaLel-in-f€r.ior:::clebaceder ante el superior -como en efDe- 4

~cho positivo- porque ~lk;-s; opondría al fin ún"ico o abs01üto: La
JUsticia.

Bien por. el carácter divino o bien porque represente el con-
cepto universal, los principios fundamentales y el fin último o su-
pr;,InOdel Derecho positivo, el Derecho natural es objeto de la filo-iO

la. Si como causa para excluír el Derecho natural de la Ciencia
urídica, se aduce el carácter apriorístico, universal e inmutable de
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los preceptos naturales, se cae en un relativismo puesto que los prin_
cipios científicos matemáticos también -participan de dicho carácter.

De manera, pues, que es el Derecho positivo el objeto de la
Ciencia jurídica. Pero no el Derecho positivo en general; es el Dere_
cho positivo de un determinado Estado. Ello significa que pueden
existir tantas ciencias del Derecho cuantos Estados haya en el mun-
do (las ciencias del Derecho tienen límites territoriales y nombres
propios de países). Esta limitación se explica porque, siendo el De-
recho positivo individual, concreto, histórico, es utópico hablar de
un Derecho positivo universal.

La anterior acepción de Ciencia tiene el inconveniente de ex-
cluír los derechos Canónico, Internacional, Constitucional general,
Administrativo general, Penal general, etc. La objeción es decisiva
en cuanto a los derechos Canónico e Internacional; a los otros dere-
chos positivos generales, que en cierto aspecto implican una filoso-
fía, sí puede aplicárseles la llamada Ciencia del Derecho comparado,
en la cual se toma por objeto los derechos positivos de los distintos
Estados.

Cuál es la causa para que instituciones jurídicas surgidas en
tiempos remotos, se conserven hoy? Sin negar que el Derecho natu-
ral se incorpora en el positivo, indudablemente en el último hay tam-
bién algo de universal; de otra manera no se comprendería cómo
Colombia se ha regido con una legislación en su mayor parte copia-
da.

Qué se entiende por Derecho positivo como objeto de la Cien-
cia jurídica.

Se han distinguido tres momentos en la actividad jurídica: Ac-
tividad legislativa, actividad científica y actividad judicial.

La actividad legislativa, es privativa del Estado, concretamen-
te del Poder legislativo, y consiste en dictar el ordenamiento jurí?i-
co positivo.

La actividad judicial. también privativa del Estado (Poder jU-
dicial), tiene por misión la aplicaión del Derecho.o la actividad científica corresponde el conocimiento, la i:a.tet-
pretacfón y la sistematización de ese ordenamiento jurídico .
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De modo, pues, que el Derecho positivo, como objeto de la Cien-

eía iurt.d_:.:.fC.;...a...•,_e_s_el_d_ic_t_a_d_o-"-p_or_elLegislador (o por quien haga sus ve-~--
ces). La idea de que el Derecho positivo es el dictado por el Legis-
lador Y que tiene su fundamento en que el carácter normativo y ob-
jetivo del Derecho proviene de un poder superior, ha sido revalua-
da. Con excepción de la Escuela de la exégesis y del Positivismo ju-
rídico estricto (dogmatismo) para los cuales el Derecho positivo es
creación del Estado y así Derecho y ley se identifican, ningún siste-
ma jurídico importante atribuye al Estado la creación del Derecho
positivo. Aun con absoluto desconocimiento del Derecho natural, la
Escuela histórica, la Escuela científica francesa (acepta el Derecho
natural), el Positivismo sociológico, el Teleologismo jurídico y el I-
deal-realismo jurídico, están acordes en la distinción entre el Dere-
cho y la ley: El Derecho es una realidad- histórico-social, un produc-
to de la vida; la leyes un instrumento técnico o un medio de expre-
sión del Derecho.

A la fuente formal de Derecho que es la ley, se opone una
fuente real.

Por último, el Derecho Internacional y el Derecho consuetu-
dinario, nada deben a la intervención de un Legislador.

(Sobre el carácter en sí normativo y objetivo del Derecho, me-
recen citarse la Teoría de la Institución de Hauriou y la Teoría del
hecho normativo de Gurvich).

A pesar de lo expuesto, por qué se mantiene la idea de que el
objeto de la Ciencia jurídica es el ordenamiento jurídico positivo, es
d~cir, el Derecho legislado? Simplemente, porque en la noción de
ciencia del Derecho se ha involucrado el problema del Estado de De-
recho o de la teoria de la separación de los poderes. En efecto: Es
Una alusión constante a que el juez no puede "crear" Derecho por-
qUe en caso de hacerla, se convertiría en Legislador; por tanto, debe
s~~eterseal Derecho estatal. Ni el Legislador crea el Derecho ni es
~ JUez quien aplica siempre el Derecho. En la realidad sucede queda; norn:as jurídicas antes de convertirse en leyes por la actuación
he Leglslador, ya han sido formuladas por los juristas; y que los
Ombres continuamente aplican el Derecho sin acudir a Tribunales,
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hechos que demuestran que la actividad jurídica se cumple sin la in-
tervención de los Poderes públicos.

Que el Estado garantice el cumplimiento del Derecho por me-
d o de leyes; que las leyes sean debidamente promulgadas; que el
juez se someta al ordenamiento jurídico positivo, son problemas aje-
nos a un concepto de Ciencia del Derecho.

Es fácil ver cómo no se cumple cabalmente la noción de cien-
cia si se toma por objeto de la Ciencia jurídica el ordenamiento jurí-
dico positivo. lLas normas legales (proposiciones jurídicas) son juí-

_cios o concimientos que corresponden a situaciones objetivas, a~
_tOj;. Ahora bien, la vinculación a la norma legal impide que la frlves-
tigación científica trate directa y libremente los objetos, cosa que no
ocurre en ninguna otra ciencia. La suj eción a la norma, no solamen-
te limita el campo de la investigación estancando el progreso de la
ciencia, sino que hace inoperante la demostración. Tan cierto es que
las normas leg.ales son juicios o conoc.mientos, que cuando el Posi-
tivismo formalista prescindió del contenido objetivo, la Ciencia del
Derecho se redujo a pura lógica jurídica.

En conclusión, no es propiamente la Ciencia del Derecho la que
formula las normas sino el Legislador!

EL PUNTO DE VISTA DE LA CIENCIA DEL DERECHO

Cuando el positivismo se aplicó al Derecho, nació la Ciencia
jurídica. El positivismo en el Derecho implicó la negación del Dere-
cho natural, la consideración del Derecho como objeto real y, en con-
secuencia, la adopción de un método exclusivamente experimental e
inductivo. Así, la Ciencia del Derecho se equiparó a las ciencias de
la naturaleza, descriptivas y explicativas.

Consecuente con lo anterior, el punto de vista del positivismo
es "lo que es" o "como es" el Derecho en un determinado Derecho
positivo, prescindiendo de todo principio de valoración que permita
indagar "lo que debe ser" o "cómo debiera ser" el Derecho _tema
filosófico.

Pero resulta que aun las direcciones más inferiores del posi-
tivismo, hacen alusión a una norma y por definición toda norma con-
sagra un deber ser. Luego, el positivismo sí contempla un deber de
ser?
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En el Positivismo jurídico, en sentido estricto -referencia ex-
clusiva a la ley-, el elemento normativo sí representa un deber ser,
mas es un deber ser que corresponde a algo ideal de naturaleza difí-
cil de explicar, pero que en todo caso no se fundamenta en un valor.
En cuanto a la norma en el Positivismo Sociológico, en realidad es
una norma que no norma puesto que se deriva de la observación de
los hechos tales como se presentan en la realidad; en vez de ser nor-
ma prescriptiva, es norma descriptiva, o talvez no sea norma en ab-
soluto.

Sin embargo, cuando el Teleologismo jurídico y la Jurispru-
dencia de intereses introducen en la Ciencia jurídica la considera-
ción de los fines como algo esencial al Derecho, necesariamente se
modifica el punto de vista positivista. Que los fines o valores como
tema de la Ciencia jurídica sean los concretos, relativos y contingen-
tes (políticos, históricos, sociales, económicos, etc.), eso no obsta pa-
ra que ya impliquen una valoración, un deber ser, máxime, si esos
fines secundarios han de estar subordinados al fin último supremo:
La Justicia.

El Legislador valora, el jurista valora, el juez valora. Afirmar
que la Ciencia jurídica estudia lo que es Derecho en un determina-
do ordenamiento jurídico positivo, reservando la valoración para una
filosofía, equivale a suponer que los legisladores se han limitado a
Copiar las relaciones humanas tales como se suceden, sin imprimir-
les direcciones, sin imponerles un deber ser. De antemano, la Cien-
cia del Derecho está colocada. ante una valoración, susceptible si, de
nuevas valoraciones.

La Ciencia jurídica no es una Ciencia de la naturaleza; es una
Ciencia del espíritu en que la consideración del valor es esencial.
Es Ciencia normativa, valorativa; por tanto, también contempla "lo
que debe ser" el Derecho.

'l'EORIA GENERAL DEL DERECHO - CIENCIA TEORICA DEL DERECHO
Y TECNICA JURIDICA

En los tratados de Derecho frecuentemente se observan alusío-
?es a una teoría general del Derecho, a una Ciencia y a una técnica
J'Urídicas. Son disciplinas diferentes?
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Teoría general del Derecho.

Se ha entendido por teoría general del Derecho, la disciplina
que pretende indagar el concepto universal y los principios funda_
mentales del Derecho, mediante generalizaciones empíricas, partien_
do inductivamente de los ordenamientos jurídicos positivos. En vis-
ta de que tales nociones no son temas para la ciencia ni pueden ob-
tenerse inductivamente, lo más indicado es incluír la teoría general
del Derecho en la Filosofía jurídica que es la que se ocupa de los su-
puestos del saber científico - jurídico: Problemas metafísicos, lógicos,
noseológicos y axiológicos del Derecho.

Ciencia teórica del Derecho y técnica jurídica.

Antes quedó expuesta la dificultad para distinguir una teoría
de una práctica en ciencias que por naturaleza son prácticas, como la
jurídica. No obstante, interesa considerar el problema concretamen-
te en el Derecho.

Tradicionalmente, se ha entendido por Ciencia teórica del De-
recho, lo siguiente: El Legislador establece las normas y éstas cons-
tituyen el objeto de la ciencia. El trabajo científico para verificar
sobre las normas, comprende descripciones, explicaciones, definicio-
nes, clasificaciones, obtención de normas o principios generales y la
sistematización o construcción. Y por práctica o técnica se ha enten-
dido la aplicación de las normas a los casos concretos.

En la Escuela histórica, el objeto de la Ciencia está represen-
tado por el Derecho que emana de la conciencia popular y su come-
tido estriba en destacar un sistema de reglas precisas y determina-
das. La práctica es la aplicación de las reglas a los acaeceres de la
vida. Propugna la fusión de la ciencia y la práctica. ,

Para la Escuela científica francesa, el objeto de la ciencia esta
constituído por los denominados "datos" -entre ellos la norma- de
donde se derivan las reglas teóricas de carácter general y abstracto.
A la técnica corresponde adaptar las reglas teóricas a los fines con-
cretos de la vida, como también, la labor de sistematización o cons-
trucción Con todo, la ciencia y la técnica se entrecruzan. ,

Una corriente fenomenológica (Reinach) atribuye a los fen~-
menos jurídicos un ser independiente de la intervención humana, S1-
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milar al de los objetos matemáticos y naturales. La ciencia jurídica
·estáconstituída por un conjunto sistemático de conocimientos a priori
de las relaciones esenciales de los fenómenos jurídicos. La norma es
objeto de la técnica jurídica.

El conocimiento y sistematización de un Derecho positivo da-
do, es para Stammler obj eto de la técnica.

Siempre que se ha pretendido determinar una ciencia jurídica
teórica o pura, se ha prescindido de la norma y de la consideración
de los fines, como factores no teóricos. (En la teoría pura del Dere-
cho de Kelsen, las normas no tienen ninguna relación con los fines).
Pero a la Ciencia del Derecho, como ciencia práctica que es, no pue-
de aplicarse el mismo criterio empleado en las ciencias matemáticas
y naturales para distinguir una teoría y una práctica. Toda regla ju-
rídica es a la vez científica y técnica. Empero, en el Derecho proce-
sal se acentúa un carácter técnico.

Conel usión .

Después del camino recorrido, qué debe entenderse por Cien-
cia del Derecho?

La Ciencia del Derecho es un conjunto sistemático de conoci-
mientos sobre el Derecho (natural y positivo escrito y no escrito, aun-
que tenga que aceptarse la dualidad filosófico-científica).

La llamada "Ciencia de las leyes" está expuesta a desaparecer
o a quedar como dato histórico, por el simple capricho de un gober-
nante.

=-.-=
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La Corte Suprema de Justicia de estos últimos años

Por BERNARDO RUIZ V
quien terminó el año pasado"sus
estudios de Derecho en nuestra
Facultad.

La interinidad de la Corte, como todo lo que en este país ha
habido de anormal en los últimos años, es resultado directo del de-
safortunado decreto 3.518 del 9 de Noviembre de 1949, dictado en vir-
tud de las atribuciones que el arto 121 de la Constitución Nacional
confiere al ejecutivo (Art. que rige en Colombia desde el acto legis-
lativo N9 3 de 1910). Porque sabemos que al dejar de funcionar la
estructura jurídica de un país en su forma normal, hay un consi-
guiente desequilibrio en todos los órganos del poder. Es así como al
suprimirse las cámaras legislativas, las cuales tienen como una de sus
funciones nombrar los magistrados de la Corte Suprema en propie-
dad, viene una precaria interinidad en dicho tribunal, al ser nombra-
dos sus componentes por el ejecutivo, habiendo una invasión de po-
deres por parte de este último, lo que a las claras demuestra la in-
conveniencia de tal irregularidad.

Pero es que el art. 121 que lo dictó el legislador animado de
la más buena fe para casos de emergencia extremos, en caso de ser
aplicados por gobernantes irresponsables, se convierte en arma temi-
ble que se vuelve contra las instituciones jurídicas y la contextura
republicana que anima el contenido de las disposiciones constitucio-
nales. Porque quién define en último caso cuándo el país se ve en-
vuelto en "guerra exterior o conmoción interior", si en el primer su-
puesto ésta no ha sido declarada y pueda ser tal, o en el segundo
cuando ocurre la "conmoción interior" si se toman en cuenta demoS
por ejemplo circunstancias de índole política? Aquí entran en ju:go

circunstancias personalísimas y hay el peligro que se tome como ble~
CCl-del Estado lo que convenga a un hombre o partido, o que por a

dente lo que al Estado convenga, beneficie a los mismos hombre ~
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artido Y entonces sean los contrarios los que no crean en la bondad
~e tales medidas.

Para el justo equilibrio que entre los órganos del poder públi-
co debe existir, es por demás aberrante que uno de dichos órganos
pueda romper la armonía en perjuicio de uno cualquiera de los de-
más; Y más aberrante todavía, como en el caso Colombiano, es que
un solo órgano, el ejecutivo, tenga una influencia decisiva sobre el
judicial Y sea a la vez legislativo. La anomalía sube de punto, si con-
sideramos que ni aún los países que llamamos totalitarios, han tra-
tado de suprimir las cámaras legislativas, sino que se limitan a cons-
tituírlas con individuos de conocida incondicionalidad.

En cuanto a la Corte además de ser tribunal de casación e ins-
tancia, como funciones netamente judiciales, tiene la más alta atri-
bución que se le pueda dar a entidad alguna, ya que "se le confía la
guarda de la integridad de la Constitución". Como quien dice, la Cor-
te es la encargada de velar por que los supremos principios que en
la Constitución se consagran, no sean violados por otra entidad; y es-
to porque el legislador previó con sabiduría, que los intereses o la
ignorancia en ocasiones tratarían de sobreponerse a la Carta y des-
virtuar su contenido.

y qué ha ocurrido con su prolongada interinidad? Lo que to-
dos sabemos, que como dependencia directa del ejecutivo, se abstie-
ne de revisar sus actos en vista de su poca independencia y gran pre-
cariedad. Total que dicha atribución es de la más relevante nugato-
riedad, Como se pasa a ver por el análisis que del art. 214 de la Cons-
titución haremos: .
, Dice el citado art.: "A la Corte Suprema de Justicia se le con-

fía la guarda de la integridad de la Constitución. En consecuencia,
a~emás de las facultades que le confieren ésta y las leyes, tendrá las
SIguientes:

Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los proyec-
tos de ley que hayan sido objetados por el Gobierno como inconsti-
tUCionales, o. sobre todas las leyes o decretos dictados por el gobier-:0 en ejercicio de las atribuciones de que tratan los ordinales 11 y 12
el art, 76 y el art. 121 de la Constitución Nacional, cuando fueren

aCUsados ante ella de inconstitucionalidad por cualquier ciudadano.
En las acciones de inexequibilidad deberá intervenir siempre
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el Procurador General de la Nación. (Corresponde al arto 53 acto le-
gislativo N9 1 de 1945).

Es en el segundo inciso de este arto en donde se precisa con
claridad, en qué consiste la función a desempeñar por tan alta cor_
poración y esto para dictaminar en forma perentoria, cuándo una ley
debe o no seguir rigiendo por considerarse conforme a la Constitu_
ción, o cuándo es contraria a sus principios.

Es Colombia un país avanzado en materia jurídica cuando con-
sagra principios como éste, porque en muchos otros aún de avanzada
democracia, tal disposición no existe, siendo de gran conveniencia
porque de esta manera la legislación es un todo armónico, sin dispo-
siciones contradictorias con los principios fundamentales que consti-
tuyen la estructura misma de un país y consagrados en la Carta Fun-
damental. Como se ve, es un encadenamiento ordenado lejos de to-
da contradicción y que asegura la permanencia e inconmovilidad de
un Estado de Derecho, para garantía de los derechos ciudadanos.

A) "Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los pro-
yectos de ley que hayan sido objetados por el gobierno como incons-
titucionales ... " No se prevé aquí sino el caso de que las leyes sean
expedidas en su forma regular, porque es precisamente el ejecutivo
en esta oportunidad, quien aparece como el más celoso guardián de
la Constitución y no es sino cuando se atente contra ella que el Go-
bierno se pone en guardia y da la voz de alarma.

Esta vez la Corte, no es sino un árbitro entre el legislador Y el
ejecutivo que se niega a sancionar la ley, requisito sin el cual no pue-
de entrar ésta a regir. Como las cámaras entraron en receso, o me-
jor fueron abolidas entrando el ejecutivo a ejercer sus funciones, es-
ta prerrogativa de la Corte quedó sin operancia.

B) Decidir, también sobre la exequibilidad de "todas las leyeS
o decretos dictados por el Gobierno en ejercicio de las atribuciones
de que tratan los ordinales 11 y 12 del arto 76 y el arto 121 de la Co~s-
titución Nacional, cuando fueren acusados ante ella de inconstituclO-
nalidad por cualquier ciudadano". Se consagra aquí una acción p~-
pular porque se entiende que todo ciudadano está interesado ena~
constitucionalidad de las leyes. En el numeral 11 se confiere al o
bierno por parte del Congreso autorizaciones, es decir 10 faculta ~a~
ra que haga cierta clase de negocios o actuaciones que el ejecut1V
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uede llevar a cabo con mayor provecho y facilidades. El arto 76 en

~ pertinente dice: "Corresponde al Congreso hacer las leyes".
por medio de ellas ejerce las siguientes atribuciones:
Numeral 11 "conceder autorizaciones al Gobierno para cele-

brar contratos, negociar empréstitos, enajenar bienes nacionales, y
ejercer otras funciones dentro de la órbita constitucional". Dichas
autorizaciones se confieren al Gobierno por medio de leyes y se eje-
cutan por aquél por medio de decretos; éstos se pueden acusar de in-
constitucionales ante la Corte Suprema de Justicia. Si la Corte es
hechura del Gobierno, ya podremos apreciar en qué, condiciones se
habrá de cumplir esta misión.

El numeral 12 del arto 76 dice: "revestir, protempore, al Presi-
dente de la República de precisas facultades extraordinarias, cuando
la necesidad lo exija o las conveniencias públicas lo aconsejen". A
esto se ha llamado "Ley de Investiduras"; es una delegación precisa
y protempore. Aquí al revés de lo que acontece con los decretos que
se••.dictan por el Gobierno en ejercicio de las facultades que le con-
fiere el arto 121 de la Constitución, que al cesar el estado anómalo
los decretos .no rigen, esos de que habla el numeral 12 del arto 76, si
tienen vigencia mientras no sean derogados expresamente por otra
ley o por declararse inexequibles. En este caso del numeral 12 como
en el 11 visto, es el Gobierno el que autoriza y hoy no tienen vigen-
cia prácticamente. Acaso hoy y desde 1949 el ejecutivo no es tam-
bién legislador?

Nos quedan pues los decretos que se expiden en virtud del art.
121. Hay que distinguir aquí dos fases: 19 El decreto que declara
"turbado el orden público y en estado de sitio la República" .... , que
es el que da pie para dictar todos los demás que el Gobierno considere
ll~cesarios y compatibles con el estado de sitio, y 29 estos últimos,
Dlientras dure la turbación y el Gobierno considere que tal situaciónsub'sIste. Para muchos autores este decreto no va a la Corte en de-
lllanda de exequibilidad, porque se basan en que es el Gobierno mis-
::. el conocedor .de las causas y solamente él sabe cuándo cesaron
ir qUe se tuvieron en cuenta para hacer uso de tales facultades; a-
élegan además que no es precisamente a este decreto que se refiere

arto 214 de la Constitución. '
El inciso 49 del arto 121 en apariencia parece favorecerlos; su
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texto es el siguiente: "El Gobierno declarará I;establecido el orden
público tan pronto como haya cesado la guerra exterior o se haya
reprimido el alzamiento; y dejarán de regir los decretos de carácter
extraordinario que haya dictado". Pero en el mismo inciso aparece
que se "declarará restablecido el orden público tan pronto como ha-
ya cesado la guerra exterior o se haya reprimido el alzamiento .... "
Se parte pues de hechos reales y verdaderos, no de meras ficciones',
se presume que lo que aquí se dispone es una verdad incontrastable
y no un medio aleve para conseguir otros fines. Las leyes se hacen
para que operen cuando se presenten las situaciones que en ellas se
previeron y no para otras.

Argumentan también que el Gobierno sólo tiene que dar cuen-
ta de sus actos al Congreso; en efecto el inciso 69 del arto 121 dispo-
ne: "restablecido el orden público, el Gobierno convocará al Congre-
so y le pasará una exposición motivada de sus providencias". Al ha-
blar de "Providencias" se entiende la que declara turbado el orden
público, y las demás que dicte de allí en adelante; en cuanto a las se-
gundas no hay discusión que se puedan acusar según el 214 y en
cuanto a la primera o primeras (según que sean varias partes de la
República sucesivamente, las que se vayan declarando en est[ldo de
sitio) no las excepciona y sin embargo de todas tiene que dar cuenta
al Congreso. Se observa entonces que esa cuenta al nombrado cuer-
po legislativo, es para un posible juicio de responsabilidad, hayan si-
do o no acusados los decretos; total que no sustrae ninguna providen-
cia de las nombradas de la controvertida acusación.

El argumento definitivo lo da el mismo arto 214, porque apli-
cando una conocida regla de hermenéutica, prima sobre el 121 en el
remoto caso de ser contradictorio o no ser claro este último, porque
ya analizamos que en el citado 214, no se distinguen entre el decreto
que declara turbado el orden público y los demás que este autoriza,
y en cambio sí entra a decir que son acusables sin más formalismOs.

Pero como se decía anteriormente, esta facultad es ilusoria po~;
que una institución como la Corte Suprema de Justicia, se convirt~O
en un apéndice del órgano ejecutivo, con el consiguiente perjuiCIO
que de tal anormalidad surgió. tal

No se ha analizado la inconveniencia o conveniencia que de o;
interpretación podría resultar, sino simplemente se ha conceptua.P
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sobre la juridicidad del tema afrontado; porque es claro que falta-
rían por resolver problemas mayúsculos, como son los de saber en
qué situación y qué efectos producirían no sólo el decreto que decla-
ra en estado de sitio la República, sino los demás que sean consecuen-
cia de él. Lo anterior porque sería motivo de otro estudio largo y
pormenorizado.

La Corte debe constituírse con la mayor independencia posi-
ble de los demás órganos del poder público, para que pueda cumplir
SUS funciones a cabalidad, ya que es un organismo r-ector de un ser-
vicio altamente técnico en el Estado,como es el de administrar Jus-
ticia y que por su misma contextura y finalidad, podría ser el más
independiente de los ajetreos políticos. Cuando se habla de indepen-
dencia, se entiende la necesaria para que cumpla con el cometido que
en el arto 55 de la Constitución como enunciado general dispone: "son
ramas del Poder público la Legislativa, la Ejecutiva y la Jurisdic-
cional.

El Congreso, el Gobierno y los Jueces tienen funciones separa-
das, pero colaboran armónicamente en la realización de los fines del
Éstado". Colaboración no puede entenderse sino cuando hay indepen-
dencia y se es. entidad individual con personalidad propia y autono-
mía de determinación.

En la carta fundamental se creó la carrera judicial, en el sen-
tido de ser requisito sine qua non, para ser juez de categoría inme-
diatamente superior, el haber desempeñado el cargo inmediatamen-
te inferior por determinado tiempo. Pero la interinidad ha afectado
toda pretensión constitucional de hacer efectiva la carrera' judicial.
En la interinidad se entiende que no hay estabilidad, porque no hay
necesidad de analizar causales para declarar un nombramiento sub-
fstente; tampoco hay que llenar los requisitos de aptitud que exiget ~e!. En cuanto a jueces municipales, sí está reglamentada la in-
erlU1daden cuanto a condiciones y máximo de duración, en el de-

treto 2.064 de 1953 que estableció la judicatura municipal.
. El decreto 1.762 de 1956 en mi concepto, es pésimo y no tiene

:81 nada defensable. Se refiere a la creación de la "Sala de Nego-
Os Constitucionales"; a la ampliación del número de magistrados de
Corte hasta el número de 20; a la agregación de la jurisdicción es-
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pecial del trabajo; a la justicia ordinaria, en cuanto a, que forman un
solo cuerpo; y la división de la Corte en cinco salas.

Se le quita a la Corte en pleno la atribución de que habla el
arto 214 de la Carta, porque en su texto esto es lo que quiere decir el
art. 49 del citado decreto 1.762 de 1956. Debemos tener en cuenta que
es esta una función legislativa asignada a la Corte y como es una si.
tuación excepcional y en esta el Estado manifiesta en pleno su sobe.
ranía, en ningún caso puede asignarse a una parte mínima del más
alto Tribunal, a no ser por un mal entendido o desconocimiento de
la función que en dicha ocasión se ejerce. Demos un vistazo según
el decreto, a cómo hace el Gobierno la selección de los magistrados
que han de declarar sus actos anticonstitucionales: Primero por su
libre escogencia elige la Corte y luego de entre esos funcionarios ha.
ce la elección correspondiente a la Sala de Negocios Constituciona-
les. Y son precisamente éstos los encargados de defender la Constí-
tución, frente a los embates de aquél que voluntariamente les asigné
sus funciones y los colocó enfrente de tales deberes dándoles su nom-
bramiento. En esta situación es difícil si no imposible su cometido.

De veinte magistrados que componen la Corte, según la refor-
ma, apenas un 40% decide sobre la constitucionalidad de las leyes de
la República, porque apenas ocho componen la Sala de Negocios Cons-
titucionales. Lo anterior en cuanto a inconveniencia, porque en cuan-
to a que sea exequible el decreto comentado, me inclino por la nega-
tiva si se tiene en cuenta que una reforma de tal naturaleza, va en
detrimento de la Carta y como en estos casos es indispensable el ser
incompatibles las disposiciones constitucionales con el estado de si-
tio, no aparece por parte alguna la incompatibilidad por lo que a las
claras aparece una extralimitación de funciones por parte del EjecU-
tivo.

Juzgo además conveniente que la jurisdicción especial 'del tra-
bajo como especializada que es, tenga también una organización pro-
pia e independiente, 'como hasta antes del decreto en mención lo fue.
Son diversos los principios que rigen la materia labora) y los fineS
que .persigue este derecho con respecto a la jurisdicción ordinaria; en
la reglamentación del Derecho Laboral, es en donde más se manifier
la la protección y el intervencionismo estatal; por consiguiente a
autonomía de la voluntad encuentra muy- poca cabida, ya que los dEl'!'
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rechos mínimos del trabajador son los consagrados por las reglamen-
taciones sobre el derecho del trabajo, contra lo cual ningún acuerdo
entre las partes tiene valor alguno ,

No sé que problemas inmediatos traería este decreto que se co-
menta, pero los considero grandes sobre todo en lo que se relaciona
con los conflictos de competencias que se puedan presentar y la for-
ma como puedan resol verse.

Parece que las reformas en Colombia, en los últimos años, tu-
vieron cualquier finalidad menos la técnica, porque mientras se lle-
va a cabo la reforma a que se alude con respecto a los Tribunales de
Trabajo, se crea una jurisdicción especial para ciertos hechos previs-
tos ya por el legislador con mejor sentido en el Código Penal; sin em-
bargo en virtud del decreto 3.000 de 1954, aparecen los Jueces De-
partamentales de Garantías Sociales para los delitos de calumnia e
injuria.

Lo único que en el mencionado decreto 1.762 de 1956 tiene vi-
sos de mejora, es el equiparar la jurisdicción laboral a la ordinaria;
~sto se debería hacer no sólo en este campo, sino también con los
Tribunales Administrativos, tecnificando en el sentido de exigir igua-
les aptitudes y procurar además la misma remuneración y estabili-
dad, creando y manteniendo en todo su vigor la <carrera judicial en
sus varias especialidades.

=-.-=

- 327 -



VOL. XVII REVISTA ESTUDIOS DE DERECHO

LA POSESION EN DERECHO ROMANO
Por el Dr. Lucrecio Jaramillo Vélez. catedrá
tic o de Derecho Romano en las Universida'
des de Antioquia y Pontificia Bolivariana:

Noción y especies de posesión.

L , La noción más general y comprensiva de posesión es la de dom],
nación sobre una cosa corporal. Este concepto está implícito en

la misma palabra possidére, que viene de potis sedeo, es decir, sentar.
se, ser señor. Mientras el dominio es una dominación jurídica, y como
tal protegida por la ley, la posesión es una dominación de hecho, pro-
tegida por la ley solamente en determinados casos. La propiedad es
netamente distinta de la posesión; los romanos lo afirman: "separata
esse debet possessío a propietate". "Nihil commune habet dominium
cum possessione". La posesión normalmente se encuentra en el pro-
pietario, el cual por regla general es también poseedor; pero es posí-
ble que la propiedad esté separada de la posesión y que, por consi-
guiente, sobre una misma cosa una persona tenga la propiedad y otra
la posesión.

La ley en determinados casos tutela la posesión separada de la
propiedad; es decir protege el estado de hecho prescindiendo del es-
tado de derecho; concede por consiguiente su protección aun al sim-
ple poseedor que no tiene ningún derecho sobre la cosa y eventual-
mente aunque su posesión esté en contradicción Clonel derecho.

2. La más antigua denominación para indicar un poder sobre co-
sas o personas es usus; el derecho civil lo toma en considera-

ción para la adquisición del dominio, que precisamente se verif~~a
mediante la usucapio, o de la manus o potestad marital que tamblen
puede adquirirse por usus. Más reciente es la denominación de POSj
sessio, que se sobrepone al antiguo usus y deriva su Protección de
pretor.

3. Bajo la denominación de posesión se comprenden varias situa-
ciones, las cuales, aunque tengan elementos comunes, tienen

distinta estructura jurídica y distintas consecuencias.
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1) possessio naturalis, también llamada possessío corpore, es la
siJnpletenencia, esto es, el elemento material que constituye la base
de toda posesión:en:st_e caso los jurist~s ~ablan ta~bién de natura-
]jter possidere, de detmere. Son todos términos equivalentes, que de-
signan lo que nosotros llamamos tenencia; tienen la possessio natu-
palis:el arrendatario, el depositario, el comcdatario, las personas in-
capaces, corno el esclavo o el infante. La tenencia no tiene ninguna
tutela jurídica; sin embargo constituye la base de otras relaciones de
posesióntuteladas por la ley y por sí misma una que otra vez es to-
mada en consideración.

2) Possessio sin otra caLificación indica una relación de hecho
que se establece con la tenencia acompañada de la voluntad de tener
la cosa para sí. Esta categoría es la más frecuente e importante, tan-
to que se la llama possessio por antonomasia, y precisamente con re-
lación a ella 'elaboraron los juristas la doctrina de la institución. Ella
consiste en la possessío naturalis, esto es la tenencia, a la cual se a-
grega un elemento subjetivo, que se llama el animus rem sibi haben-
di. En determinadas hipótesis de despojo violento o de molestia en
la posesíó, el pretor concedía algunos interdictos; por este motivo tal
posesiónha sido llamada por los intérpretes possessio ad interdicta ,

3) Possessio civilis es la msima posesión de que se ha hablado
en el numeral anterior, pero además fundada en una iusta causa, es
decir en una relación reconocida como idónea por el ius civile para
transferir el dominio. La possessio civilis es la posesión que la ley
exige para que se pueda adquirir el dominio por usucapión y por es-
te motivo es llamada por los intérpretes possessío ad usucapionem.
También se califica corno civil porque contiene elementos civiles co-
~? la íusta causa y produce consecuencias' civiles como la adquisí-
Clondel dominio; se la llama también possessio bonae fidei porque
se tr,ata de la posesión que conduce a la usucapión, para la cual se
~cesita buena fé. La posesión civil es tutelada por el pretor por me-

10 de la acción Publíciana.
d . 4) De possessio se habla también en el lenguaj e clásico para
:esl~nar ciertas relaciones especiales tuteladas por los magistrados

ntedléloUteaccionesin rem; de esta manera se habla de possessío del
ager tributarius, stipendiarius, vectigalis.

Esta enumeración de relaciones que en época clásica se llaman
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possessio, demuestra cómo la posesión comprende situaciones hetero_
géneas, que van desde la mera tenencia, no tutelada por la ley, has_
ta ciertas relaciones protegidas poracciones in rem, relaciones estas
últimas que los modernos mirando más la sustancia que los nombres
llaman sencillamente propiedad (propiedad bonitaria, propiedad pro-
vincial). De aquí se deriva la dificultad de construír una teoría uní,
taria de la posesión.

4. Ambigua es la distinción entre posesión justa y posesión injus-
ta. Se califica de justa aquella posesión que frente al adver-

sario en la acción posesoria no está manchada de violencia ni de clan-
destinidad ni de precario. Por el contrario es injusta la posesión afec-
tada por uno de esos tres vicios: Gayo la llama también viciosa. A
veces también se llama justa posesión la que está fundada en una
justa causa, así por ejemplo Gayo, lnst. 2, 95.

Naturaleza de la posesión y fundamento de la tutela posesoria.

1. Los intérpretes discuten si la posesión es un hecho o un dere-
cho. En las fuentes encontramos expresiones extrañas y con-

tradictorias. Se dice que "Iacti non iuris esse"; Papiniano afirma que
"plurimum Iacti habet", pero en otro pasaje declara que "plurimum
ex iure possessio mutuetur".

No hay duda que la possessio naturalis 'es un simple hecho; tem-
poco hay duda que las posesiones defendidas con una acción in rem
contengan un derecho (possessio civilis, possessio del ager tributariUS,
stipendiarius, vectigalís), porque tales relaciones se califican por los
intérpretes de propiedad y aun en el mismo derecho romano algunas
de esas relaciones acaban confundiéndose con el dominio. Queda la
posesión defendida por los interdictos: tal posesión es un hecho, po~-
que consta de elementos de mero hecho, como la tenencia y el ani-
mus rem sibi habendi; solamente dentro de los límites en que es de-
fendida por la ley puede ella considerarse como un derecho.

2. Cualquiera que sea el origen histórico y el desarrollo. sucesivO
de la defensa de la posesión, ésta está fundada en una c~nsi~eí

ración político social de asegurar la paz y el ordenen el ámbIto e
Estado: Ninguna situación de hecho puede arbitrariamente remOver-
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se o turbarse si no llega a demostrarse contraría al derecho por me-
dio de acciones judiciales. El que crea que una situación de hecho es
contraria a su derecho debe ejercitar las acciones que protegen ese
derecho, pero no puede hacerse justicia por sí mismo: los romanos
dicen que el que posee por el mero hecho de poseer "plus iuris habet
quam ille qui non possidet" (tiene más derecho que el que no posee).

3. En el derecho romano la defensa de la posesión emprendida
por el pretor se presenta como una reacción contra la tradi-

cional defensa privada, que poco a poco va olvidándose hasta desapa-
recer por completo en el derecho justinianeo. Algunos interdictos su-
ponen en efecto la violencia y ordenan sin más la reintegración de
la situación que había cambiado con el empleo de la violencia. Otros
Interdictos excluyen toda turbación violenta y ordenan su cesación
(vim fíerí veto). En algunos pocos casos en que los interdictos son
inaplicables, la violencia puede ejercitarse como un residuo de la an-
tigua defensa privada, y siempre que el hecho no entre en la catego-
ría de los delitos: así el poseedor puede defender su posesión con la
violencia, repeler la fuerza con la fuerza, pero in contínentí, no ex
intervallo.

Adquisición y pérdida de la posesión.

1. La posesión por antonomasia o sea la posesión llamada por los
intérpretes possessioad interdicta es la categoría más común.

Se adquiere cuando se reúnen los requisitos necesarios para su exis-
tencia, que son un elemento objetivo, constituido por la possessio na-
turalis o simple tenencia, y un elemento subjetivo, que es la volun-
tad de tener la cosa para sí. Se habla respectivamente de possídére
~orpOorey possidereanimo; de estas frases los intérpretes han sacado
los términos abstractos, corpus y animus para indicar los elementos
de la posesión. Para que la posesión se configure se necesita' el con-
CUrso de ambos elementos: Paulo dice: "adípiscimur possessionem
éorpore et animo; neque per se animo neque per se corpore".

2. El possidere corpore se tiene cuando una persona tiene un po-
. der general, una dominación de hecho sobre la cosa. En un

Principi'0 esto se entiende de un modo materialista en cuanto el cor-
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pus se reconoce solamente cuando la persona del poseedor está en
contacto directo e inmediato con la cosa. Pero poco a poco este ele_
mento se esp.ritualíza . Próculo en el siglo primero admite que cua-;
do alguno haya tendido las redes para la caza, la posesión del animal
se adquiere cuando éste haya caído en las redes, sin que sea necesa_
rio un efectivo apoderamiento. Análogamente se admite que para los
muebles basta la presencia de ellos; a este respecto se dice "non est
enim corpore et tactu necesscadprehendére possessionem, sed etiam
oculis et affectu". Por lo que se refiere a los fundo s no es necesario
recorrer el terreno surco por surco, basta solamente entrar en cual-
quier parte del terreno. Esto para no hablar de la llamada traditio
Lcta en la cual el elemento material es tan evanescente que puede
decirse que la posesión se transfiere mediante el simple consentimien-
to. De todas estas decisiones se deduce el principio que la possessio
corpore existe cuando la cosa se encuentra en la esfera de acción de
una persona, de suerte que pueda realizar, cuando quiera y de un mo-
do independiente y exclusivo, la relación material con la cosa .

3. Pero la possessio corpore no basta. Se necesita además una par-
ticular voluntad que se llama el anímus rem sibi habendí, o

más brevemente el animus de los intérpretes. Se habla de animus o
de affectio porque se trata no de una voluntad inicial, que se agote
en un solo acto, sino de una situación sicológica permanente. El ani-
mus se requiere en abstracto, es decir para categorías objetivas de
relaciones y no para un poseedor singular: en el fondo es, la ley la
que establece cuáles relaciones conllevan posesión y cuáles relacio-
nes conllevan mera tenencia: hay causas de tenencia y causa de po-
sesión, considerando el diverso animus que interviene en cada una
de ellas; por tanto no solamente el propietario, sino también el la-
drón, el precarista, el acreedor pignoraticio son poseedores, mientras
que el depositario, el comodatario, el inquilino son meros tenedores
y no tienen ninguna importancia que el titular de tales relaciones
pueda tener el animus de rem sibi habendi. El animus rem sibi ha-
bendi está por fuera de las relaciones singulares, la ley lo establece
objetivamente para toda una serie de categorías jurídicas. La poca
importancia del animus del particular se recoge en el precepto que
nos viene desde la más antigua jurisprudencia y según el cual "n~-
mo sibi ipse causam possessionis mutare potest": lo cual quiere decIr
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que el mero tenedor no puede cambiar su mera tenencia en posesión,
corneIWandoa teneranimus; el inquilino en efecto no cesa de ser me-
ro tenedor por el simple hecho de que tenga la voluntad de posee!'
la cosa como propia. El cambio die la tenencia en posesión es admi-
sible solamente 'cuando interviene una relación jurídica, (por ejem-
plo la venta de la cosa alquilada al mismo inquilino) que determine
en el tenedor un cambio en la causa possessionís ,

4. Las fuentes hablan de animus rem sibi habendi, de possidére
animo sin ulterior determinación. También la posesión natu-

ral requiere una cierta voluntad que es aquélla de tener la cosa, tan-
to que no se tiene posesión ni siquiera n~tural en el caso del dur-
miente o del loco. El animus rem sibi habendi es por el contrario al-
go distinto. No, es, como decía Savigny, el animus domíni, es decir
la voluntad del propietario, sino la voluntad de tener la cosa para sí
de un modo exclusivo e independiente; entendidas así las cosas no
presenta dificultad la posesión del acreedor pignoratícío, del secues-
tre o del precarista, que son considerados como poseedores,aunque
no tengan elanírnus domini .

5. La posesión se pierde cuando desaparece uno de sus elementos
constitutivos; Papiniano dice a este respecto que se pierde "vel animo
vel etiam corpore". Se conserva animo sólo es decir con la mera vo-
luntad de tener la cosa para sí, cuando el poseedor está en la impo-
sibilidad temporal de actuar sobre el elemento material: Próculo ad-
mite que se conserva la posesión animo sólo en el caso de los saltus
hiberni, que, por estar situados en la montaña, son inaccesibles en los
meses de invierno. Mientras subsista el animus la posesión se con-
serva por medio de la tenencia que ejercite un esclavo, un colono, un
amigo, un huésped. Análogamente se conserva la posesión del ser-
\TUsfugitivus.

Defensa de la posesión.

El pretor defiende la posesión por medio de los interdictos, que
como en todos los otros casos se denominan con las primeras pala-
bras con que comienzan. Según su diversa función son de dos cla-
ses: retinendae possessionis y recuperandae possessíonis ,
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a) Los interdictos retinendae possessionis tienen como fin pro-
teger al poseedor contra cualquiera molestia o perturbación, la cual
tiene lugar cuando el poseedor esté impedido o molestado en el li-
bre ejercicio de su dominación sobre la cosa, como por ejemplo, cul-
tivar el fundo, edificar, etc. Estos interdictos en el derecho clásico
son dos: uti possidetís y útrubi. El primero se refería según el tex-
to edictal a las casas, pero se extendió a cualquier fundo. Se conce-
de al que posee sin violencia, clandestinidad ni precario frente al ad-
versario. El segundo 'aplicable a los esclavos se extendió luego a to-
das las cosas muebles; y se concede al que ha poseído sin violencia,
clandestinidad ni precario por más tiempo dentro del año anterior al
interdicto y con respecto a su adversario. En este caso se admite la
accesión de posesiones. En la época de Justiniano los dos interdictos
se unificaron, en el sentido die que ambos se conceden al actual po-
seedor que tenga una posesión sin violencia, clandestinidad ni pre-
cario frente a su adversario.

b) Los interdictos recuperandae possessionis tienen como fin
reintegrar en la posesión al que ha sido despojado de ella violenta-
mente. En el derecho clásico también son dos: interdicto de vi e in-
terdicto de vi armata , El primero supone un despojo violento pero
sin el uso de las armas y se concede dentro del año para la reintegra-
ción al que haya poseído sin violencia" clandestinidad ni precario
frente a su adversarío . El segundo supone una violencia grave y se
concede siempre para la reintegración, sin límites de tiempo y a cual-
quier poseedor aunque sea violento, clandestino o precario frente al
adversario. Justiniano fundió los dos interdictos en uno solo, eonce-
diéndolo, dentro del año, a favor de cualquier poseedor, aunque sea
vicioso frente al adversario. Es una notable extensión de la tutela
posesoria con la consiguiente eliminación de cualquier residuo' de
violencia privada, que preludia el principio de derecho canónico "~x-
poliatus ante omnia restituendus".

Posesión de derechos.

1. La posesión durante toda la época clásica mira la esfera de las
cosas corporales, como resulta de la misma terminología Y de

la doctrina de 'la institución, la cual se presenta como una domina-
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ción de hecho sobre cosas materiales, análoga a la propiedad. El pre-
tor con una serie de interdictos ha defendido la dominación de he-
cho sobre cosas corporales, pero ha defendido también el ejercicio
de hecho del usufructo y algunas servidumbres contra determinadas
perturbaciones.

2. Pero estas últimas tutelas son muy distintas de la tutela de la
posesión, como se demuestra por el hecho de que en estos ca-

sos existen interdictos especiales, que prevén determinadas hipóte-
sis, mientras que los interdictos posesorios comunes por molestias al
ejercicio de una servidumbre se conceden solamente como defensa
de la posesión del fundo. En tal caso no se habla de posesión sino de
usus. Sin embargo sustancialmerite es innegable que esta tutela tiene
la misma función que la tutela posesoria: se trata siempre de una de-
fensa del estado actual de hecho, que para nada implica o prejuzga
del derecho. Nada pues hay de extraño que el ejercicio de hecho del
derecho se tenga como el equivalente de la posesión. Javoleno dice
que "usum eius iuris (es decir de la servidumbre) pro traditione pos-
sessionis accipiendum esse . Esta analogía y al mismo tiempo esta di-
ferenciaesanotada por Gayo el cual habla de interdictos de pose-
sión y de cuasi-posesión y por Javoleno el cual en el texto citado ha-
bla de interdictos veluti possessoria. Partiendo de estas analogías y
superando toda sutileza de conceptos en época post-clásica y justi-
nianea el usus iuris se identifica con la posesión y Justiniano no va-
cila en hablar de posesión de las servidumbres y del usufructo. Es-
ta asimilación entre posesión y cuasi posesión fue importante para
el desarrollo sucesivo de la doctrina de la posesión y de las acciones
posesorias, ya que los intérpretes para la servidumbre y el usufruc-
to Pudieron admitir aquella general aplicación de la defensa pose-
soria de las cosas corporales. No parece que en el derecho romano
esa doctrina haya sido aplicada por fuera del caso de las servidum-
bres y del usufructo.

- 335 -



{URISPRUDEN (lA

ORIGEN DE UN PLEITO
Cali, febrero 26 de 1958

Señor Doctor
CARLOS GARCES CORDOBA
Alcalde Municipal de Cali.
E. S. D.

El origen del pleito del doctor Joaquín Caldas Luna contra el
Municipio de Cali ha sido la resolución N9 37 de junio de 1949, de la
Personería Municipal, por la cual se decretó la adjudicación de te-
rrenos ejidales, que se delimitan, a los miembros del centro pro vi-
vienda y obreros del Municipio y se señala el miércoles 15 de junio
de 1949 para la entrega de los lotes correspondientes, en calidad de
arrendamientos, a dos centavos mensual~s el metro.

Esta palabra ejido, que viene de exítus. que significa salida, es
vocablo del derecho español empleado para designar terrenos comu-
nes vecinales destinados al aprovechamiento público de los habitan-
tes del Municipio. En el Derecho Alfonsino se encuentran mencio-
nados en tres leyes de la Partida V (Ley 9" título 28; Ley 7" título 29,
Ley 25 título 32) y una de la partida VI (Ley 13 título 99). En el Fe-
brero, edición de Eugenio de Tapia (Ed. 1.845) se aprende que las co-
sas son comunes, públicas, concejiles y de particulares. Luego este
autor agrega: "Llámanse de concejos las que pertenecen al común
del pueblo. Entre estas hay algunas de que puede usar cada vecino
y otras de que no puede hacer uso alguno. Las primeras son las fuen-
tes, las plazas donde se celebran ferias y mercados, los arenales de
las ribera:s de los ríos ,los ejidos". (pág. 160. Tomo I).

En España, según Decreto de 4 de enero de 1813, se ordenó la
reducción a dominio privado de todos los terrenos públicos, realen-
gos, baldíos, propios, etc., mientras que entre nosotros se ha seguido
Una política ejidal fluctuante. Así, por ejemplo, la Ley 149 de 1888,
:etocada luego por la 4" de 1913 facultó privativamente a los Conce-
Jos M: " 1 . .Um,c1paes para reglamentar el repartimiento y uso de los te-
trenos comunales del Distrito, entre los que deben incluírse los eji-
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dales. Pero estas normas generales no fueron suficientes, 10 que ex-
plica que el Congreso hubiera dictado leyes especiales para deterr-],
nados municipios como la 87 de 1922 para Cartago, 78 de 1928 para
Cúcuta y 39 de 1929, 172 de 1938 y 45 de 1948 para Cali, etc. Debe a-
notarse que esta última ley contiene normas generales sobre ejidos
y algunas disposiciones especiales referentes a Cali.

Al verificarse la ocupación de los predios, el doctor Caldas Lu-
na fundado en la Ley de Tierras y en la 57 de 1905 y su. Decreto Re-
glamentario 992 de 1930, el día 18 de junio de 1949 adelantó juicio
policivo de lanzamiento que concluyó con la sentencia desfavorable
proferida por la Gobernación del Departamento del Valle.

El Consejo de Estado, en sentencia proferida en los juicios a-
delantados por Mario Yanguas (Anales 277 pág. 199) Y Caldas Luna
(Sentencia julio 19 de 1957) anuló la Resolución de la Personería Mu-
nicipal, por razón que reproduce el doctor Quiñones Neira en la quin-
ta edición página 103 de su Código Político Municipal, que no es otra
que la ausencia de proceso debido. En realidad, los municipios, co-
mo toda persona jurídica, pueden expedir providencias en que afir-
men su propiedad y la delimiten, sin que estos actos afecten a terce-
ros. Esto lo esclareció bien la Corte en su fallo inmortal sobre San
Bartolomé, dictado bajo la ponencia del eminente jurista doctor Ta-
pias Pilonieta. Allí se acoj e la distinción radical entre actos forma-
les y materiales para deslindar su distinto régimen jurídico. De esto
se infiere, que habría sido intachable la Resolución si se hubiera li-
mitado a declarar simplemente la propiedad municipal de determi-
nado terreno, considerado como ejido, sin perjuicio de los derechos
de terceros. Por tanto, falló bien el Consej o de Estado al anular la
Resolución 37 de 1949 porque esta providencia contenía un desvío de
poder .

...-' El fa1lo de julio 19 de 1957 dictado por el Consejo de Estado
contiene dos ordenaciones favorables al actor. Comenzaré por la se-
gunda, en la que se apoya el cobro de los veinticinco mil pesos.

Deuda de Veinticinco Mil Pesos. - De acuerdo con las voces cla-
rísimas de la sentencia el Municipio debe pagar al doctor Joaquín ~?~
das Luna por concepto de lucro cesante, ocasionado por la ocupaclO ,
la suma de setecientos tres pesos con ochenta y dos centavos, des~e
el día 8 de agosto de 1949, fecha de la oposición al lanzamiento e
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que se ha hablado, hasta cuando se efectúe la restitución de dichos
bienes al actor. Como es un hecho probado que el doctor Caldas Lu-
na perdió el juicio de lanzamiento, es claro que no deben restituírse
los terrenos, luego la obligación municipal de pagar perjuicios care-
ce de causa. A nadie se perjudica por no entregarle una cosa a cuya
tenencia tiene derecho, luego a nadie daña quien no devuelve lo que
no tiene obligación de restituír. Si los ocupantes no tienen obliga-
ción alguna de restituír los bienes que ocupan, es imposible que el
Municipio esté obligado a pagar perjuicios por incumplimiento de
una obligación inexistente. Quien usa su derecho a nadie daña, se-
gún aforismo inmortal, luego al doctor Caldas Luna no puede irro-
garle daño quien se abstiene de entregarle un bien que no está obli-
gado a restituír. Esto es suficiente para demostrar la inexistencia de
la deuda de veinticinco mil pesos a cargo del Municipio de Cali.

Supuesta obligación de hacer - Dice literalmente la parte re-
solutiva del fallo que el Municipio de Cali deberá continuar la prác-
tica de los lanzamientos ordenados por Ta Alcaldía en resolución de
fecha 21 de junio de 1949, si así lo solicitare el demandante dentro
del juicio por ocupación de hecho instaurado por el mismo deman-
dante, y que fueron suspendidos en la forma que se conoce.

Esta parte del fallo es innocua porque es sabido que el artícu-
lo 348 del código judicial, aplicable a los procesos policivos, enseña:
"Con excepción de los casos expresamente señalados en la ley, los
jueces deben adelantar los juicios por sí mismos, y son responsables
de cualquier demora que ocurra en ellos, si es ocasionada por omi-
sión o culpa suya".

Si no se entendiera como innocua esta parte de la sentencia
?abría necesariamente que afirmar que el Consejo de Estado usurpó
Jurisdicción pues ni la justicia administrativa puede dictar resolucio-
n?S policivas, como la de que continúe un juicio de esta naturaleza,
: tatnpoco son acusables ante el Contencioso las resoluciones que se
Lcten en los juicios de policía de naturaleza penal o civil (art. 73

ey 167 de 1941). Por último, el movimiento de la jurisdicción no exi-
re que el demandante inste a las autoridades para que adelanten eL
Proceso, luego esta condición de que el doctor Caldas solicite la pro-
:~ctó.n del juicio policivo es, por decir lo menos insólita en los ana-
, Junsprudenciales.
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Pero en el presente caso la Alcaldía de Cali no podía cont'

nuar la práctica de los lanzamientos porque había sido revocada la
sentencia que los decretaba . Usurpan jurisdicción los jueces y [u
policivo es el Alcalde cuando falla juicios de lanzamiento, cuando co-
nocen o proceden contra resolución ejecutoriada del superior, según
el artículo 148 del C. J. La Gobernación del Departamento había re-
vocado la orden de lanzamiento, luego continuar tramitando el jui-
cio era proceder contra resolución ejecutoriada del superior.

El Municipio de Cali no puede ser responsable de que su Al-
calde no haya querido ser delincuente, porque el dilema es fatal: o
el Alcalde continúa el juicio de lanzamiento, y va a la cárcel por
usurpación de jurisdicción o se abstiene de seguir tramitando dicho
juicio, que fue lo que hizo. En ningún país del mundo irroga daño
quien se abstiene de cometer un delito.

Pero supongamos que todo lo anterior sea inaceptable. Y su-
pongamos que el Alcalde no decidió la solicitud de adelantamiento
del juicio de lanzamiento. En este caso es menester averiguar la na-
turaleza del, acto que se le pedía al Alcalde o mejor, investigar, si se
solicitaba un acto de gestión o un acto de autoridad. Sobra explicar
en este momento este deslinde, consagrado como doctrina constitu-
cional por la Corte Suprema de Justicia en acuerdo unánime del 26
de julio de 1944. (Según doctrinas de la Corte, en Sala Plena, cuan-
do el Estado obra como persona pública, por actos de autoridad o de
poder, y en forma unilateral, las decisiones que dicte son de carác-
ter administrativo, y si sobre ellas hubiere controversias, la conten-
ción es de carácter contencioso-administrativo y cae bajo la jurisdic~
ción de los Tribunales correspondientes. Por el contrario, cuando e,
Estado obra como persona privada, y en forma bilateral, entonces sU4:
actos son de gestión, y si sobre ellos hubiere controversia, de la con-
tención correspondería conocer a los Tribunales ordinarios". .

., Al señor AI.calde no s~ le ~e~ía el cu~pli~~ento de una r~;:4i
gacion de hacer sino, cosa bien distinta, el ejercicio de su auto er'
como juez de policía. La autoridad no es cosa que está en el c011lI

. ., bi t d bli ión de hac'cio, luego convertir su eJ~rcIc~o,~n o je o e una o IgacI. al
es olvidar que hay un objeto IlICItOen todo lo que contravIene
recho público de la Nación (art. 1519 del C.C.). e

En el derecho existe diferencia tajante de responsabilidades '
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tre los funcionarios públicos y los particulares. Por esto la Consti-
tución enseña que los funcionarios públicos son responsables por ex-
tralimitación de funciones o por omisión en el ejercicio de éstas (art.
ao Constitución). Si el señor Aloalde, con razón o sin ella incurría
en omisión en el ejercicio de sus funciones, únicamente él, y no el
Municipio, era el responsable de su omisión. El ejercicio de la sobe-
ranía, que no es otra cosa que la realización de actos de poder o au-
toridad, pertenece al derecho público y no al privado de las obliga-
ciones,por lo que es extraño que en este proceso se confundan no-
ciones tan dispares como la de función pública, atribución o compe-
tencia con obligación de hacer y se ignore la doble personalidad del
Municipio, como persona privada (Ley 153 de 1887, arto 90) y como
sujeto de autoridad o persona administrativa.

En Colombia existe el estado de derecho, que no es otra cosa
,que un régimen de competencia, en virtud del cual las autoridades
'tienen funciones regladas (art. 63 de la Constitución y 6 del Código
Político y Municipal), que no pueden ejercer sin previa posesión o

ramento de cumpilc las normas (art. 65 de la Constitución y artícu-
251 del Código Político y Municipal). La omisión o desvío en el

ejercicio de la autoridad no apareja responsabilidad sino a su autor,
conforme al artículo 20 de nuestra Carta.

Nadie en Colombia ignora que no siempre los jueces fallan
,entro de los términos ni que aciertan en todos los casos en sus deci-
I~ones.Por lo que a nadie se le ha ocurrido jamás demandar perjui-

1!iosal Estado por la mora de, sus juzgadores ni solicitar indemniza-
:iónpor las equivocaciones de los jueces. Esto obedece al principio
premo de que la soberanía es impune y no tiene más limitaciones

IUelas autolimitaciones del soberano, pactadas unas internacional-
ente o impuestas otras por normas expeditas cuando la política lo
onseja. Si el ejercicio de la soberanía aparejara responsabilidades

'ecuniarias al Estado responsable se acabaría la igualdad ante la ley
es el Estado desempeña una función tutitiva o de protección, ejem-

ente consagrada en el artículo 16 de la Constitución. Por tan-
~las fallas de la autoridad, ya por abuso, bien por mora, son quie-
,as que jamás afectan a la entidad pública si no tienen un único
S~donsable,que es el funcionario encargado de desempeñar la au-
11'1 ad.
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Para que brille la tesis elemental de que se trata de una fun,

cion pública y no de una obligación de hacer basta considerar qUe
ninguna persona particular puede lanzar a ningún ocupante de he.
cho sino únicamente el Alcalde, en su calidad de tal, por tratarse de
un funcionario público de los definidos en el artículo 59 del Código
Político y Municipal. El Consejo de Estado (Anales 317 pág. 148) ha
definido bien al decir que los funcionarios de derecho son aquellos
que desempeñan sus funciones en ejercicio de una investidura legí.
tima y regular, como un nombramiento o una elección. El señor Al.
calde de Cali tiene competencia reglada, y ostenta un doble título:
de magistrado, como sujeto de autoridad y corno representante civil
y administrativo del Municipio de Cali. En su primera categoría no
puede jamás contraer obligaciones de hacer pues, se repite, como de
consuno lo dicen la Constitución y la ley, sus funciones emanan de
normas superiores. En su otro título de representante civil de la
persona jurídica del Municipio puede perfectamente contraer obli-
gaciones de hacer.

Esto es suficiente para demostrar, en forma inconcusa que la
orden de continuar los lanzamientos no genera una obligación de ha-
cer de parte del Municipio por ser la función policiva un acto de au-
toridad alejado del ámbito de las obligaciones.

Supresión de efectos. - El fallo del Consejo de Estado también
condena al Municipio a tomar todas las medidas necesarias para ha-
cer desaparecer los efectos de la Resolución 37. No dice la sentencia
cuáles sean esas medidas ni tampoco indica quién decide sobre la ne-
cesidad de ellas, por lo que lo fundamental es ponerse de acuerdo en
las medidas que deben tomarse para hacer desaparecer los efectos de
dicho acto.

Ante todo es necesario aclarar que el Municipio no es respon-
sable de actos de terceros, es decir, de la invasión realizada el 15 de
junio de 1949. Hace muchos años sabemos todos los abogados que.~n
materia de responsabilidad existe el principio de la individualizac10n
por lo que a nadie toca dar cuenta de los actos del prójimo.

Por otro lado, de acuerdo con el fallo comentado los ocupan-
eJ{-tes de hecho deten tan los predios del doctor Caldas Luna, lo que 1

plica la orden de continuar los lanzamientos ordenados por la Al~a-
día en Resolución del 21 de junio de 1949. De lo anterior se inflere
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que la sentencia no consagra una obligación de entregar sino de lan-
zar, que es cosa distinta. Entrega el que tiene, luego si el Municipio
tuviera la tenencia de los predios aludidos el Distrito sería el lanza-
do. El Municipio, no tiene los predios, ni el punto de la tenencia mu-
nicipal se ha ventilado, luego es absolutamente imposible pedirle que
entregue. A lo sumo, puede solicitarse al Alcalde que haga entregar
a los ocupantes. Entregar, y hacer entregar, son operaciones radi-
calmente diferentes. Esto sirve para destruír de tajo la supuesta obli-
gación de restitución a cargo del Municipio que se intenta configu-
rar en la demanda del doctor Caldas Luna.

Por último, hay tres observaciones de índole administrativa que
refuerzan el anterior concepto. El doctor Caldas Luna no agotó el
procedimiento administrativo puesto que no interpuso el recurso je-
rárquico contra la decisión del Municipio. Este recurso debía ser re-
suelto por el Gobernador, lo que enseña que se precipitó a demandar
sin haber agotado la vía administrativa de cobro.

Por otro lado, si se considera que la actuación del Alcalde es
una simple abstención administrativa, la ley tiene sentado que cuan-
do transcurren cuatro meses sin resolver una petición se entiende ne-
gada y, contra esta negativa cabe apelación.

Y, por último, en ninguna cabeza cabe que pueda irrogarse un
perjuicio de más de dos millones de pesos por el supuesto incumpli-
miento de una pretendida obligación de hacer, por el simple hecho
de que hayan transcurrido pocos días desde el instante en que fue
formulada la petición del doctor Caldas Luna y el en que presentó
su demanda ejecutiva. Este perjuicio es manifiestamente exorbitan-
te porque implica un daño super.ior a cien mil pesos diarios, por cau-
sa de la demora del Alcalde. Y, 10 que es más grave, supone que los
demandados no se han de defender sino que, por el contrario, han de
resignarse a ser lanzados sin intentar recurso alguno.

La justicia manca no es justicia por lo que no puede inclinar-
se nunca a favor de una de las partes, y menos del demandante. Por
COnsiguientederivar perjuicios a favor del demandante es autorizar
a los demandados para alegar también perjuicios por la misma cau-
~a. Porque si la no tramitación de un juicio irroga daños al deman-
dante también los ocasiona al demandado, y si estos daños valen más
e dos millones de pesos para el demandante igual suma deben cos-
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tar para los demandados. Sería curioso que los señores a quienes in-
tentó lanzar el doctor Caldas Luna, basados también en la suspen_
sión del juicio de lanzamiento, pidieran asimismo indemnización por
más de dos millones de pesos. Las partes son iguales, luego es ab-
surdo que una inactividad del juez f.avorezca únicamente a una par-
te y no a otra. Esto sirve para poner de bulto la sinrazón de la de-
manda comentada, a menos que el demandante alegue la vieja excu-
sa del quia nominor leo.

En resolución, la demanda del doctor Caldas. Luna tiene por
origen una lamentable confusión de los fenómenos jurídicos de suje-
ción y obligación, de vínculo jurídico privado y competencia o .auto-
ridad.

Por las razones expuestas, y salvo mejor dictamen, conceptúo
que el Municipio de Cali no le debe nada al doctor Joaquín Caldas
Luna.

Señor Alcalde,
Rafael Martínez Sarmiento

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

Cali, diez y seis de diciembre de mil novecientos cincuenta y siete.

Pide el doctor Antonio Salcedo Carrasquilla, apoderado de l.a
compañía demandada, que se remita el expediente al Juzgado de on-
gen a fin de que se reconozca el nombramiento del árbitro tercero Y
se les dé posesión en legal forma a los restantes árbitros que forman
el presente Tribunal de Arbitramento.

Los árbitros designados de acuerdo con la Ley 2<;I de 1938ne-
cesitan tomar posesión de sus cargos?

El principio general al respecto lo sienta el artículo 65 de la
Constitución cuando ordena que "ningún funcionario entrará a ejer-
cer su cargo sin prestar juramento de sostener y defender la ConS-
titución y de cumplir con los deberes que le incumben". El artículo
251 del C. P .M. agrega: "esto es lo que se llama posesión del empleo
o bien tomar posesión de él".
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La palabra funcionario que f.igura en la Constitución (art. 65)
y el Código Político (art. 251) significa empleado público, locución de-
finida por la ley (art. 5 del C. P. M.).

Clasifica nuestro Código Político los empleados públicos en tres
clases: Magistrados, Funcionarios Públicos y Oficiales Públicos. En
ninguna de estas categorías pueden incluírse los árbitros, quienes a
lo sumo podrían asimilarse a los Magistrados, ya que ejercen juris-
dicción o funciones judiciales, pero, el ejercicio transitorio de esas
funciones no incluye a los citados particulares en la jerarquía lla-
mada por la Constitución Poder Judicial, según las voces del primer
artículo del Código Judicial.

Además, los particulares carecen de potestad, por razones ob-
vias, de designar a los funcionarios públicos, por lo que acierta el
Código Judicial al llamar expresamente particulares a los árbitros.
El principio de legalidad rige la facultad de nombrar, por lo que úni-
camente pueden hacer designaciones los que de modo taxativo estén
facuItados para ello, pero nunca los particulares. De esto se infiere
que si el origen directo o indirecto del Tribunal es privado, las per-
sonas que lo constituyen no dejan de ser particulares, aunque ejer-
zan funciones judiciales.

El ingreso al servicio oficial nunca se realiza por designación
privada, como en el caso de los árbitros, ni por sorteo, como en el
ejemplo de los jurados de conciencia, lo que explica el precepto de
nuestro Código Procesal que reconoce La calidad particular de los ár-
bitros y jurados, a pesar de su transitorio ejercicio de la jurisdic-
ción.

En el supuesto de que fuera errada la doctrina expuesta no
por esto sería nula la actuación de un Tribunal de arbitramento, cu-
yos miembros no tomen posesión, puesto que al respecto es muy cla-
r~ la presunción de derecho del artículo 79 del Código Judicial, se-
gU~ la cual esta omisión apareja simplemente responsabilidad a quien
~nllte la posesión debiendo hacerlo, pero deja intacta la validez de
as actuaciones del nombrado.

Si la falta de posesión engendrara nulidad, no podría admitir-
bí esta excepción dilatoria de declinatoria de jurisdicción, por prohí-
lrla el artículo 328 del C. J., según el cual sólo son admisibles es-
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tas excepciones cuando la ley las autoriza y cuando hay traslado de
demanda, casos ajenos al actual.

La exigencia de posesión a los particulares la ley no la pide si.
no a los apoderados y defensores en el proceso penal (arts. 108 Y 432
del C.P.M.). Sin embargo, en el mismo proceso, a pesar de haber la
misma razón, no se exige la posesión en los apoderados de la parte
civil.

Si los jueces de conciencia, en materia penal, que es más gra.
ve, no se posesionan, por qué han de hacerla los árbitros, en materia
civil, que es menos grave? Si la ley calla en ambos casos, por qué
ha de responderse afirmativamente en uno y negativamente en otro?

quilla y en muchísimos otros procesos en que han intervenido arbi-
tradores de la talla de Hernán Salamanca, Arturo Valencia Zea, J or-
ge Lamus Girón, Aurelio Camacho Rueda, Samuel Arango Reyes, etc.

Por último, no hay ninguna norma que facuIte a los jueces
para recibir la posesión de los árbitros ni para reconocer la designa-
ción del árbitro tercero, ni puede existir tal norma pues ello signifi-
caría la quiebra de la base fundamental en que se apoya el arbitra-
mento, que, se repite, es administración de justicia por particulares.
No faltarían jueces que no quisieran posesionar a los árbitros o que
se negaran a reconcer a los terceros designados, lo que entrabaría
enormemente la justicia arbitral, que se distingue precisamente co-
mo renuncia a la justicia oficial, para sustituírla por la privada.

Nuestro eminente tratadista Julián Restrepo Hernández resu-
me la jurisdicción arbitral diciendo: "Los árbitros aplican el dere-
cho, imponen su decisión a la voluntad de las partes, todo por auto-
ridad de que la ley los inviste, como cualquier juez, mediante la elec-
ción o nombramiento solemne de las partes y su aceptación". (De-
recho Internacional Privado. N9 1524).

Por las razones expuestas, este Tribunal de Arbitramento no
accede a lo pedido por el apoderado de la parte demandada.

Notifíquese.

El Presidente del Tribunal,

La justicia es un servicio público a cargo de la Nación (art. 58
de la Const.), lo que justifica la norma procesal que ordena remune-
rar oficialmente a los árbitros (art. 453 del C. S. del T.).

En cambio, el arbitraje común es costeado por los partícula-
res, sin que esta circunstancia despoje la función de los árbitros de
su carácter públioo, ni quite a los compromisario s su calidad de par-
ticulares. Es cuestión muy sabida en derecho público que el Estado
puede encomendar a los particulares la prestación de un servicio pú-
blico, sin que esta delegación o atribución influya ni en la naturale-
za del servicio ni en la calidad del servidor.

Todas las leyes exigen únicamente a los árbitros el requisito
de su aceptación pero jamás mencionan la formalidad de la pose-
sión. Según la Constitución Nacional, la ley determinará los antece-
dentes necesarios para el desempeño de ciertos empleos (art. 62), lue-
go al no demandar posesión es infundado exigir esta diligencia. Si
el árbitro se posesionara dejaría de ser particular y, por tanto, se
desnaturalizaría la esencia del arbitraje, que no es otra que la ad-
ministración de justicia por medio de particulares. .

En jurisprudencia, como en hermenéutica contractual, la apb-
cación práctica que se haya dado a las leyes es la mejor manera de
interpretarla. En la práctica, se ha considerado innecesaria la pose-
sión. En el arbitramento de "Llano de Mesa", por ejemplo, los doc-
tores Ricardo Hinestrosa Daza, Daría Echandía y Antonio Rocha fai
llaron un proceso arbitral sin estar previamente posesíonados . Igua
cosa sucedió en el caso del arbitraje de la casa "Arrow" en Barran-

(fdo.) Rafael Martínez Sarmiento.
El Arbitro,

(fdo.) César Ayerbe Chaux.
El Arbitro,

(fdo.) Rafael Robledo Cancino.
El Secretario,

(fdo.) Guillermo Ochoa Restrepo.
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INTERPRETACION DE UN VEREDICTO
TRIBUNAL SUPERIOR.
SALA DE DECISION.

Medellín, marzo ocho de mil novecientos cincuenta y ocho.

VISTOS:

Por apelación y por consulta, debe revisar ·en esta oportunidad, el
Tribunal la providencia de enero diez y siete de este 'año, por medio
de la cual: "Se declara que el varedicto" "Sí, pero por un factor inde-
pendiente de su voluntad", dado en el caso de homicidio imputado en
estos autos al procesado Arnulfo de Jesús Isaza Vélez, no da bases se-
guras para dictar "de conformidad" con él la sentencia. La segunda par-
te de la determinación del Juzgado a quo, reza: "Se declara que el ve-
redicto "No 'es responsable" con el cual el jurado favoreció al acusado
Arnulfo de Jesús Isaza Vélez por el delito contra la inviolabilidad del
domicilio que se le propuso 'en juicio, es claramente contrario a la evi-
dencia de los hechos».

Como consecuencia de lo anterior, el Juzgado de instancia dis-
puso "la convocatoria de un nuevo jurado para que decida acerca de los
hechos materia del juicio".

Para los 'efectos de revisión, ya planteados, la Sala hará, a conti-
nuación, algunas eonsider-acíones que estima pertinentes para funda-
mentar su decisión en esta oportunidad.

El problema a que se ve abocada la Sala es complejo y por ello
ha requerido el cuidadoso estudio de sus componentes para resolverlo

en la mejor manera posible. Para demostrar la gravedad de las cues-
tiones planteadas a la Sala para su decisión basta hacer notar cómo, con
razones bien respetables por cierto, el Sr. Fiscal colaborador del Tribu-
nal ha llegado a una conclusión totalmente distinta a la del Juzgado de
instancia, tal como puede apreciarse en su concepto de febrero 6 de
este año, que aparece a folios 130 a 142 del expediente.

La síntesis del pensamiento del Sr. Fiscal, está ooncebida en 105

siguientes términos: "En relación con la apelación, se sintetiza el pen-
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samiento en la siguiente forma: para el homicidio que existe fundamen-
to paradicta'r el 'correspondiente fallo. El veredicto es simplemente afir-
mativo de la cuestión propuesta, la 'cualificación o explicación en nada
desvirtúa la deducción de responsabilidad que le fue hecha al sindicado".

"El veredicto declarado contraevidente debe aceptarse, y por lo
tanto absolverse por el cargo deducido".

Por su parte, el Sr. defensor del procesado, quien precisamente
insinuó al jurado la 'respuesta a la primera cuestión, que es la que ha
dado origen en un mayor debate, concreta su pensamiento en las si-
guientes frases: "Propuse en primer lugar un NO, por haber obrado en
legítima defensa de su vida y de un tercero; aquí traté de configurar
la eximente absoluta". Más adelante agrega: "Y por último busqué la
absolución 'con base exclusivamente en el citado Art. 366, que vino a
ser la base de mis alegaciones". Luego de hacer otras consideraciones
en el mismo sentido, concluye: "De manera que al afirmarse por el ju-
rado a mi propuesta, que había intervenido "un factor independiente de
la voluntad", porque fue así como se contestó y no como se afirma en
el acta que se propuso, ni como lo afirma el Sr. Fiscal, se está negando
no sólo el propósito homicida, sino también se niega el propósito de le-
sionar; así queda desintegrado el ente delictual calificado y se configura
el simple delito de lesiones personales, tal y como concluye, brillante-o
mente el Sr. Juez de la causa en su primera hipótesis que no encuentro
razón legal, probatoria ni lógica para descartar".

La tesis que ha expuesto el Sr. defensor merece un franco re-
chazo por parte de la Sala, por dos razones muy sencillas, a saber: la
disposición del art. 366 del Código P.enal, que configura el d:elito de ho-
micidio concausal, jamás puede servir de base o causal eximente de res-
POnsabilidad, y por 10 tanto, con base en ella mal podlía impetrarse la
abso!ucLóndel procesado, en la audiencia. Los arts , 23 y 25 del Código
Penal son los que, de manera taxativa, señalan las causales que eximen
de responsabilidad bien sea porque directamente se niega esa respon-
sabilidad, como 'en la primera de las disposiciones legales citadas, y por-
~ue Íustiflcan el hecho imputable, como 10 son Las causales del Art. 25
r?~dem. Una simple ojeada a esas dos disposiciones llevan a la conclu-
SlOn clara y contundente de que la Hamada concausa jamás puede exi-
lnir de responsabilidad al agente que comete ese homicidio específico.
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Por lo demás, si el Sr. defensor hubiera estado convencido de

la tesis que ahora plantea al Tribunal, ha debido iniciar la respuesta
que insinuó ,al jurado y que éste acogió íntegramente, con un NO que
es el vocablo con que se manifiesta la falta de responsabilidad', frente a
las cuestiones formuladas por el Juzgado. Si, como es un hecho indís,
cutible, por la constancia de folios 118 el Sr. defensor, solicitó al jurado
como una de las cuestiones subsidi.arias ésta: "Sí, pero por un factor in-
dependiente de su voluntad", y ella fue la aceptada por el Juri, hay que
concluir sin lugar a dudas, que en ese evento, el Sr. defensor aceptaba
la responsabilidad de Isaza Vélez frente al homicidio que se le impu-
taba. Sólo que con la agregación: "por un factor Independiente de su
voluntad" pretendió que la responsabilidad de su cliente fuera amino-
rada, para efectos de la pena imponible .

De otra manera habría que considerar ese veredicto como con-
tradictorio porque empieza aceptando la responsabilidad y luego se pre-
tende descartar toda voluntad o propósito, lo que llevaría al absurdo
de aceptar 1a comisión de un delito con la sola aceptación del factor fí-
sico, descartando, por completo todo factor psícológíco . Ello es admisi-
ble porque para nuestro código penal la base de la responsabilidad pe-
nal estriba en la actividad psícofísíea del agente, que comprende dos
factores indispensables para la existencia del delito: el factor físico y
el psicológico.

El Sr. defensor en su último alegato acoge una tesis hipotética
del Juzgado, según la cual, el veredicto en la forma como quedó redac-
tado Ilegaría a desintegrar la figura del homicidio imputado al proce-
sado. La Sala no está conforme con 'esa posible interpretación del con-
cepto en conciencia del juri. Ya se ha visto cómo el verdadero pensa-
miento del Sr. defensor al insinuar la frase aditíva al "Sí" con que em-
pieza el veredicto pretendió que se aceptara la existencia de una con-
causa. Pues bien, esa conoausa que se insinúa en el proceso consiste "en
la tardanza en prestarle los primeros auxilios médicos", según lo indi-
can los galenos en su dictamen de folios 4. Pero esa círcunstancie no
rompe la relación de causa 'a efecto entre las lesiones producidas por el
procesado y la muerte del herido. Tanto es ello cierto que los propios
médicos afirman primero que la causa de la muerte de Londoño fue ','ia
anemia aguda a consecuencia de las heridas arriba mencionadas". Se
está, pues, en este caso frente a un caso típico de varias causas que con-
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curren a producir un mismo 'efecto, pero no puede afirmarse que en
el caso de autos hubiera existido un hecho distinto, absolutamente inde-
pendiente de las lesiones inferidas por el procesad.o, el que sí podría dar
pie a la tesis sostenida en hipótesis por el Juzgado y aceptada como real
por la defensa.

Para la Sala, la falta de oportuna atención médica al herido sólo
constituye una concausa, como ya se ha dicho, y en verdad tales condi-
ciones, las lesiones recibidas, en aquella oportunidad por Isaza son de
las llamadas cil'cunstanc1almente mortales por la medicina legal. Y es
claro que planteado así el problema no puede aceptarse que el vere-
dicto hubiera desintegrado el homicidio imputado al procesado.

Pero tampoco puede darse al veredicto 'el sentido de configurar
un homicidio coneausal, porque 'ello haría más grave la situación JUTÍ-

dica del procesado ya que el homicidio ultraintencional, por el que res-
pondióen juicio tiene una pena bastante menor que el concausal . Es
bien sabido que 'el jurado, 'en ninguna forma, puede agravar la situa-
ción del procesado respecto a las circunstancias que modífícan el delito
consignadas en el respectivo auto de proceder.

Para la sala el veredicto estudiado tiene más las características
de contradictorio porque 'empieza aceptando la responsabilldad consi-
guiente a un homicidi1o ultraintencional, que fue el que se le imputó en
el auto' de cargos, y concluye aceptando una concausa que da caracte-
rísticas específicas al homicidio cometido por Isaza. Pero, para nuestro
código penal el homicidio ooncausal (art. 366) exige como elemento in-
dispensabLe para su existencia, el propósito de matar y el homicidio ul-
traintencional descarta 'ese propósito homicida y acepta que el procesado
sólo tuvo 'en mientes lesionar a su víctima. Estos términos antagónicos
nQpueden coincidir en un veredicto, De allí que el veredicto estudiado
debe, más bien considerarse como contradlctorío en su esencia.

Pero si la Sala ha desechado la tesis de la defensa, aceptada en
hipótesis por el Juzgado de instancia, tampoco podría acogerse al con-
cepto de su inmediato colaborador Fiscal, según el cual, la adición que
el jur,i dio a su respuesta afirmativa de responsabilidad debe tenerse
~lllO innocua. La consecuencia lógica de esa tesis sería que la senten-
Cla. debiera producirse como correspondiente a un homicí dio preterin-
tencional, cual fue el imputado en el auto de proceder.
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La Sala estima que, dadas las especiales circunstancias de ate..
nuación que arroja el proceso, respecto de la responsabilidad del sindi.
cado, el jurado muy probablemente quiso hacer, aún menos gravosa la
situación de Isaza, al suscribir el veredicto que ahora se estudia. Sólo
que, muy probablemente, por su poca versación en estos menesteres
aceptó la equivocada (para la Sala) respuesta que el Sr. defensor le
insinuó como subsidiaria, en su planteamiento escrito de folios 118.

Aceptando como muy posible la tesis que acaba de expr'esarse
mal puede rechazarse de plano la explicación dada por el jurado a su
veredicto, tal como lo insinúa 'el Sr. Fiscal. Esa ioterpretaclón tiene
otro argumento 'en su favor y es que si el jurado hubi-era pensado, en
convicción íntima, que la agregación que le d-io al "Sí" inicial era inno-
cua, la habría omitido, y se hubiera contentado con contestar "Sí", sim-
plemente, a la cuestión formulada por el Juzgado.

Paca resolver el problema, e insinuándose, como se ve en el pro-
ceso, al menos, un estado de intenso dolor para el procesado, bajo cuyo
efecto actuó, al repeler un ataque injusto de la víctima a la querida del
primero, 10 más prudente para una adecuada administración de justicia,
en el caso de autos, es que el jurado, en una nueva oportunidad, y con-
tando con todos los elementos de juicio necesarios, dé una base firme
para fijar la responsabilidad del procesado.

La Sala no ordena al Juez de instancia que dicte sentencia abso-
lutoria, tal como 10 pide el señor Defensor, porque no encuentra en el
veredicto estudiado base sólida para ello, sino que, por el contrario,
estima que la adición al "sí" rnicial es ambigua y podría prestarse a co-
meter un error judicial, si: los funcionarios de derecho se valieran de
ella para dictar el fallo correspondiente. Es que ni siquiera el princi-
pio universald'el "in dubio pro reo", podría aplacarse aquí, ya que, co-
mo muy bien lo afirma el Juzgado de instancia, el mejor medio de des-
atar esa duda es indagar claramente el pensamiento del jurado, al res-
pecto. Y el único medio legal para ese efecto es la convocatoria de un
nuevo jurado, como 10 prevé la providencia recurrida.

En lo que sí 'está de acuerdo la Sala es que el veredicto dado pOr
el jurado, en forma negativa de responsabilidad, respecto del delito con-
tra la inviolabilidad, del homicidio (sic) debe aceptarse íntegramente.
En consecuencia, al nuevo Tribunal popular sólo se le planteará la cu
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En la respectiva sentencia de primera instancia se absolverá al procesado
del delito planteado 'en la segunda cuestión que se aprecia a folios 120
del proceso.

La Sala acoge, sobre el particular, las razones indicadas en su
concepto por el Sr. Fiscal del Tribunal. El procesado bajo los efectos
del intenso dolor producido por el ataque injusto de Londoño a la que-
rida de aquél, no tuvo el propósito de violar el domicilio de la Sra. Ar-
cadia Alvarez de S. cuando penetró a la casa de ésta. Su propósito fue
el de repeler aunque en forma desmedida, el ultraje recibido por la
persona de la querida de Isaza, en forma real, y el ultraje a la dignidad
de hombre recibida por ello en la persona del procesado. Puede enton-
ces, aceptarse, como muy probablemente lo hizo el jurado en la segunda
parte de su veredicto que en el procesado no existió dolo alguno al pe-
netrar en un domicilio ajeno, aun con la expresa prohibición de su due-
ño, y de allí que la absolución por este nuevo delito imputado a Isaza
debe aceptarse totalmente.

Por Ias razones 'expuestas, el Tribunal Superior -Sala de decisión
Penal-, obrando, en parte, de acuerdo con su inmediato colaborador Fis-
cal, y administrando justicia en nombre de la República y por autoridad
de la Ley, RESUELVE: Primero: CONFÍRMASE el numeral primero
de la parte resolutiva de la providencia que se ha revisado aquí, de fe-
cha y procedencia ya conocidas: y Segundo: REVOCASE el numeral se-
gundo de la parte resolutiva d,e la sentencia de la providencia, y en su
fugar, se ordena al Sr. Juez de la instancia que debe absolver al pro-
cesado Isaza por el cargo contra la dnviolabilidad del domicilio, que se
le había imputado . Para los efectos señalados 'en el numeral primero de
esta parte resolutiva, SE CONFIRMA, la convocatoria de un nuevo ju-
rado para los efectos contemplados en la parte pertinente de esta prov-i-
dencia. -Cópiese, notifíquese y devuélvase.

LUIS JAVIER VELASQUEZ M., Magistrado ponente.
CARLOS ZULU AGA GOMEZ
JAIRO VILLA VIEIRA

Emilio Montoya M., Secretario.
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JURISPRUDENCIA LABORAL
El Aprendiz y el Becado. - En el contrato de aprendizaje inter-

viene la prestación personal del servicio baj o continuada dependen_
cia y mediante remuneración, con deber adicional para el patrono de
dar enseñanza al operario, que es la nota característica. Confluyen
los caracteres del trabajador y aprendiz. En principio hay un bena,
ficio para el patrono por el trabajo ejecutado, así sea en mínimo gra-
do, por lo cual le obliga el pago del salario. Una vez concluido el pe-
ríodo de aprendizaje y mantenida la relación laboral, el operario que-
da sometido al régimen común del contrato laboral.

El becado es un estudiante en el sentido estricto de la pala-
bra. Está suj eto a una disciplina diferente en cuanto al lugar mis-
mo, los reglamentos sobre pénsumes de estudio, aprobación de cur-
sos, etc. Por norma general el becado estudia en una escuela o ta-
ller debidamente organizados para fines docentes, bajo l-a tutela de
un maestro dedicado con exclusividad a la enseñanza, para some-
terle a exámenes y cafilieaciones en prueba de su idoneidad y para
ascenderle en los cursos sucesivos. La obligación del becado se limi-
ta a estudiar, aunque con respecto a la enseñanza práctica de alguna
profesión u oficio artesanal, preste cierta actividad de trabajo y en
complemento de los estudios.

En cambio, el aprendiz está sujeto a órdenes del patrono, a ho-
rarios o reglamentos, aunque con menor rigor comparado con el tra-
bajador ordinario; a la vez que estudia está obligado a prestar el ser-
vicio en ventaja para el patrono. El lugar donde estudia es el mismo
donde los otros operarios prestan su actividad laboral, bajo un régi-
men parecido. Es un taller o una empresa donde existe rendimie!ll1;O
económico; no es una escuela debidamente organizada, con profeso-
res y estudiantes.

, Las pruebas aducidas al proceso indican que el demandante la-
boró en el taller de la empresa, acompañado de otros asalariados co-
munes, en el oficio de tornero y sometido a un horario de entrada y

- 354 -

- ~IÓN II.--
aUdacomún a todos. De manera que por el sitio donde se activó el

~rvicio Y por la disciplina a que estuvo sometido, en unión con los
otros operarios, bien claro se ve que el demandante no fue un mero
estudiante o becado, sino un aprendiz regido por contrato laboral,
con derecho a beneficios sociales. (Sentencia del Tribunal Seccional
del TJ:1abaj.ode Medellín, con ponencia del Magistrado Carlos Aran-
~oHoyos). ,

Algunos principios del Juicio Laboral. - La 'empresa niega to-
dos los hechos, sin indicar la causa de la ruptura del contrato y sin
plantear este -problema sobre cir.cunstancias concretas, a la vez que
propone la excepción de ilegitimidad de la personería adjetiva POT
no ser el notificado su representante legal.

En los juicios laborales domina el principio inquisitivo que per-
míte al falla dar conseguir pruebas distintas dé las pedidas por las
partes, pues su objeteestá guiado la obtener la verdad real más que
la~formal; por eso él sentenciador ordenó oficiosamente la práctica
de' una prueba documental consistente en el certifícado de la Cáma-
ra de Comercio donde en verdad consta que el notificado de la ac-
ción sí es el legítimo representante de la 'empresa demandada.

También rige el principio de la lealtad procesal para que las
partes hagan sus planteamientos sobre bases completas y verdade-
~as,con alusión de pruebas en oportunidad debida, permitiéndole al
~uezfallar en consideración a la conducta observada por ellas en. to-
<W el seguimiento de la controversia.

J U R I S P R U D E N C I A

Igualmente se informa el Procedimiento Laboral en el princí-..
pio nuevo y muy conveniente de la libertad para apreciar la prueba
sin sujeción a tarifa, por lo cual debe el sentenciador mirar más que
',la forma: a la sustancia de la prueba, armonizando los distintos me-
di~saducidos para 'sacar conclusiones propias" de modo que hay ma-
Jo,r campo para aplicar el sistema de las presunciones judiciales,' ya
~en' esta materia laboral la actitud de las partes en la ejecución
del contrato puede no estar bien definida en una, sola prueba sino 'en
vatias de aparente' menor fuerza, que conectadas entre sí contribu-
~e~~l mejor escl~r~cimiento de, la verdad. (~entencia ~el Tribunal
~ccIonal del TrabajO de Medell.ín, con ponencia del Magistrado Car-

Arango Hoyos),
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LAS TERCERIAS EN LOS EJECUTIVOS LABORALES

La brevedad del Estatuto de Procedimiento Laboral ha deja_
do múltiples vacíos y éstos han de ser llenados, atendiendo al crite_
rio ordenador general en esta materia y teniendo presente el Código
Judicial al cual es necesario recurrir en ausencia de normas que con,
creten el procedimiento a seguir para un caso determinado La defi-
ciencia de que adolece el Código de Procedimiento Laboral se man],

fiesta en los juicios ejecutivos y particularmente en lo que se refie-
re a incidentes: admite en concreto el desembargo sin hacer referen-
cia a otros. Este silencio significará su negación?.. El artículo 107
del C. P .L. no admite los incidentes ni las excepciones en los juicios
ejecutivos. Pero esta disposición parece referirse al ejecutado, por-
que éste es el llamado a proponer excepciones, y la de pago, que sí
la admite, es privativa del deudor. Así entendido este artículo, da
cabida a cierta clase de incidentes, que provengan de persona dis-
tinta de la obligada y tengan por objeto cuestiones igualmente so-
ciales, pues de otra manera se interferirían competencias. El artícu-
lo comentado busca que los deudores por conceptos que atañen al
contrato de trabajo no traten de diferir el pago con incidentes o ex-
cepciones sin fin.
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y estudiada la cuestión debatida en el ejecutivo de Alfonso Gu-
tiérrez contra PROMOTORA DE EQUIPOS Y CONSTRUCCIONES
S.A. e INGERAL LTDA., se encuentra que la tercería que el Sr. Al-
fonso Cadena pretende introducir tiene como base un crédito social
de iguales condiciones y prerrogativas a las comprendidas en el que
aduce Alfonso Gutiérrez; y las consideraciones anteriores unidas a
las normas de la economía procesal hacen pensar con claros funda-
mentos jurídico-positivos, y orientados por la justicia, que ningún prin-
cipio se opone a que dentro de los juicios ejecutivos se admitan laS
tercerías que reunan las condiciones que la propuesta presenta. Ade-
más, el documento aducido, copia del acta de conciliación realizada
en la Inspección Nacional del Trabajo, presta mérito ejecutivo al te-
nor del artículo 982 del Código Judicial. (Auto del Tribunal Supe-
rior de Medellín, Sala Laboral, con ponencia del H. Magistrado po-
na to Duque FaUña) .

SECCIÓN II. J U R I S P R U D E N C I A

SAL VAMENTO DE VOTO

El contrato a prueba. - Mis razones por las que difiero de la
sentencia que con ponencia del H. Magistrado Dr. Aguirre, por ma-
yoría aprobó la Sala, son estas:

Motiva la providencia de que disiento en el fI. 34: "En virtud
de la prueba (contrato a prueba) pactada cualquiera de las partes po-
día dar por terminado el contrato en cualquier tiempo, sin previo a-
viso alguno. La expresión dar por terminado implica, necesariamen-
te el hecho de que el contrato hubiera empezado a cumplirse. Y ese
contrato no se inició. No tuvo principio de cumplimiento ... "

La tesis central es pues, la de que el contrato de prueba, tiene
que empezarse a ejecutar, a realizar, para que tanto el patrono como
el trabajador puedan, sin consecuencias, darlo por terminado. Ello
no puede ser así, porque desnaturaliza precisamente la razón de ser
de la prueba, al ~rivar a las partes de la facultad, una vez firmado
y convenido el pacto, de rescindírlo, si por ejemplo antes de su eje-
cución, observan que una de ellas no reune requisitos personales, de
idoneidad, de moralidad, para el normal desarrollo del contrato. La
personalidad es factor preponderante para el surgimiento de obliga-
ciones y de derechos entre contratantes, máxime entre quienes se a-
vienen a una relación "individual de trabajo". Aceptado y firmado
por patrono y trabajador un pacto de prueba, los antecedentes del
primero" el comportamiento en anteriores relaciones del segundo, la
certeza de que por la índole humana de quienes se juntan para lle-
var a término una obra dada, señalan que es imposible ejecutarla en
el modo ambicionado, son motivos indeficientes para dar por terrni-
nado dicho contrato. Así, la etapa consecuencial de la realización del
trabajo no se hubiera iniciado.

Pero es que la misma redacción de las normas que regulan el
~ontrato de prueba, es clara y no da lugar a interpretaciones como
~ que inspiró la sentencia de que me aparto. El art. 77 del C. L., iní-

~lasu texto así: "El período de prueba debe ser estipulado por escrí-
o... " Período es lapso o circunscripción de tiempo. Es una medidaq~;~aley la limita a dos meses, y está comprendida por "dies a qua"

'Y d1eSad-quem" o sea de fecha a fecha, que no pueden ser sino las
COnsignadasen el contrato por escrito, cuando éste se firme. Luego
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el art. 80, modificado por el art. 39 del Decreto 617 de 1954, estipula:
"El período de prueba puede darse por terminado unilateralmente
en cualquier momento sin previo aviso ... " Repite que el período, e~
lo que se puede dar por terminado, y no el trabajo, la ejecución de
la obra, o la "realidad de la misma".

, Al absurdo llevaría el principio de que me separo, porque si
no. son los mojones que marcan obligaciones para las partes, confor_
me a las voces del arto 22 del estatuto social, las fechas en que se
pactan, se tendría que el patrono estaría inhibido en su facultad de
dar por terminada la prueba estipulada, si su trabajador, por más de
una razón o sin ella no "realiza" 0' no inicia la labor. Ante este in-
cumplimiento, se vería avocado a aducir y probar las circunstancias
de un contrato sin las prerrogativas del de "prueba", enervándole un
claro derecho que la ley ha querido garantizar.

Si el contrato a prueba, entre Rafael Angel Restrepo, como
trabajador, y "Duque Hermanos Ltda.", se convino el 24 de septiem-
bre de 1957, desde entonces cualquiera de las partes pudo darlo por
terminado, s.n ninguna consecuencia. El patrono, notificó a su su-
bordinado, el 25 de septiembre que daba por finalizada la relación,
luego estuvo suficientemente facultado por la ley para hacerla, por
cuanto actuó dentro del período de prueba que se había, con los re-
quisitos del arto 77 del C. L., pactado. (Salvamento del Voto de la
Saja Laboral del H. Tribunal Superior de Medellín, con ponencia del
Magistrado Donato Duque Patiño).

358 -

~~C~C~I~Ó~N=-~I~~I.--------------------------
J u R 1 S P R U D E N e 1 A

Acción divisoria - Personería - Comparecencia de todos
los interesados en la sucesión comunera

Con poderes conferidos por los señores Jaime, Lucía, Alvaro, He-
lena Recamán García (f. 21, 22 c. 19) y Antonio Mz Recamán, en' repre-
sentacilón de sus hijos menores Jorge y María Recamán García (f. 20
C. 19), el doctor Gabriel Botero Díaz presentó, ante el. Juzgado Cuar-
to Civil de este Circuito, demanda en interés de la .sucesíón de la fi-
nada señora Raquel García de Mz Recamán y contra el señor Alfre-
do García, " .'.. para que previos los trámites legales se decrete y se
lleve a efecto la partición material del inmueble descrito en el hecho
segundo de esta demanda, a fin de que se concrete en un lote de te-
rreno determinado el derecho en comunidad que sobre ese inmueble
tiene la sucesión que represento, y se haga entrega material a ésta,
por mi conducto, de dicho lote" (f. 23, 24). En providencia del mes
de junio del año último, el Juzgado dicho se abstuvo de admitir tal
demanda (f. 25).

Después el prenombrado apoderado, actuando también como
mandatario de María Arango Ortiz (en religión Sor Luisa Herm'ana
Vicentina)y los' señores Rafael Arango Ortiz y Rosa María Arango
Restrepo, "como herederos, en unión de dicha religiosa, de la finada
Mercedes Arango Ortiz", dijeron complementar y adicionar la ante-
rior demanda, así: "Conforme a lo anterior, pedimos a Ud.: Ha) Se sir-
va dar curso a la primitiva demanda y a la presente que la comple-
menta, reconociendo como parte demandante a las sucesiones de Do-
fía Raquel García de Mz Recamán y de Doña Mercedes Arango O.,
~ornocomuneras en el inmueble descrito en la demanda, y como de-
lllandado al Sr. Alfredo García.

"b). Se sirva reconcer al suscrito Botero Dz., como apoderado
~pecial para este juicio de los herederos de Doña Mercedes Arango
i; tanto en virtud del poder otorgado por la heredera Rosa María

ango O., como por el que aquí otorgan los suscritos Arango O. y
ArangO R., también como herederos de la misma sucesión, carácter
este que se comprueba con las pruebas que se acompañan" (f. 38).
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La demanda se admitió y se dio en traslado al demandado, quien
lo descorrió poniéndose a lo solicitado por los actores y alegó que el
inmueble lo ha poseído exclusivamente por varios años. Además, for,
muló las excepciones de "Inepta demanda; ilegitimidad de la perso_
nería sustantiva y adjetiva de la parte actora; falta de los presupues_
tos procesales de rigor; petición antes de tiempo o de un modo índa,
bido; prescripción adquisitiva de dominio entre comuneros, y la ge-
nérica". También, de modo subsidiario, fue hecha oposición a la di-
visión en la forma pedida (f. 39 c. 19).

Una vez rituado el negocio, fue dictada la providencia que lle-
va fecha nueve (9) de septiembre de mil novecientos cincuenta y sie-
te (1957), denegatoria de la partición e impositiva de las costas a los
demandantes (f. 45 ss. c. 19), cuyo apoderado interpuso el recurso de
apela ción que fue concedido y que da lugar a que en la presente o-
portunidad la Sala proceda a decidir en segunda instancia, objetivo
para el que hace las siguientes consideraciones.

La exposición hecha por los actores con el propósito de susten-
tar su presentación puede compendiarse así:

En el proceso sucesorio del finado Leocadio María Arango, se
adjudicó a Raquel García "una acción y derecho por valor de seis-
cientos diez pesos, novecientos trece milésimos ($ 610.913)", en rela-
ción con un avalúo de veintiún mil pesos en un dnmueble ubicado en
esta ciudad y que en la respectiva diligencia de inventario y avalúo
se delimitó así: " por el frente o sur, con la calle Boyacá; por el oc-
cidente, con casa de la Sra. F'ilomena Bravo V. de Lalinde; por el
norte, con terrenos del Dr. Gil J. Gil, Y por el oriente, con la calle
Facio Lince (callejón de las siervas), Ese bien, después de haber sid?
cedidas unas fajas al Municipio de MedeHín, quedó al'inderado así:
por el sur con la calle 51 (Boyacá); por el oriente, con la carrera 56
(Facio Lince); por el norte, con otra calle pública, y por el oeste, c,on
propiedades que antes fueron de Dña. Filomena Bravo V. de Lahn-
de";

El inmueble mencionado fue adjudicado en dicho sucesorio a
varios asignatarios, unos de los cuales' vendieron sus derechos al de-
mandado, pero no Dña. Raquel García;

Cuando en el año de mil novecientos cincuenta y tres (1953) se
procedió a vender al Municipio de Medellín las fajas antes aludidas,
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se clarificó que los derechos del opositor equivalían en el inmueble
a noventa y siete y noventa y un milésimo del total, en relación con
lo cual enajenó;

La señora García contrajo matrimonio con el señor Antonio Mz
Recamán Y de esa unión nacieron Jaime, Lucía, Alvaro, Elena, Jorge
y María, menores aún los dos úlbimos;

Muerta la mencionada señora, en el Juzgado Octavo Civil del
Circuito de Bogotá se inició el proceso sucesorio suyo, en el que fue-
ron reconocidos herederos los hijos ya nombrados;

El inmueble de que se trata viene siendo administrado por el
demandado, sin que la señora García ni sus herederos hayan recibi-
do suma alguna por tal concepto;

El inmueble comúnes valioso y tiene una extensión de seis
mil (6.000) varas cuadradas, linda por tres de sus costados con vías
públicas y por ello "su partición material es la indicada y ella es la
que conviene a mis mandantes, con mayor razón si se tiene en cuen-
ta que el demandado estima en muy alto precio ese inmueble cuan-
do se presentan a comprarlo, pero es muy bajo precio cuando se tra-
ta de comprar él el derecho en comunidad de mis mandantes";

La sucesión mencionada no está obligada a permanecer en la
comunidad, ni le conviene continuar en ella, por lo que se quieren ha-
cer valer sus derechos en el juicio divisorio y "esos derechos por lo
demás fueron reconocidos por el demandado, no sólo en las posicio-
nes extrajuicio citadas, sino también en la venta que hizo a este Mu-
nicipio de Medellín ... "; (f. 23, 24 c: 19).

En el sucesorio del señor Leocadio María Arango se adjudicó
a la viuda señora María Ortiz v. de Arango y sobre el inmueble ya
indicado un derecho por seis mil novecientos cuarenta y nueve pesos
($ 6.949.00), Y a su fina da hija y heredera, Magdalena Arango O.,
otro derecho por la suma de mil doscientos setenta y un pesos ($
1.271.00) con ochocientos veintiseis milésimos;

Fallecidas estas señoras, se siguió el proceso sucesorio y los
lllentados derechos fueron avaluados conjuntamente en la suma de
~~ecemil quinientos sesenta pesos con treinta y cuatro centavos ($
1 .5~0.34) "y de ellos se adjudicaron a la Sta. Mercedes Arango O.
as slgui'entes porciones, en relación con dicho reavalúo: en la hijuela
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1c;r una porción por valor de $ 3.998.05,.y en la hijuela 2a otra Por-
ciónpor valor de $ 3.523.66";

Doña Mercedes Arango O. sólo vendió al señor Alfredo Gar-
da "la ,segunda porción citada, es decir, la que recibió como herede..
ra pero no la primera, que recibió como pago del pasivo de la dicha
sucesión conjunta. Por tanto, al morir Dña. Mercedes' conservaba en
su patrimonio esa .porción, la que no ha sido enaj enada en' forma nin-
guna por .sus herederos";

Doña Mercedes Arango dejó al morir, como único heredero su-
YO,·asu hermano Manuel Ignacio Arango O. "y habiendo muerto és-
te; dejó COmQ únicos herederos testamentarios a los suscritos Arango
O. y Arango R. y también la señora' Rosa María Arango O., la mis-
ma que dio poder al suscrito Botero Dz. y que se acompaña";

Se comprende entonces que los' únicos comuneros son: "la su-
cesión de doña Raquel García de Mz. Recamán, que representa el sus-
crito Botero Dz., la sucesión de doña Mercedes Arango O. de .Ia que
somos herederos los suscritos' Arango O. y Arango R., junto con la
citada Rosa María Arango O., y el otro comunero es el demandado
Sr. Alfredo García"; ,

','Sedesprende que la demanda que el suscrito Botero Dz. pre-
sentó .con fecha 22 de junio ultimo queda complementada, en cuanto
a los hechos,' con los que aquí se exponen, y en cuanto a la parte de-
mandante, porque se agrega como"nueva comunera en causa propia
la sucesión de ,Dñ.a. Mercedes Arango O." (f. 37, 38' c: ,19). '

:E! señor ,,Antonio Mz. Recamán confirió poder para que el man-
9-~tarió' representara a los menores Jorge y María Mz.Recamán en
la acción divisoria incoada (f. 20, 8, 9 c. 19). Como bien se anotó en
la resolución de primer grado, ese poder no basta poi sí solo para' ,que
pueda sostenerse que la actuación en interés de losprenombrados
menores sea regular, que tenga nomalidad. En efecto, sabido es que
la legislación exige formalidades o requisitos específicós y previOS
para demandar la división de bienes en que tengan derecho personas
iñcapaces y para intervenir como actoras esas personas' (art, 1379cdtS.
c.c. ~art.1135 c. .j.), Precisamente, no fue presentada en' el procesa
prueba de que se' hubiera autorizado, en lo querespecta a los 1]leno-
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res citados, promover acción encaminada a finalizar la comunidad a-
severada en la demanda, circunstancia evidencíadora de que la rela-
ción procesal no está integrada de modo normal, que se resiente de
anomalía. Vale recordar que ese poder fue dado "para que promue-
va y siga hasta su término el juicio".

En la alegación final dé la parte actora se argumenta con in-
sistencia que varios de los herederos mayores de la finada señora
Gaicía también promovieron la acción de que se trata y que, por en-
de,' no es dabledesconocerle viabilidad (f. 52 C. 19) . Dadas las ca-
racterísticas del negocio en estudio, se comprende que el mérito de
esa argumentación es más aparente que real. Nadie niega, detordi-
nario, que el heredero goza de capacidad para accionar judicialmen-
te en interés de la sucesión en la cual tenga esa calidad (art. 1008,
1155cdts, c.c.), pero de allí no se desprende que carezca de base la
tesis contenida en el auto materia de la apelación interpuesta, en es-
pecial si se toman en cuenta las modalidades de los procesos diviso-
rios, por ejemplo, lo relativo a 'la formación' de lote para el pago de
gastos (art. 1142 c. j.), lo referente al derecho de compra (art. 2336 c.
C., -art. 1143 c. j.) y demás.

Muestran los principios cardinales de derecho que en manera
alguna puede forzarse a un comunero a una división que en sí lleve
elementos de inestabilidad (art. 2322 ss. c.c.), lo que es congruente con
las normas básicas de los procedimientos civiles. Por tanto, resalta
que la comparecencia de los derechos mayores no regulariza, por ex-
presarlo así, el proceso. Estrictamente hablando, los menores que ya
se mencionaron no han comparecido al juicio por la ·falta de verda-
dera 'legitimidad procesal, de donde fluye que la partición que se or..,
denara,hiciera y aprobara no vendría a ligar por completo a la su-
cesión de la señora García, a ellos en su interés propio, llegado el ca-
so.' Siendo ello así, es de claridad que es improcedente acceder a lo
deprecado en la demanda. No se ve que exista una razón justificati-
va para compeler a la parte que figura como demandada a una divi-
sión marcada en sí misma con verdadera deficiencia. Así Como todos
los ,comuneros han de intervenir en el negocio divisorio del bien en
comunidad, igualrnente han de hacerla todos los interesados en la su-
Cesión'que venga a ser comunera. El heredero goza de potestad pa-
ra actuar a nombre de la sucesión, pero no compromete los intereses
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de los otros asignatarios, base para concluír que la actuación de los
herederos mayores no autoriza para calificar de normal el negocio en
referencia y en frente del demandado que ha hecho impugnación a
lo pedido en la demanda.

Se quiso accionar en nombre de los menores, mas como no se
satisfizo lo que en la leyera menester para legitimar la respectiva
intervención, en buena lógica jurídica se infiere que se caería en error
acogiendo tesis contraria a la de la providencia de primer grado. Me-
nos cabría sostener que pudiera considerárseles como demandados,
por lo que la actuación de las personas mayores es carente de efica-
cia para acoger lo que sostiene el señor apoderado.

Otros aspectos de estudio ofrece el negocio, pero es marcada-
mente inoficioso analizarlos en la presente oportunidad ya que lo an-
terior basta de suyo en respaldo de esta providencia.

(Auto del 18 de octubre de 1957 en el negocio divisorio de la su-
cesión de Raquel García de Mz. Recamán contra Alfredo García).

ENTREGA DE LO REMATADO

Establece la ley que en Relación con los remates que se cum-
plen en procesos sucesorios y divisorios (art. 962, 1.947 c. j.) han de
aplicarse las disposiciones propias de los juicios ejecutivos sobre el
particular, entre las cuales está la de que en el auto aprobatorio de
la subasta se dispone la entrega del bien o los bienes rematados (art.
1.051). Infiérese entonces que no es oompletamente equivocado lo
que dispuso el Juzgado del conocimiento en su providencia del once
(11) de febrero del presente año (f. 80 c. 29), la que no fue recurrida
o impugnada por parte interesada, lo que talvez hace un tanto im-
propia la negativa que posteriormente hizo el Juzgado del conoci-
miento.

Es bien cierto que no existe, por algunos aspectos, completa iden-
tidad entre la subasta cumplida en negocios compulsorios y la que se
realiza en procesos llamados de jurisdicción voluntaria, pero de ello
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no se desprende con entero fundamento que adolezca de error dis-
poner la entrega de lo subastado en un negocio de esta naturaleza,
puesto que de lo contrario el rematador queda ubicado en posición
de visible precariedad que no se justifica El soluciona el precio que
es entregado a los asignatarios y entonces se quebrantaría la norma
de igualdad si no pudiera disponerse la entrega de lo rematado. En
la compraventa el adquiriente tiene derecho a la tradición y a la en-
trega material de lo comprado (art. 1.880 cdts. c. c.), Y si directamen-
te es indiscutible que el rematador tiene facultad de lo.grar la ins-
cripción para que el dominio se radique en su favor, naturalmente
también ha de tener facultad para lograr dicha entrega dentro del
juicio en que se haya realizado el remate.

En los negocios judiciales importan sobremanera los principios
de unidad y economía que vienen a ser expresión o corolario del in-
terés social, y ellos están indicando claramente que está revestido de
fundamento lo que en la presente providencia se sostiene. La me-
diación judicial en los remates, por lo que la autoridad implica, vie-
ne a dar más base a la tesis aquí expuesta. No es congruente con la
lógica jurídica pensar que en un todo y por todo sea igual, para los
efectos de la entrega, la posición de quien adquiere en remate judi-
cial y la de quien compra en acto puramente particular.

Es incuestionable que la ordenación de entrega liga directa-
mente a los asignatarios y en cuanto a su calidad de tales, de donde
fluye que por sí sola no implica quebranto de normas de justicia y
equidad. Es natural que si se enajena un bien herencial los intere-
sados en, la herencia, como tales, carezcan de justificación para con-
servarlo en su poder. Una situación de hecho y contraria a derechos
particulares, hace necesario el ejercicio de acciones civiles, lo cual
deja ver que carece de solidez pretender que el rematador tenga que
proponer acciones especiales de entrega contra la sucesión cuyo bien
haya adquirido en subasta. Por lo demás, bien se sabe que si terce-
ros se encuentran en posesión gozan de la facultad de formular opo-
siciones a la entrega (art. 552 cdts. c. j.) y que el asignatario también
PUede oponerse, cuando su pretensión no se fundamenta en la cali-
dad de heredero o legatario.

(Auto del 14 junio de 1957 en el juicio sucesorio del señor Jesús
María Hurtado López).
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APORTE DE ESCRITURAS AL JUICIO - FORMA

En atención a que el auto que se acaba de citar denegó la ve-
ríf.cación o elaboración de unas copias en la diligencia de inspección ,
el señor mandatario del actor interpuso contra dicha negativa el re-
curso de súplica (art. 511 ss. c. j.) que la Sala decide en esta oportu-
nidad.

La legislación procesal determina concretamente la forma de
aportar los instrumentos públicos a los procesos, originales o en co-
pia (arts. 632, 636 cdts. c. j.), y en sus disposiciones se comprende que
la diligencia de conocimiento judicial (art. 724 ss. c. j.) en manera al-
guna ha de suplir las ritualidades o formalidades pertinentes para la
presentación de documentos públicos. Los llamados procedimientos
probatorios no pueden desatenderse por voluntad particular o funcio-
narista, habida cuenta del interés social que media en ellos, de don-
de se desprende que adolecería de error acceder a lo pedido por el
recurrente .

. Es claro que un medio de prueba que posee carcterísticas sin-
gulares no debe ser aprovechado para omitir las formalidades relati-
vas a otro diferente, para sustituírlas, lo cual concurre en apoyo de
lo .resuelto por el señor Magistrado sustanciador. Incuestionable es
que el interesado bien pudo solicitar y obtener que el Notario en cu-
ya oficina se encuentra el expediente a que se refiere expidiera las
copias que ahora quiere lograr, lo cual deja inferir lo impropio que
sería disponer que en diligencia de reconocimiento judicial sean he-
chas. De ordinar.o, en las cuestiones probatorias se acoge la norma
de amplitud, pero ella no llega hasta el extremo de respaldar la so-
licitud en estudio.

Finalmente, se anota que la solicitud en referencia tampoco en-
caj a, dentro de las disposiciones particulares que rigen la producción
de pruebas en segunda instancia (D. L. 243 de 1951).

En consecuencia, la Sala Dual sostiene el auto suplicado.

(Auto del 13 de diciembre de 1957 en el ordinario de Jorge vélez

Muñoz contra Francisco Ospina C.).
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ACCION DIVISORIA - ASPECTOS

La calidad de comunero, de titular de derechos sobre un bien
común, de suyo autoriza a quien la tenga para promover acción en
interés de la comunidad (art. 2322 ss. c. c.) y con el propósito de que
se fije la línea divisoria con el predio vecino, de que se señalen los
linderos entre los fundo s respectivos (art. 900 cdts. c.c.). Por consi-
guiente, no resulta del todo fundada la resolución que inicialmente
profirió el Juzgado a quo y en cuanto consideró que era menester
que todos los comuneros suscribieran la demanda. Claro está que no
por ello cabe aseverar que sea indicado hacer admisión de la deman-
da que se presentó ya que en ella no se pidió que se citara a los de-
más comuneros, lo que sí es necesario, como lo enseñan las disposi-
ciones legales (art. 863 cdts. c. j.). Obvio es que para la regular in-
tegración del proceso ha de solicitar quien quiera promoverlo la ci-
tación de los otros comuneros, sin la cual es visiblemente impropio
avanzarlo, solicitud que le corresponde hacer ya que los jueces no
gozan de libre atribución para determinar las partes en el juicio, ofi-
ciosamente.

En la demanda presentada se hizo delimitación del bien raíz
de la parte demandante, pero se omitió determinar el fundo de la
parte demandada, lo cual concurre en respaldo de la inadmisión he-
cha en primera instancia. Comprensible es que en la demanda sobre
deslinde importa sobremanera la individualización de los respectivos
inmuebles porque ella da certeza acerca del objeto de la actividad
juriSdiccional, sobre aquello que haya de integrar la materia del. jui-
cio. El actor señaló la parte de colindancia de los fundos, mas tal- co-
sa no basta para dar por satisfecho el requisito de la determinación
de los predios, como es obvio'.

(Auto del 10 de diciembre de 1957 en el negocio de deslinde de Lá-
zaro Gómez contra Vicente Antonio Roldán).
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PERSONERIA DEL ALBACEA

EL Juzgado Quinto Civil de este Circuito profirió el auto de fe-
cha catorce (14) del mes pasado, por medio del cual se abstuvo de ad,
mitir la demanda que presentó el señor apoderado del albacea de la
sucesión del finado señor Marco Antonio Pulgarín, en la que se pre.
tende ejercitar acción hipotecaria contra el señor Joaquín Pablo Gar.
cés Montoya, con base en la escritura número ochocientos cuarenta y

uno (841) de diez de febrero de mil novecientos cincuenta y seis
(1956), otorgada en la Notaría Cuarta, y en utilidad de dicha sucesión
(f. 11 c.). El interesado interpuso contra esa providencia el recurso
de reposición y de modo condicional el de alzada (f. 12 s.), lo que dio
lugar a que el Juzgado del concimiento dictara el auto de veinticua-
tro (24) de agosto ya mencionado, en el que mantuvo su resolución
anterior y concedió el recurso de apelación (f. 14).

En gracia de esto último, el Tribunal procede a resolver en se-
gunda instancia sobre la cuestión planteada.

Establece el artículo 1352 del C. Civil que "el: albacea no po-
drá parecer en juicio en calidad de tal sino para defender la validez
del testamento, o cuando fuere necesario para llevar a efecto las dis-
posiciones testamentarias que le incumban; y en todo caso lo hará
con intervención de los herederos presentes o del curador de la he-
rencia yacentes". El texto claro de esta disposición enseña que no a-
dolece de error la tesis planteada o sostenida por el señor Juez a quo,
puesto que están señalados concretamente los supuestos en los cua-
les el albacea goza de capacidad para representar o comparecer en
juicio, y en ellos no está comprendido el proceso tendiente a efectivi-
zar créditos del causante.

Según las ordenaciones legales, el heredero o los herederos su-
ceden al causante en sus derechos (art. 1008 crts. c.c.) y ellos poseen
un interés cierto y directo sobre la masa herencial, lo cual deja com-
prender que al albacea no le corresponde accionar judicialmente pa-
ra la persecución de crédito de la herencia sino a los asignatarios (art.
1583 cdts. c. c.). De 10 contrario se presentaría el fenómeno irregular
de que el albacea adelantara acciones judiciales no obstante la volun-
tad de los herederos en el sentido opuesto.
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Indiscutible es que los albaceas con tenencia de bienes (arts.
1353, 1637 c. c.) tienen la facultad de recibir el pago de prestaciones
en favor de la sucesión, pero de esa ocurrencia no se desprende que
gocen de personería para accionar judicialmente en interés de ella,
corno no la tienen cuando se proponen acciones judiciales contra la
misma. Dentro de las reglamentaciones vigentes, es de lógica con-
cluír que así como el ejecutor testamentario no representa a la suce-
sión cuando contra ella se inician acciones, tampoco tiene represen-
tación para promoverlas en beneficio de tal entidad.

La ley asimila las facultades del albacea con tenencia de bie-
nes a las del curador de la herencia yacente (arts. 1353, 1297, 575 c. c.,
art. 910 ss. c.j .), pero esa asimilación no llega hasta el punto de ha-
cer iguales las atribuciones de uno y de otro. No debe olvidarse que
cuando existe la herencia yacente es consecuencia de la misma que
el curador esté en aptitud de acconar en su provecho y que el alba-
cea ocupa una posición diversa por varios aspectos, lo que repercute
en que no sea igual la representación, en su alcance, que les es atri-
buída.

(Auto del 13 de septiembre de 1957 en el negocio sucesorio del se-
ñor Marco Antonio Pulgarín). I
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TEORIA COMUNISTA DEL DERECHO Y DEL ESTADO

Hans Kelsen. - Emecé Editores S. A., Buenos Aires, 1957.

B. Mantilla Pineda

Como obsequio de la Embajada de Estados Unidos de Norte-
américa en Bogotá, ha recibido la Biblioteca General de la Univer-
sidad de Antioquia la obra de Hans Kelsen titulada: "Teoría comunis-
ta del Derecho y del Estado", que pasamos a comentar brevemente.

Para el lector culto en general y para los profesionales de las
ciencias jurídicas y sociales en particular, el nombre de Hans Kel-
sen es conocido en grado sumo. Kelsen es ante todo conocido por su
"teoría pura del derecho", que causara desde el momento de su publi-
cación fuerte agitación en el campo de las disciplinas jurídicas y del
pensamiento político. Al nombre de Kelsen se asocia también la crea-
ción de la lógica jurídica, que a diferencia de la lógica formal destaca
comorasgo 'exclUSIVOla relación copulativa expresada por medio de la
frase "debe ser" en vez del verbo "ser". Pero la fecunda creación cien-
tífica de Kelsen no queda Iímítada al campo del derecho, sino que in-
cluye como consecuencia lógica de sus premisas la teoría del Estado.
Su principal. contribución en el estudio del Estado es su distinción
gnoseológica entre el Estado como es, cuyo esclarecimiento es de ca-
rácter sociológico y jurídico y el Estado como debe ser, cuyo trata-
miento se 'liga indisolublemerite con la filosofía jurídica. En otras
palabras, al estudio de la ontología del Estado, sigue como continua-
ción y complemento la deontología del Estado.
'. La "Teoría comunista del Derecho y del Estado", una de las
ultImas obras de Kelsen en su numerosa producción bibliográfica,
qUeya constituye por sí sola materia de análisis científico, es el re-
sultado de la aplicación de su metodología al caso concreto de la ex-
Posición y crítica del Derecho y del Estado comunistas. La edición
castellana de dicha obra recoge en un solo volumen dos obras publí-
~~das originalmente en inglés bajo los títulos de: "The Communist

eory of Law" (New York, Frederick Praeger, 1955) y "The Politi-
Cal !I'heory of Bolchevism" (University of California Press, 1955).
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Es propósito fundamental de Kelsen dejar en claro que en su
obra "no se ocupa del derecho comunista sino de la teoría general del
derecho planteada por tratadistas que aplican, o pretenden aplicar
los principios del comunismo; y que se ocupa de la política del go~
bierno comunista de la Unión Soviética sólo en la medida en que esa
política influye sobre la teoría comunista del derecho".

En la primera parte o sea en la Teoría del derecho, Kelsen es-
tudia sistemáticamente el derecho y el Estado tales como aparecen
expuestos doctrinariamente en Marx y Engels, los creadores del so-
cialismo científico, en Lenin, el autor de la revolución proletaria, y
en P. L. Stuchka, A. M. Reisner, E. B. Pashukanis, A. J. Vyshins-
ky, S. A. Golunskii y M. S. Strogovich, los juristas soviéticos más
representativos. El estudio de Kelsen no es una diatriba ni una po-
lémica, sino una exposición crítica que señala objetivamente las con-
tradicciones, las confusiones, las tautologías y las aberraciones co-
munistas sobre materia jurídica y política. La definición del dere-
cho en función de las clases sociales interpretadas de acuerdo con
su status económico, conduce lógicamente al absurdo de un derecho
clasista en una sociedad sin clases como pretende ser la sociedad co-
munista, según palabras del mismo Stalin . Kelsen constata en los
propios textos de los autores citados las profundas diferencias, con-
tradictorias e insalvables en muchos casos, entre la concepción jurí-
dica de Marx, Engels y Lenin de un lado, y de Stuchka, Reisner Y
Pashukanis de otro, y de Vyshinsky como tercero en discordia. La
ortodoxia marxista de Pashukanis, por ejemplo, es rechazada violen-
tamente por la teoría jurídica de Vyshinsky, servidor incondicional
de Stalin. Vyshinsky tacha a Pashukanis de provocador y sabotea-
dor, y a su teoría jurídica de antí-marxista y seudocientífica. Cosa
parecida hace con Stuchka y Reisner. Vyshinsky a su turno no ca-
be duda de que encontrará cr-íticos acerbos que le pongan el sambe-
nito de anti-marxista. . ..

La segunda parte o sea la Teoría del Estado contiene dos dlvl;
siones con los subtítulos sugestivos de "Anarquismo o totalitarismO',
y "democracia o dictadura de partido". En palabras del autor el p~o-
pósito de este estudio es mostrar la paradójica contradicción que e:XlS

-

te en el bolcheviquismo entre su teoría anarquista y su práctica ~o-
. .' 1 in-talitaria, y defender la verdadera idea de democracia contra e
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tento de destruírla y adulterarla presentando una dictadura de par-
tido como la autodeterminación política de un pueblo libre".

De las dos maneras de enfocar el Estado: el Estado como es,
el Estado histórico, y el Estado como debería o no debería ser, el Es-
tado justo e injusto, Kelsen escoge el primero. Define el Estado co-
mo un orden social o conjunto de normas que regulan la conducta
mutua de los individuos. Sus notas esenciales son: la coerción, la le-
galidad y la centralización del poder. El orden social estatal coaccio-
na según dos grados diferentes de restricción de la libertad. La coac-
ción oscila entre la anarquía y la dictadura.

Pero como los problemas referentes al Estado se mezclan con
juicios de valor, no hay acuerdo entre los pensadores políticos sobre
la naturaleza del Estado. Para unos el Estado es el máximo bien y
una necesidad absoluta de la civilización; para otros, es el mal social
por excelencia, y por tanto debe ser abolido para sustituírlo con una
'Sociedad libre, es decir, sin Estado. Hegel sostiene el Estado como
un bien; Marx y Engels, en cambio, como un mal que debe ser abo-
lido. El socialismo de Marx y Engels es, en último análisis, anarquis-
mo, puesto que su meta final es la desaparición del Estado. Sin em-
bargo, hay una profunda con tradición entre el sueño de Marx y la
realidad del Estado comunista totalitario.

El Estado comunista actual no es una democracia en el 'verda-
dero sentido de este vocablo, sino una dictadura de partido. El escla-
recimiento hecho por Kelsen sobre este punto es de incalculable im-
portancia en el orden político, porque muchos ingenuos confunden
fácilmente la esencia de la democracia con una burda falsificación ..
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CRONICA DE LA FACULTAD

MESA REDONDA SOBRE
DERECHO CONSTITUCIONAL

Como una contribución al brillo
cultural de las Jornadas Universita-
rias, el Centro de Estudios Jurídicos
organizó, con la participación de no-
tables juristas, una mesa redonda
en el Paraninfo de la Universidad,
para analizar -con criterio jurídi-
co--los alcances constitucionales del
pacto de Sitges, cuyas ideas direc-
trices están consagradas hoy en la
Carta Fundamental por la reforma
plebiscitaria. Participaron los Dres.
Gonzalo Restrepo Jaramillo, Alfon-
so Uribe Misas; Elías Abad Mesa, J.
M. Mora Vásquez y Hernando Aguí-
lar Zuluaga. Las intervenciones e-
ruditas de estos reconocidos juris-
tas contribuyeron indudablemente a
formar, tanto en el estudiantado co-
mo en el público inquieto por estos
temas fundamentales un criterio
más claro y científico' sobre el acto
trascendental realizado por el pue-
blo colombiano el 19 de diciembre
del pasado año.

DR. ALFREDO COCK ARANGO

Para integrar la nómina de la nue-
\7a Corte Suprema de Justicia fue
nombrado, a fines del año pasado,
el Dr. Alfredo Cock Arango, cate-
drático de larga y brillante trayec-

Por Ociavio Lopera Vargas
Miembro del Consejo de Redacción.

toria en la Facultad. La designación
del Dr. Cock, uno de los más nota-
bles internacionalistas del país, de-
legado de Colombia ante la ONU,
autor de numerosas obras de Dere-
cho Internacional y Romano y de
variados ensayos jurídicos, es pren-
da de suficiencia moral y científica,
y prueba irrecusable del empeño del
actual gobierno en ser fiel a la tra-
dición de magistrados probos y sa-
bios que ha caracterizado a la justi-
cia colombiana.

DR. EUDORO GONZALEZ

La revista "Estudios de Derecho",
haciendo eco a la satisfacción del es-
tudiantado de la Facultad, saluda
con vivo júbilo el reintegro del Dr.
Eudoro González a la cátedra de ci-
vil 49. Por sus dotes pedagógicas, su
larga vinculación con la Facultad, y
especialmente por sus condiciones
de jurista insigne -cuya autoridad
en la rama civil alcanza a los círcu-
los internacionales-, el regreso del
Dr. González es noticia grata al es-
tudiantado.

NUEVOS PROFESORES

En reemplazo del Dr. Cock Aran-
go en la cátedra de Derecho Inter-
nacional público, fue nombrado el
joven profesional Dr. Manuel José
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Vallejo, distinguido egresado de la
Facultad. Y para la cátedra de De-
recho Internacional Privado, tam-
bién en reemplazo del Dr. Cock A-
rango, fue designado el Dr. Enrique
Jaramillo Melguizo, profesor, desde
el año pasado, de Derecho Adminis-
trativo Colombiano.

Por retiro del Dr. Jorge Hernán-
dez, asumió la dirección de la cáte-
dra de Derecho Romano 29 el Dr.
Lucrecio Jaramillo Vélez, profesor
interno de la Facultad, erudito ro-
manista, cuyos méritos intelectuales
nos eximen de toda presentación

CONFERENCIA DEL DOCTOR
MANTILLA PINEDA

Invitado por la Biblioteca Dptal.
del Valle, y en cumplimiento del in-
teresante programa de intercambio
cultural entre ese departamento y
el nuéstro, trazado y auspiciado por
dicha entidad, dictó el pasado mes
de enero, en la ciudad de Cali, una
interesante conferencia el Dr. B.
Mantilla Pineda intitulada: "Voca-
ción de América para la democra-
cia". Por el prestigio intelectual del
notable sociólogo ecuatoriano, cate-
drático de la Facultad, el acto cons-
tituyó un verdadero suceso cultural.

RELEVO EN LA SECRETARIA

Llamado por el nuevo alcalde de
la ciudad, ha entrado a desempeñar
el cargo de Secretario de Gobierno
Municipal el Dr. Javier Gómez, se-
cretario de la Facultad y egresado
de la misma. El nombramiento, a-
demás del reconocimiento que im-
plica a las condiciones personales

,'.el Dr. Gómez, representa la vincu_
lación de miembros de las últimas
promociones de la Universidad a las
tareas del gobierno, a las cuales
pueden aportar -si saben estar a la
altura de las nuevas circunstancias
del país- una nueva mentalidad
civilista y fecunda en ideas renova~
doras.

Mientras dura la licencia del Dr.
Gómez, lo reemplazará en la secre-
taría de la Facultad el Dr. Publio
Trujillo Fernández. A uno y otro
auguramos pleno éxito en sus labo-
res.

NUEVA MESA DIRECTIVA DEL
CENTRO DE ESTUDIOS

JURIDICOS

En reciente sesion, y por haberse
cumplido el período legal, el Centro
de Estudios nombró nueva mesa di-
rectiva, integrada así: Presidente:
Julio Aguirre; Vicepresidente: Ja-
vier Henao; Fiscal: Rómulo Serna;
Secretario: Edgar Tobón.

En esta nueva etapa, con estatu-
tos ya aprobados y condiciones de
libertad propicias a su adecuado de-
senvolvimiento, es de esperarse que
esta entidad -única de carácter cul-
tural en la Facultad- llene amplia-
mente los fines de investigación ju-
rídica, de permanente inquietud por
las ciencias sociales y lucha cons-
tante por el imperio de las normas
éticas en el ejercicio de la profe-
sión, enunciados en el preámbulo
de su Constitución. Merced al em-
peño plausible del presidente sa-
liente, Guillermo Llano Duque, ~n
la aprobación de los estatutos dIS-
pone hoy el Centro de eIlos. Su te"-
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to lo publicamos en esta misma e-
dición.

SOLIDARIDAD DEL ESTUDIAN-
TADo CON LA UNIVERSIDAD

En la reciente emergencia, en la
que se hicieron presentes todas las
fuerzas vivas del Alma Mater y del
pueblo antioqueño en general, a fin
de lograr de los poderes centrales

una distribución más equitativa del
presupuesto educacional, se hizo pa-
tente el espíritu ,universitario que,
pese a incomprensiones, anima a to-
dos los hijos' de la Universidad. La
actuación entusiasta y decidida del
Centro de Estudios Jurídicos es de
destacarse, por cuanto ella implica
una vinculación activa a los proble-
mas vitales de la Universidad.
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ESTATUTOS DEL CENTRO DE ESTUDIOS JURIDICOS
PREAMBULO

"El Centro de Es:tudios Jurídicos de la Facul:tad de De-
recho de la Uníversfdad de Anfíoquía. tendrá como objetivos
esenciales en su labor: la elevación del nivel cul:tural de la Fa-
cultad y, por ende, de la Universidad: hacer propicia en el es-
tudiantado una a:tmósfera de investigación jurídica y de per-
manente inquietud .por las ciencias sociales: el enaltecimiento
de la profesión de abogado, velando siempre por que en el ejer-
cicio de ella :tengan pleno imperio las normas éticas: y, como
compendio de toda su actividad, procurará la constante vigen-
cia de las ins:ti:tuciones jurídicas en todas las esferas de la vi-
da nacional, a fin de que sus beneficios sociales cons:tituyan
para la república una plena realidad".

TITULO 1 - DE LOS SOCIOS.

Capítulo 1 - De las clases de Socios.

Art. 1 "El Centro tendrá tres clases de Socios: Honorarios, Corres-
pondientes y de Número".

2 "Son Socios Honorarios los que designe como tales la Cor-
poración" .

3 "Son Socios Correspondientes:
Todas las personas que, siendo Socios de Número del Cen-
tro, al terminar sus estudios de Derecho, lo solicitaren.
No obstante, la Corporación podrá otorgar dicha calidad, a
los Socios de Número que al egresar de la Facultad, presen-
taren méritos para tal designación".

4 "Son Socios de Número: Los estudiantes de la Facultad, que
fueren admitidos como Socios de la Corporación".

Art.

Art.

Art.
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Capirulo 2 - De la admisión de Socios.

Art . 5 "Tienen derecho a presentar solicitud de ingreso al Centro
de Estudios Jurídicos, todos los estudiantes de la Facultad".

Art. 6 "Para ser nombrado Socio del Centro se requiere la mitad
más úno de los votos de los Socios presentes en la reunión
en que se designen".

i'_Tt. 7 "Toda proposición relativa a la admisión de Socios será vo-
tada secretamente y su discusión, en la reunión siguiente a
la en que hubiere s.do presentada".

TITULO 2 - DE LAS OBLIGACIONES DE LOS SOCIOS Y
DE SU EXCLUSION.

Capíulo 1 - De las obligaciones de los Socios.

Art. 8 "Son obligaciones de los Socios:
a) Prestar al ingreso, formal promesa de cumplir los Esta-

tutos y desempeñar con exactitud los cargos, trabajos y
comisiones que se le confíen.

b) Presentar un trabaj o Jurídico Semestral.
e) Pagar la cuota mensual que determine la Corporación.

Capítulo 2 - De la exclusión de Socios.

Art. 9 "Los Socios de Número dejan de serlo:
a) Por faltar gravemente contra los Estatutos o contra la

disciplina de la Corporación, a juicio de las dos terceras
partes de los votos de los Socios presentes en la reu-
nión".

b) Por estar ausente, sin excusa, de dos reuniones en un mes.
e) Por dejar de pagar por tres veces consecutivas, la cuote

de que habla el ordinal b) del arto 10".

Parágrafo. "La iniciativa para la expulsión corresponde a cualquier
Socio" .

Art. 10 "Toda exclusión de Socios deberá resolverse en votación se-
creta y ser aprobada por las dos terceras partes de los votos
de los Socios asistentes".
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TITULO 3 - DE LOS DIGNATARIOS.

Capítulo 1 - De los Dignatarios en' general.

Art. 11 "El Centro tendrá los siguientes dignatarios: un Presidente,
un Vicepresidente, un Secretario, un Fical, un Consejo jurí-
dico-Social. Además de los miembros del Consejo de redac-
ción de la revista y del Consej o Radial".

Dichos dignatarios, tendrán un período de 5 meses, en el
ejercicio de sus cargos, excepto los miembros de los Conse-
jos Radial, de Redacción y Jurídico-Social que permanece-
rán en ellos por un período de un año".

Parágrafo. "Los Consejos a:ntes enunciados quedarán sujetos al voto
de confianza cada vez que se produzca relevo de la Junta
Directiva" .

Art. 12 "Todo dignatario que, por razón de su cargo, deba manejar
o custodiar objetos de propiedad del Centro, recibirá y en-
tregará tales objetos por riguroso inventario verificado ante
el fiscal de la Corporación".

Capítulo 2 - Del Presidente.

Art. 13 "Son deberes y atribuciones del Presidente:
a) Cumplir y hacer cumplir estrictamente los estatutos.
b) Representar al Centro judicial y extrajudicialmente.
e) Nombrar las comisiones cuyo nombramiento no se reser-

ve la Corporac.ión.
d) Designar los individuos que deban llevar los trabajos re-

glamentarios. La designación de los conferencistas debe-
rá hacerla por orden alfabético riguroso.

e) Convocar a reuniones extraordinarias".

Parágrafo. a) Dicho funcionario no será reelegible para el período
inmediato.

b)Para ser Presidente de la Corporación es necesario ha-
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ber pertenecido a ella, por lo menos durante seis me-
ses.

por la mayoría absoluta de los Socios presentes en la reu-
nión en que se designen".

Art . 20 "El Consej o Jurídico-Social será designado por la mayoría
absoluta de los Socios presentes en la reunión en que se de-
signen" .

Parágrafo. Dichos Consejos tendrán autonomía en su organización
interna.

Capí:tulo 3 - Del Vicepresiden:te.

Ar t . 14 "La principal función del Vicepresidente consiste en reem-
plazar al Presidente en todos sus deberes y atribuciones,
cuando este funcionar.o faltare temporal o accidentalmente".

TITULO 4-Capítulo 4 - Del Secre:tario.

Capí:tulo 1 - De las reuniones.

"Sólo durante las sesiones ordinarias, extra-ordinarias y so-
lemnes, podrá el Centro tomar alguna decisión".
"Las reuniones ordinarias, extraordinarias y solemnes, ten-
drán lugar en el día y hora fijado por la Mesa Directiva".
"Formarán el quorum la asistencia de la mitad más uno de
los Socios de Número. En la fijación del quorum debe te-
nerse en cuenta la ausencia justificada de dos Socios".
"El orden del día será confeccionado por la Junta Directi-
va.
Deberá ser colocado en lugar preferente de dicho orden del
día, todo asunto que hubiere quedado pendiente en la se-
sión anterior".
"El orden del día sólo podrá variarse por voluntad de las
dos terceras partes de los Socios asistentes".
"El Presidente podrá preguntar de oficio o a solicitud de al-
guno de los Socios, si el Centro está suficientemente ilustra-
do sobre el tema que se discute; y si la Corporación se pro-
nunciare afirmativamente, se procederá sin demora a la res-
pectiva votación".
"El uso de la palabra estará regulado por el Sr. Presidente".

Art. 15 "Son obligaciones del Secretario:
a) Todas aquellas propias de su cargo en instituciones simi-

lares.
b) Desempeñar las funciones de tesorero, no debiendo hacer

erogación alguna sin autorización de la Junta Directiva".

Art. 21

Art. 22

Art. 23Parágrafo. El Secretario podrá asesorarse de un secretario auxiliar
nombrado por la Junta Directiva.

Art. 24
Capí:tulo 5 - Del Fiscal.

Art. 16 "El Fiscal tendrá a su cargo la supervigilancia de las labo-
res de los Socios y del cumplimiento de l-os Estatutos. De-
nunciará ante la Corporación las irregular.dades que nota-
re y propondrá reformas a los Estatutos cuando lo juzgue
conveniente" .

Art . 17 "El Fiscal podrá revisar las actividades de los Consejos Y
Comisiones cuando a ben tenga hacerlo y cuidará de la justa
inversión de los fondos".

Art. 18 "El Fiscal llevará cuidadosamente un libro de inventarios de
los bienes del Centro, haciendo constar las recepciones Y las
entregas que hiciere a los miembros del Centro".

Art. 25

Art. 26

Art. 27

Capí:tulo 2 - De las vo:taciones

"Para la aprobación de cualquier asunto sometido a vota-
ción basta la mayoría absoluta salvas las .excepciories es-
tatutarias" .

Capítulo 6 - Del Consejo de Redacción.
Art. 28

A rt. 19 "El Consej o de Redacción de la Revista Estudios de Dere-
cho y los Directores del programa Radial, serán cfesignadoS
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Art. 29 "Empatadas dos veces consecutivas una votación .. se tendrá
por negada la proposición votada".

TITULO 5 - DE LAS COMISIONES.

TITULO 6 - DE LA REVISTA

Art. 30 "Para el estudio y aplicación de las diversas ramas jurídi-
cas habrá Comisiones permanentes cuyos miembros serán
designados por el Pres.dente, previa consulta de las inclina-
dones de cada Socio. El número, denominación y objeto de
estas Comisiones serán señalados por el Presidente".

Art. 31 "El órgano de difusión del Centro de Estudios es la revista
Estudios de Derecho".

Art. 32 "En dicha publicación se editarán preferentemente artículos
de los Socios del Centro y de los Estudiantes de la Facultad,
debidamente seleccionados por el Consejo de Redacción".

TITULO 7 - DISOLUCION DEL CENTRO.

Art. 33 "El Centro se disolverá sólo por la decisión de las tres cuar-
tas partes de los Socios presentes en la sesión ordinaria que
necesariamente tratará lo pertinente".

Art. 34 "El activo líquido del Centro pasará al fondo de la bibliote-
ca de la Facultad de Derecho de la Universidad de Antío-
quia" .
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TITULO 8 - DE LA REFORMA DE ESTA CONSTITUCION.

Art. 35 "Toda reforma Estatutaria tendrá que ser aprobada en dos
sesiones ordinarias del Centro y en la forma siguiente:
1 Para ser aprobado en primer debate el proyecto reforma-

torio, deberá haber obtenido las dos terceras partes de los
votos de los Socios presentes en dicha reunión.

2 Se entenderá incorporada a la Codificación Estatutaria, la
reforma que aceptada en el primer debate, obtuviese en
el segundo las dos terceras partes de los votos de los So-
cios presentes en dicha reunión".


