“Tarifa postal reducida. - Licencia nimero 100
del Ministerio de Comunicaciones”.

ESTUDIOS DE DERECHO -

B
\‘*6
UMEN XVII ' NUMERDO 53

MEDELLIN — COLOMBIA




DR. GONZALO RESTREPO JARAMILLO

Rector

DIRECTORES:

CONSEJO DE REDACCION:

Supervisor
DR. LUCRECIO JARAMILLO VELEZ

OCTAVIO LOPERA VARGAS

DR. J. M. MORA VASQ

CENTRO DE ESTUDIOS JURIDICOS

MESA DIRECTIVA:

Presidente: AGUIRRE QUINTERO JULIO.
Vicepresidente: HENAO HIDRON JAVIER.
Fiscal: SERNA GOMEZ ROMULO.

Decano Secretario: EDGAR TOBON URIBE.

MIEMBROS DE NUMERO.

JAVIER HENAO H
Alvear Jose. Llano Guillermo.

g:fi__ttismendi Octavio . Lopera Octavio.

Castafio Romén. Merino Gustavo.
2i‘.tmsnr-:l::a Carlos. Montoya Ernesio.
Eﬁﬂego Rigoberio. Ramirez Nubia.

"uﬁreia. Luis Alfonso.

" Sanchez Oscar,
anzéle: Jairo. Serna Humberto.

. aza Gustavo. Tascéon Pedro.



TRABAJOS JURIDICOS =

DEMOCRACIA DINAMICA

Por B. MANTILLA PINEDA

El siguiente estudio del ilustre fil6sofo ¥
catedratico ecuatoriano B. Mantilla Pineda,
fue leidp a mediados del ano pasado en Cali
Por la preeisién y madurez de los conceptos
y la fliidez del estilo, merece ser leido con
todo detenimiento.

1 hombre es por naturaleza un animal politico”, dice Aristdte-
or de la Ciencia Politica y cumbre del pensamiento filoso-
| atributo “animal politico” ng define al hombre, pero le deter-
o de sus aspectos esenciales. Lo mismo ocurre en los juicios
ivos tan manoseados por distintos cientificos y filésofos:
uens —el hombre es un animal que habla; homo ridens —el
un animal que rie; homo ludens —el hombre es un animal que
ymo faber —el hombre es yn animal que fabrica herramientas;
conomicus —el hombre es un animal que crea bienes econémi-
o aestheticus —el hombre £s un animal que hace arte; etc. La
la naturaleza o esencia del hombre parece inagotable a la
a que la inquiere,
‘hombre no puede ser definido sino por lo que es o lo que hace.
fan la sabiduria antigua y la filosofia contemporanea. Por
hombre es un animal racional y por su hacer es un foco que
tura, Lo que el hombre hace complementa lo que el hombre
‘hombre no fuera animal racional, seria incapaz de hablar, de
‘reir, de inventar, de crear, de obedecer, de mandar... En
ras: serfa incapaz de hacer lenguaje, mito, religiéon, arte,
e nica, moral, derecho, vida social ¥y Estado. Como ser racio-
ombre hace todo esto. Pero no lo hace de golpe, de manera
y de una vez para siempre, como el castor fabrica su dique y
ina su nido, sino progresivamente. Ensaya, corrige, perfec-
formas de vida toscas y rudjmentarias avanza a formas no-
plejas. El clan, la tribu y la federacién de tribus, por ejem-
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plo, fueron formas de vida social y politica elementales antes de que g]-
canzara la organizacion estatal. Y el Estado soberano y autarquico,
de hoy su fiereza ante el ideal més alto de una cooperacién inter-estatg],

cultad de mandar y ser obedecido. Es la seguridad de contar
- adhesién, el apoyo y el respaldo de los deméas hombres de un
de toda una sociedad, para ejercer la direccién del Estado. Y
emos una definicién filoséfica bien elaborada, el poder es, como
lduardo Spranger, “la capacidad y también (en la mayoria de los
a voluntad de imponer a los demés la propia orientacién wvalo-
omo motivo permanente o pasajero’.

1.—EL HOMBRE POLITICO.

En cada hombre hay dos tendencias opuestas: una a obedecer y
otra a mandar. Ambas tendencias constituyen el fundamento psicol
gico de la organizacién politica y estatal. Quienes tienen acentuada
tendencia a mandar se convierten en sujetos politicos activos y quie
tienen acentuada la tendencia a obedecer estdn destinados a desemp
fiar el papel de sujetos politicos pasivos. Las tendencias psicologi
son innatas, pero no inmodificables. Instintos, inclinaciones, tendenci
y todo el cortejo oscuro de sentimientos inferiores, son susceptibles
cierto grado de modificacién en virtud de las cualidades espirituales
la voluntad y la inteligencia que dirigen y orientan la actividad hu
na. No serd posible convertir a cada hombre en politico profesion .
pero si forzarle a ser consciente de su aptitud para comprender su ca el super-hombre, llamé “volonté de puissance” -la voluntad de
tegoria de sujeto politico y participar en la medida de sus dones y po . Mediante la voluntad de poderio, el hombre tiende un puente
sibilidades en la vida econémica y la construccién del Estado. { -vida animal, que es lucha cruenta y despiadada, y la vida es-

Mandar y obedecer son dos actividades distintas, pero no execlts _que es libertad, deber, justicia, caridad y perdén.
yventes. Para que alguien obedezca, tiene que haber alguien que man

" La actividad de mandar y la de obedecer coordinadas y armonizad
producen el fenémeno social de la organizacién. Donde quiera que
va orden social u organizacién social, habra voluntades coordinadas |
el sentido del mando y la obediencia. Pensemos, por ejemplo, en el ¢
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. ©
en el orden social del taller, donde la voluntad del maestro de obra S
coordina con la voluntad de sus oficiales y aprendices. Pues bien,
organizacién social del Estado no es otra cosa que coordinacién de
luntades bajo un mismo principio politico y juridico. El Estado es
forma de vida superior. Una forma de vida social més perfecta, €O
lo vio Aristételes, porque en él se disciplinan de manera eminente 188
actividades humanas que propugnan por el bien comin. .

El mandar se reduce a un fenémeno de poder. Sélo manda €
que tiene poder eminente o alguna clase de poder. El poder de a
hablamos no es violencia ni imposicién. No es sugestién ni coacClo®

hombre politico, el tipo de accién politica, estd orientado de
exclusiva al valor poder. Esto no quiere decir que sea ciego
valores de orden ético, estético o religioso, sino que en él prima
a soberana el valor poder como brujula de su actividad. Tam-
uiere decir que el hombre cientifico o artista o religioso, sea cie-
alor poder, porque su voluntad esté guiada principalmente por
verdad o belleza o santidad. La vocacién politica de todo hom-
pasiva o activa, brota de un impulso primigenio, instintivo, in-
la naturaleza humana, que Federico Nietzsche, el soberbio

or ser instintiva en el hombre la voluntad de poder, la vida so-
era esta entretejida de relaciones de subordinacién y supra-
on, En toda organizacién social, pero de manera eminente en
0, se manifiestan necesariamente las relaciones de poder. El ci-
uardo Spranger en su famosa obra Formas de vida o Psicologia
la personalidad, ha subrayado esta trama fundamental de la
6n social como fenémeno de poder. “La vida humana entera,
entrecruzada de relaciones de poder y rivalidad. Incluso en
los mas modestos y angostos representan su papel. Todo indi-
un centro de poder y a su vez un ohjeto de poder. Este as-
la vida se evidencia del modo més claro en €l poder colectivo,
ido, del Estado. Desde el momento en que (segiin la idea) re-
en un grupo humano y dentro de una zona el poder supremo
, todas las exteriorizaciones de poder singulares y subordi-
de alglin modo a él referidas, por él posibilitadas, o res-
0 bien dirigidas contra él. Por eso todos los fenémenos de las
de poder adoptan un estilo que, podriamos llamar politico en
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a del tiempo y el olvido. Cémo ha vivido el hombre organizado
ymente en los seis mil afios de historia conocida? Ha gozado de
d politica o ha gemido bajo el despotismo? Sirve el pasado poli-
] hombre como fundamento para albergar optimismo respecto de
tino en el futuro? Serd la democracia algin dia la forma de go-
universal? Estas preguntas y otras mas similares s6lo pueden te-
puesta tomando como base la experiencia politica vieja y milena-
‘hombre y los Estados.

sentido lato. Por eso designaremos al hombre de poder como “hombreg
politico” aunque viva en circunstancias que no pueden calificarse dg
politicas en sentido estricto”.

El poder politico en sentido estricto se presenta invariablemente
en toda sociedad humana que ha llegado a cierto grado de cultura. E]
poder politico es un principio de cohesiéon y de organizacién social de
un tipo especial. No tolera sobre si poder alguno. Donde quiera que
aparece un poder rival bajo el aspecto de una clase social, de una pro-
fesién o de una confesién religiosa, tiende a someterlo, a subordinarlo-_-
No puede haber un Estado dentro del Estado, segin la féormula tan co-
nocida. Para asegurar la cohesién y organizacién social de tipo poli-
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 politicas—, se manifiesta
por el hecho de existir una identidad o semejanza en cierto niimero de
ideas fundamentales y de sentimientos profesados por los individuos
que forman parte de un mismo grupo politico. Asi, por ejemplo, la co-
munidad de religién, la conciencia de pertenecer a un pueblo dist
de los otros, la fidelidad tradicional a una dinastia, ete. En cuanto
segundo grupo de fuerzas, es decir las fuerzas materiales, actian p
medio de la administracién y la jerarquia que, disponiendo medios
coercién necesarios, saben y pueden guiar la accién de la masa h
los fines deseados a veces por esta masa misma, pero en todo caso con-
forme a la visién de las clases dirigentes”.

El hombre politico (pasivo o activo) es el sujeto y objeto de 2
organizacién estatal a través de la historia humana. Y la historia h
mana, como la intuyé profundamente Hegel, es la historia de los Est
dos. Los Estados y las culturas son los entes sociales, los sujetos supr
individuales, que labran el destino histérico del hombre a través
tiempo y del espacio. Destino histérico cuyo balance nos presenta
cuadro escalofriante de lucha por la libertad, igualdad y fraternidad &
los hombres. En otras palabras, de lucha por la democracia. 4

La experiencia politica jamés ha sido comprendida e interpreta-
yna misma manera. Algunos fil6sofos se han entregado a imagi-
dos ideales, Utopias maravillosas, pero luego han caido en cuen-
jue tales Estados y Utopias sélo serian posibles para dioses e hijos
y no para hombres. Platén, después de escribir La Repiblica,
r Estado ideal en la historia de las ideas politicas, tuvo que es-
,as Leyes, donde trazo un Estado mas cenido a la realidad que
uenos metafisicos. La experiencia politica propia le ensefié a
del futuro politico del hombre.

“on menosprecio de la experiencia politica también, Hegel desa-
plan dialéctico del Estado. Seglin su interpretacién filoséfica
oria, en los Estados del Antiguo Oriente s6lo un hombre era
déspota; en los Estados mediterraneos clasicos, Grecia y Ro-
Unos pocos hombres eran libres: los ciudadanos; y en el Es-
manico todos los hombres son libres. La historia humana es
de la libertad, que culmina gloriosa en la historia de su na-
. Justamente la libertad de todos en el mundo germéanico
so dialéctico cerrado de la libertad es lo falso en Hegel. El

vuelve una y otra vez como un azote de las naciones y de
res libres.

imbién Heriberto Spencer, autor del evolucionismo e¢dsmico tan
I-h-acia 1900, se ha equivocado en su interpretacién de la ex-
Ppolitica. Tres clases profesionales seglin Spencer han mono-
1 proceso de evolucién politica y de direccién del Estado: la
, la militar y la industrial. En el mundo moderno el Estado
nos de la clase industrial. El proceso politico es de libera-
Individuo. La envoltura del Estado asfixia hoy al individuo
Ue antes. Spencer prevé el advenimiento de una sociedad anar-

II.—LA EXPERIENCIA POLITICA.

El conocimiento de la historia humana retrocede hacia diez
afios atras, de los cuales seis mil por lo menos han sido exhumados
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ados como mansos rebafios o viles esclavos. Solamente un redu-
orcentaje de la poblacién universal ha intuido la grandeza de la
ad humana para levantar altiva la cabeza y desafiar a los tiranos.

quista, donde el derecho esté determinado por el principio de la libere
tad, en forma muy pareja a la concepciéon de Kant.

Sobran comentarios sobre la inexactitud tanto del evolucionis
dizléctico e Hegel como sobre el evolucionismo césmico de Spenec
La ley de evolucién politica escapa a las sutilezas de ambos sistem
flosbficos. Méas conforme con la realidad, con la experiencia politi
en este caso, nos parece la teoria de Max Weber sobre los tipos de
minacién o poder. Segln este gran socidlogo alemén hay tres tipos
dominzcién que permiten captar, comprender y explicar la experiengi
politica, a saber: el tipo racional, el tradicional v el carismatico. El tip
racional de dominacién descansa en la creencia en la legalidad de ords
naciones estatuides y de los derechos de mando de los llamados
esas ordenaciones a ejercer la autoridad. El tipo tradicional de do
nacién descansa en la creencia cotidiana en la santidad de las tradi
nes que rigieron desde lejanos tiempos y en la legalidad de los sen
dos por esa tradicién a ejercer la autoridad. ¥ el tipo carismatico
dominacién descensa en la entrega extracotidiana a la santidad, heroi
mo o ejemplaridad de una persona y a las ordenaciones por ella cre
das o reveladas,

Hzy que advertir que se trzta de tipos ideales puros, de una
pecie de categorias a priori para el conocimiento y la interpret:s\cién-
la experiencia politica. Ninguno de tales tipos se presenta flelmeg
en la realidad. Las formas concretzs de dom.n:cifn son mas o me
casos aproximados, parecidos. En el tipo de foninzcién tradicional,
ejemplo, tienen cabida las distintes especies dz monarquias; en el ti
de dominacién carisméatica, las distintas especies de dictaduras; ¥
el tipo de dominacién burocratico, las distintzs gspecies de orgal.liza
democratica. Ademas ninguno de estos tipos se sucede cronoléglcalfr_l
te segin una ley constante. A lo menos M:x Weber no se atrevi
trazar tal ley.

Bl cuadro historico de la democracia puede describirse con pocss
. “Lia civilizacién, dice Carlos A. Becker, era ya vieja cuando
nocracia hizo su primera aparicion notable en los pequenos Hs-
s de la antigua Grecia, donde floreci6é con gran brillo por una breve
0 dos, v luego desaparecido. Aproximadamente en la misma
lgo que podria llamarse democracia aparecido en Roma y otras
g italianas, pero ni siquiera en Roma sobrevivié a la conquista
do por la Repiblica Romana, excepto como una forma de ad-
cién local de las ciudades del imperio. Durante los siglos XII
ciertas ciudades medioevales favorablemente ubicadas, disfruta-
alguna medida de un gobierno propio, pero en la mayoria de
s fue pronto reemplazado por la dictadura de los conquistadores
el control oligirquico de unas pocas familias o la usurpacion
r por los reyes autocraticos. La mas vieja democracia de los
modernos es la Confederacion Suiza, siguiéndola en edad la
a Holandesa. El gobierno parlamentario de Inglaterra no data
del siglo XVII, y el gran experimento americano es algo mas
asta el siglo XIX los gobiernos democraticos no habian logrado
e en ninguna parte considerable del mundo, en los grandes Es-
la Europa continental, en Sudamérica, en Canada, Australia,
a y Japon”.

n su magnifica sintesis de la historia de la democracia, Becker
por alto las instituciones altamente democraticas de los reinos
istianos de la Baja Edad Media. En Ledn, Castilla, Aragén y
la vida municipal, especialmente en las ciudades libres, tuvo
rollo democréatico comparable a las pequefas repiiblicas italia-
misma época. De Castilla, por ejemplo, se ha dicho que fue
de Estados-ciudades. Y esa vida municipal democratica pe-
rofundamente en la estructura de la monarquia mediante las
verdaderos cuerpos legislativos, antes de que recibieran el rudo
absolutismo inicial. Justamente el centralismo y absolutismo
yes catdlicos, Fernando e Isabel, atacaron las municipalidades
tes, es decir, las expresiones mas auténticas del espiritu demo-
la Baja Edad Media. Los nobles, con todo, conservaron aun

En la experiencia politica hey una nota sobresaliente que 1O ¢
sido estudiada con detenimlento. Es la precirizdad de la democra
En un océano de despotismo y privilegios, la democracia represes
i<lotes sol'tarios. O tal vez mejor faros gue {luminan en la 1O
tormentosa de la historia la conciencia politica de los hombres. Las o=
gznizaciones politicas dominantes no han sido de tipo democratico,
despético y autoritario. Miles de millones de seres humanos han
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en tiempos de Felipe segundo la costumbre de no descubrirse ante g
rey. El rey solo era en su concepto, profundamente igualitario, “ung
entre pares’. Gesto semejante encontramos en los quékeros ingleses,
Los hombres como personas somos iguales. Pleito homenaje s6lo debe-
mos a Dios. Tal parecen recordarnos esas costumbres altivas.

lendor hasta mediados del siglo I a. C., cuando Julio César de-
né exterminarla, pero-no impunemente, porque cayd fulminado
| punal de Bruto. La Republica romana, fecunda en estadistas
s y virtuosos, es otro gran arquetipo de libertad y democracia.
La aparicion de la democracia a comienzos del siglo VII a. C. no
hecho aislado en la historia de la cultura. En el lapso compren-
entre los siglos VII a V a. C. florecié todo lo grande que en el
espiritual persiste en lineas generales como pauta cultural del
contemporaneo. Todavia estamos viviendo de los principios mo-
uridicos, politicos, artisticos, religiosos y filosoficos instituidos en-
. en el mundo antiguo por Pitdgoras, Soldn, Socrates, Pericles,
, ete. A esta época fecunda y grandiosa de gestacion espiritual ha
sto Karl Jaspers que se la llame tiempo-eje y se la tome como
‘universal de referencia en la historia de las culturas.

III.—LA DEMOCRACIA DINAMICA.,

La democracia no es un dogma politico. Es un proceso histéri
progresivo y abierto. Crece con el hombre, las sociedades y la histori
Como proceso histérico viviente es capaz de asumir formas nuevas
acuerdo con las necesidades esenciales y temporales de los hombres.
democracia es el espiritu humano en accién y en busca de su desti
histérico y politico. No se niega nunca. Siempre se afirma. Su gr
sefivelo es la libertad. Donde hay hombres libres que eligen su prop
forma de gobierno, ahi hay democracia. Democracia y libertad son i
separables. Sin el aire de la libertad, la democracia se marchita
muere. Es la planta mas delicada de la civilizacion. ]

Las primeras comunidades democraticas aparecieron en Gre
a comienzos del siglo VII a. C. El griego intuy6 la libertad y el dere
a gobernarse, de la misma manera como intyd la unidad del univer
la belleza de la forma, la gracia del ritmo, 12 armonia del cuerpo ¥
espiritu y la soberana majestad de la filosofia. El vuelo 4gil de su
piritu, tenia que intuir —en uno de los momentos estelares de la hum
nidad— el modo méas racional de organizacién socizl y politica en la u
dad del Estado. Creacién del genio griego es la cemocracia antigua,

i iginari iri T de los - = i
diemocracxadolflgénallmf;lquef'se {;?;?::téigliozns'siozu}(?f[;u;n}iovﬂl ; ).a antigua. Para mejor ilustracion sobre este punto, recordemos
0% eant; SR ‘toso. A p digris d:l — ias ciu= rrafo de Bertrand Russell. “Con el renacimiento de los estudios
a democracia ateniense, paradi e la § Ciu= o , ) it _ e )
dades griegas, descansaba en los supuestos de la soberania del puebl aci-iiﬁizenﬁia ;;‘2??‘;“;23;1[}2?2 goizr;;ss?oi“:u}?s t'}if;:;; Iz;_
del derecho a elegir sus propios gobernantes y jueces, de la liber conc}ciar; st gl bans ’ "‘h - S ;1 e
fisica y moral y de la igualdad ante la ley. Y zdemds, como reaccl B s raE = al':;n y _m“ct O‘s etenneoi ' X amlil tgo,
a la monarquia y aristocracia anteriores, la vigencia de la Constituct ': Walpole oolgf’) Oe?irlw;l;rira;;o ;S ;aiiiac?(r’:n inaeco . .gren ;
la no validez de la Themis sagrada y los gnomos tradicionales de d s ) D P .
y ) sl Cion a muerte de Carlos I, con la inseripeién: “Major Charta”,
. O%izgedlgre{::.ia la demoecracia bienhechora se expandi6é hacia tr.:ar o pondlas sobite s Carta Mg Bo Brangls, o -
c E ., 0 in . 3 . A T
occidente del Mediterrdneo. Roma acepté y practicd la democracia 'Napt:f:{::luzlegi(;?:a:aTrz:ﬂiﬁD e]nzultgni tliZjaClsz;;?, ;il;zgufoé
¢s de la caida de los Tarquinos. La Republica romana brill6 en o 5 0. dr profe
pués de ara a este autor. En América también, durante los primeros

~ La democracia instituida y puesta en marcha una vez por el ge-
Grecia, no podia perderse para siempre, cuando se produjo el
de los pequefos Estados ciudades helenos y de la Republica
. Los valores y las instituciones culturales se propagan, como
Eduardo Spranger, de cuatro maneras: por la imitacién, la in-
cion, la influencia a distancia y el renacimiento en el tiempo. En
nacimiento, el ideal democratico vuelve a inquietar los corazones
tar las cabezas de los hombres libres. La democracia antigua
116 en tema obligado de filésofos y eruditos. Y del plano aca-
de la discusién pasé a la converszcién del hombre del pueblo.

La democracia americana tuvo como fuente de inspiracior la de-
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. el cadalso, los poetas cantaron himnos a la libertad y el pue-
G de las carceles y pocilgas al escenario anchuroso de la historia.
absolutismos! No maés derechos divinos de los reyes! No maéas
os! Bl lema de la Revolucion sonara inmarcesible: “LIBERTAD,
DAD Y FRATERNIDAD”! Es la esencia de la Democracia! No
la Democracia mientras no sean realidad cada una de esas
sagradas.

1809 resuenan gritos de libertad en Cochabamba, Bolivia; en
‘Eeuador; en Bogota, Colombia; en Caracas, Venezuela; en Bue-
g, Argentina. El pueblo pide Cabildo abierto. Tras de la mam-
legitimidad de Fernando VII esta el verdadero motivo de esos
mientos. Es la Libertad. Es la Democracia. Siguen mas de tres
e cruentas batallas hasta que en los Andes de América quedan
banderas de la Libertad. Carabobo, Boyacd, Pichincha, Ju-
cucho, Chacabuco, Maipi, son torres almenadas de la libartad.
iya es el Condor majestuoso, senor de las alturas.

tiempos, esta influencia se hizo notoria, aunque fuese ella menos
portante que la influencia religiosa. Jefferson, en 1809, fue alabado
el Parlamento de Virginia por el amor “romano” de su pais. Consulg
sobre el motivo de la estatua de Washington, aconsejo represents
con toga. Los primeros dirigentes de la opinién publica en América,
bre todo los de Virginia, sufrieron fuertemente la influencia de los x
delos clasicos, tanto en el pensamiento como en el estilo”.

Los filésofos modernos que libraron la batalla en pro de la
mocracia en €l campo de la teoria son bien conocidos: John Loc
Montesquieu, Juan Jacobo Rousseau, el abate Sieyés, etc. La demoe
cia en esos tiempos era una herejia politica para los retrogrados y tir
ratos. Prejuicios inmensos, creencias inveteradas, resistencias de
indole, impedian el paso de los principios e ideales democraticos.
salzar la democracia con detrimento de la monarquia era incurri
delito de lesa majestad. Persecucidn, circel, destierro, torturas, eran e
pan de cada dia de los hombres libres.

En 1776 nace la primera democracia moderna: Estados Unidos
Norte América. Europa aténita se dividia en dos bandos: los radica
para quienes todo elogio a la nueva democracia era poco y los tradie
nalistas y ultramontanos para quienes ningun insulto era suficien
La bandera de la democracia estadinense creceria a pesar de todo y
dia alcanzaria las cuarenta y ocho estrellas de galardon. Jefferson |
eribié los postulados de la democracia de su patria con la misma ma
que escribié la Declaracién de Independencia.

En 1798 nace también en un punto casi imperceptible del
de América una democracia més: la Repiblica de Haiti. Los esclas
de color habian asimilado la leccién de libertad de sus amos france
v excitados por algunos de ellos sacudieron el yugo ignominioso de
opresion para fundar un Estado de libertad, igualdad y fraterni'd'
Haiti fue y nunca debemos olvidarlo, refugio y baluarte de Boliva
dos ocasiones.

 las guerras de la emancipacién de las naciones Hispanoameri-
olombia fue cabeza de puente del c'vilismo: Narifio, Camilo To-
José Félix de Restrepo, Caycedo y Cuero-y una legién mas
s ilustres inculcaron con su palabra hablada o escritz, con su
¥ su heroismo, los principios juridicos sobre los cuales debian
los futuros Estados de nuestros pueblos hermanos, como tem-
s de la libertad y la democracia. La historia de Colombia no
entido el impulso civilista que le imprimieron sus grandes hé-
tricios, porque a pesar de los breves eclipses de su libertad y
‘acia, ha vuelto con fmpetus renovados por los fueros de la
_.&e la persona humana, de la seguridad, del orden y de la au-
justicia,

0s atenemos a sus Constituciones, las republicas hermanas
Oamérica son democraticas en teoria, en su profesién de fo
AP.e'm en la practica desgraciadamente sus principios constitu-
hﬁln sido violados repetidas veces por quienes estaban mas obl-
umplirlos. La historia politica de Hispanoamérica estd man-
M. caudillismos ignaros, con despotismos inhumanos y vergon-
opellos de las libertades individuales. Abundan en el pasado
José Flores, los Rosas, los Francias, los Garcia Morenos, los
s Melos, los Porfirio Diaz, los Juan Vicente Gdmez, los Ubi-

En 1789 estalla en Europa la revolucién més violenta de la épo
moderna. Después de librada la batalla en los cerebros y corazones,
libré en las calles y barricadas. De la sangre, las llamas incendial
y el estampido de cafiones, surgié inmaculada la imagen de la Libe
para iluminar el mundo. Con la Revolucién francesa la Democracia
vo resonancia universal. Los tronos temblaron, las testas descoronadas
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cos, los Santanas, los Perones, y en el presente los Trujillos, los Soma.
zas y tantos otros nombres que fueron azote y baldén de nuestra dem
cracia. Con todo, nuestro espiritu libertario es indestructible y bri
con nuevo fulgor después de cada dictadura. Junto a este lado oscung
v negativo de la historia politica de Hispanoamérica, hay felizmente
lado positivo. Nuestras democracias, cuyo proceso evolutivo continig
a pesar de los obsticulos, han gozado de periodos luminosos y fecund
cuando los derechos inalienables de la persona humana han sido efe
tivos y la convivencia social ha alcanzado grados elevados de solidar
dad y de justicia, y cuando han presidido los destinos republicanos
nuestros pueblos figuras intachables por su probidad, su virtud 8
fe democratica, como Benito Juarez en México, Domingo Faustino S:
miento en la Argentina, Marco Fidel Suérez en Colombia, Ricardo Ji:
ménez en Costa Rica, Victor Paz Estensoro en Bolivia... Nuestra
toria politica ha sido capaz también de forjar democracias modelos co
mo la uruguaya y la costarricense; como la uruguaya con menos d
cinco por ciento de analfabetos, y como la costarricense con méas mag
tros que soldados.

" ropa de acuerdo con el clima y el rango social; habitacién higié-
_y confortable; descanso racional seglin la especie de actividad; pla-
moderados y sanos para el cuerpo y el espiritu; ahorro sin avari-
_ambicién para hacer frente al futuro imprevisto; hogares holga-
felices; trabajo sin sobresaltos de desocupacién; prestaciones so-
justas; son sin duda las bases econémicas sine qua non de la de-
cia.

La democracia tiene que ser inculcada en la mente y el corazon
; nuevas generaciones. La democracia no se hereda; se transmite
dio de la educacién. No se nace demobcerata, como se nace negro,
5, mongol o mestizo. Se aprende a ser demoderata. Muchas veces
de a ser demdcrata en la experiencia dura de la persecucion,
] v el destierro, Para salvar a las generaciones futuras de la {i-
necesario comenzar educandolas en la devocidn a la libertad,
oeracia v el derecho. La educacion es transhisiéon y creacién de
culturales; transmisién de experiencia acumulada en el pasado.
bre progresa porque transmite experiencia; porque es capaz de
shar del conocimiento de las generaciones pasadas.

ucar para la libertad y la democracia no es fanatizar, sino ilu-
el espiritu con el conocimiento del hombre, de la historia huma-
naturaleza y de los principios estructurales del ser. La educa-
mocratica de hoy debe ser a la vez humanistica y técnica. Lo
para conocer la esencia, el puesto en el cosmos y el destino del
Ppara convivir con nuestros semejantes sin odios, venganzas vy
nes; y para trabajar por una sociedad y un Estado solidarios
izacion del derecho y la justicia. Lo segundo para controlar
vecho de las necesidades materiales del hombre las fuerzas cie-
la naturaleza; para hacer menos duro el trabajo; para prolongar
dio de la vida humana sobre la tierra, y para crear los bienes
iribuyan a la prosperidad y la felicidad de todos.

La experiencia de la democracia a través de los siglos y de
distintas razas y culturas nos muestra a las claras que existen ciert
condiciones materiales y morales, que determinan su origen ¥ evoll
cién. La democracia es un hecho social y politico que descansa necesa:
riamente sobre bases econémicas, educacionales y morales. Muchas ¥
ces la democracia ha fracasado o ha flaqueado, porque sus dirigen
han pasado por alto alguno de esos factores. Los altibajos de la dem
cracia en Hispanoamérica, por ejemplo, tienen como causas, no obst
su coraje y fe en su destino, las grandes deficiencias en el orden
la economia, la educacién y la moral. No es sintomatico el alto por
taje de analfabetismo en Nicaragua? El sectarismo que propicia lia's' :
gemonias no indica fallas educacionales? La desmesurada ambicion
poder contra los principios constitucionales y la voluntad del puebi®
no es sefial de desequilibrio moral? La estrechez econémica del puet
no es terreno abonado para la revuelta y el amotinamiento, pard
dictaduras de izquierda y derecha?

La democracia tiene que ser construida desde su base vital.
necesidades organicas e instintivas del hombre no dan tregua. SoB
aplazables. Pan, comida y bebida, de buena calidad y en buena ¢

. democracia tiene que inspirarse en principios morales de va-
versal. El primer mandamiento moral de la democracia es:
tu patria sobre todas las naciones. El amor a la patria no es
alismo enfermo, patolégico, exacerbado y agresivo de los facis-
stas. Es el amor al suelo patrio para conservarlo integro y
0 de igual modo a nuestros descendientes; es el amor a nues-
riotas sin distingos de colores politicos, de rangos sociales,
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de diferencias raciales y de confesionalismos estrechos; es el amor g
trayectoria histérica, a la herencia cultural, a la tradicién y memor
de nuestros mayores, préceres y héroes; y es el amor a la bandera co-
mo simbolo esencial de la nacionalidad.

 privada y la justicia social, la libertad y la planificacién estatal.
consecuencia de la armonia de estos principios bésicos en el cam-
la econ,-orr.ﬁa y €l derecho, resultard para los ciudadanos de la de-

«I,uchar en la nacién, dice Challaye, contra la enfermedad, la mj 7 ];%::Iir:éc?a i;i:}&i:imoclzacﬂa tzn Tga;chal, EE 4 f e@mracia i
seria, la ignorancia, la tirania, la injusticia; tratar, combinando la ac as totalii’;arias ofreceny an «': c:mb'a ’dz 11_::;11 j;'da ooy
individual, la accién politica, y la accién social, de asegurar a todo mica ofrece libertad pan N - 1?& sproms La'l < orig
salud, el bienestar, la instruccién, la libertad, las condiciones exterio: de la otra. Tam oc); %eb; s 01?-5'3 o Con‘de*
de felicidad; procurar hacer lo mas satisfactoria posible la situacién s democraci.;t ek toplerancia S n 7 prE .
todos en la nacién: tal es el deber patriético por excelencia”. \ Asi como la democracia luc,l_l;f’m’;"fﬂ?;: ptr{t)igrlfso’ PmSPerlfi‘?{i-

La democracia exige la virtud de los hombres que la profesan clavitud, asi luchard por la i};.;abc?adl lf:sa:a i?ahal.a o
Los mezquinos, los venales, los esbirros, los lacayos, los aduladores cia y justicia social. Pero mo olvidemos l.l(:l la libijta?ian El‘n
simuladores, son servidores acuciosos de las tiranias, pero verglie no se adquieren de una vez para siempr-eqsino ue exi s
lastre de las democracias. Por la excelsitud de los principios en stante. Vigilemos por la libertad e igualda:d ar?n ex;gendw.
descansa, la democracia necesita hombres abnegados, probos, hone s y tiranias desaparezcan de la tierra y para’ pue iITCiue OT ;S'
sinceros, valerosos, verfdicos, leales, dignos, integros. El destino tal como fue definida por Abraham Lincoln 21:1 Gett?yelif .
democracia depende de la calidad de sus hombres. Serd grande ¥ 0s momentos espirituales mas sublimes de la historia z u];g,hen
lucionara hasta la perfeccién dentro de las limitaciones humanas, si St : La democracia es el gobierno.del pueblo, por el UEble 1
hombres crecen y evolucionan en el pensamiento y 1a voluntad. Gobierno del pueblo, porque él es la ’fuente ?nmed?aﬁapial
voluntad no puede ser suplantada por el capricho de uno
ums pocos; gobierno por el pueblo, porque los representantes
legislativo, ejecutivo y judicial, son los elegidos en votaciones
en concilidbulos mezquinos y tenebrosos; y gobierno para
pgngue los bienes materiales y espirituales son patrimonio de
privilegio de unos pocos o pingiie botin de guerra de uno

El camino de la democracia estd erizado de obstaculos. El o
thaculo més serio a remover en el presente es la desigualdad econd
Remover el obstdculo por métodos democraticos o dejar de ser d
cracias, tal es el dilema que afrontan las democracias del mundo co
poréneo. La democracia tiene su propia doctrina sobre la economi
litica, una doctrina diferente y opuesta en puntos radicales a la do
del comunismo ruso y de los socialismos de derecha. La doctrina
némica de la democracia sostiene como puntos especificos de su sl
la propiedad privada y la iniciativa particular. El obstéculo de la
igualdad econémica, hay que removerlo sin destruir estos grandes
cipios. Se les puede dar toda la elasticidad necesaria para que @
cen con la justicia social y la racionalizacion del Estado, pero sin
tar contra su esencia. La propiedad privada y la iniciativa par!
no son contrarias a la circulacién y distribucién de la riqueza
economia democrética la riqueza circula sin violencias por las ¥
gales y juridicas y se distribuye siguiendo la mecanica del mas

no del mas astuto. -
La demoecracia tiene que armonizar el capital y el trabajo, 1%
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CONSIDERACIONES SOBRE LA CAPACIDAD E
DERECHO COMERCIAL

El presente estudio corresponde a la
gunda parte de la tesis de grado present
por el Dr. JAVIER GOMEZ RESTREPQ
tual Secretario de la Facultad, a la co
racion del Jurado calificador integrad
los doctores David Cordoba Medina (
dente), Eudoro Gonzalez Gomez, Anto
Pardo y Lucrecio Jaramillo Vélez. El
do elogié de manera especial esta pai
la bien lograda tesis de grado del joven
gado.

SEGUNDA PARTE 3
CONSIDERACIONES SOBRE LA CAPACIDAD EN D

COMERCIAL.

6 ¥ ia; - Caracter d
154 - Cémo esta regulada esta materia; 155 :
gislacién civil a este respecto; 156 - Plan de estudio.

CAPITULO V

DE LA CAPACIDAD PARA SER COMERCIANTE
SECCION PRIMERA

GENERALIDADES

- Quiénes son comerciantes; 158 - Capamdad para €]
}Jsozrlergo; 159 - El comercio no se puede ejercer _por{; m:dm
presentantes legales; doctrina exiranjera y nacional
160 - Argumento legal; 161 - Argumento analogico; Hort
tumbre nacional y extranjera; 163 - IL;I_e'noresl qu:fesor
establecimiento de comercio; 164 - Opinion de prijién :
Rocha; 165 - Refutacién; 166 - Proyecto de la c?:a o
ra del C. de C.; alcances de la reforma; 167 :I Pg?ma
ejecutar actos de comercio; 168 - Cumentflrlos' fes -
a lo dispuesto en esta parte por el C. Chileno;
niones.
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SECCION SEGUNDA
CAPACIDAD DE LA MUJER CASADA PARA SER
COMERCIANTE.

170 - Régimen que disponia el C. de Comercio; 171 - Opinién
de A. Rocha, Luis F. Latorre, Gabino Pinzén, y otros sobre este
punto v ya vigente la ley 28 de 1932; 172 - Tesis de A. Zuleta
Angel; 173 - Argumento legal en contra del anterior; 174 - Si-
tuacién 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 interpretacién de Zuleta An-
gel; 177 - Teoria de W. Villa Uribe; 178 - Refutacién; 179 -
Legislacion extranjera sobre este tema; 180 - Proyecto de la Co-
mision Revisora del C. de Comercio.

SECCION TERCERA
CAPACIDAD DE LOS HABILITADOS PARA SER
COMERCIANTES.

181 - El art. 15 del C. C. se refiere tinicamente a los habilitados
de edad; 182 - Ne se pueden incorporar en la citada disposicion
‘ni a los hijos de familia, ni a los emancipados en lo que atane
a su peculio profesional; 183 - Observacion definitiva respecto
al art. 294 del C. C.; 184 - En el ejercicio del comercio, los
habilitados pueden libremente gravar de cualguier manera sus
bienes; 185 - Comentario del profesor A. Rocha; 186 - Régimen
que pretende la Comision Revisora del C. de Co.; 187 - Critica;
188 - Disposiciones del proyecto.

SECCION CUARTA
INHABILES PARA COMERCIAR.

189 - Quiénes son inhabiles; 190 - Diferencias entre los incapaces
v los inhébiles; 191 - Concepto de A. Zuleta Angel; 192 - Efec-
tos que produce la violacidn a la prohibicion del ejercicio del co-
mercio por los inhdbiles; 193 - Qué ocurre cuando el inhabil
obra de mala fe; 194 - Fundamento del art. 17 del C. de C.;
195 - Los inhabiles tampoco pueden celebrar actos de comercio
individuales.

SEGUNDA PARTE

JERACIONES SOBRE LA CAPACIDAD EN DERECHO

COMERCIAL

‘En la primera parte, hemos examinado algunos temas sobre
d en Derecho Civil. Propongdmonos hacer lo mismo en el
ercial.
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Vor. XVII REvisTta EsTUDIOS DE DERECHO

La materia mercantil estd reglada entre nosotros por el 3 CAPITULO V
de Comercio que rigi6é en el extinguido estado de Panama y fue sane i
nado el 12 de octubre de 1869, y adoptado para toda la nacién por | DE LA INCAPACIDAD PARA SER COMERCIANTE
ley 57 de 1887. 1

Este cédigo no trae un capitulo especial sobre el asunto que t
tamos; ni siquiera regula a espacio la situacién de los capace; e
paces. Se limita a dar, de cuando en cuando, normas en cuestiones
terminadas, sin establecer por su propia cuenta disposiciones genera
sobre la materia. En este aspecto se remite a la legislacién civil, y
en ciertos casos, repetimos, sienta normas especiales que cambian y mg!
difican el estatuto general civil sobre capacidad.

SECCION PRIMERA

GENERALIDADES

157 - Dice el cédigo de comercio en el articulo 99: “Se reputan
ho comerciantes, todas las personas que, teniendo capacidad le-
ejercer el comercio, se ocupan ordinaria y profesionalmente en
‘0 algunas de las operaciones que corresponden a esta industria,
trata el presente Cédigo”.

lo anterior se infiere que fuera de la habitualidad en la cele-
de operaciones mercantiles, para ser comerciante se necesita
ser capaz legalmente de ejercer el comercio. En desarrollo de
0, el art. 11 del mismo c6digo agrega: “Toda persona que, Se-
yes comunes, tiene capacidad para contratar y obligarse, 1a tie-
ente para ejercer el comercio. ILos que, con arreglo a las
0 quedan obligados en sus pactos y contratos, son inhébiles para
= actos comerciales”. Como los dos apartes del articulo trans-
sideran situaciones diversas, nos referimos inicialmente a la
» Para luego seguir con la segunda.

155 - Obrando conforme a lo dispuesto en la ley mercanti
solucién a los puntos que trataremos serd dada utilizando prefere
mente el cédigo de comercio, y en los casos que no puedan ser decidi
por analogia de sus disposiciones, aplicando las pertinentes del C. Ciy
(Art. 19del C. de C.).

Ocurre pues, que la legislacién civil es supletoria en 1a. mat
que abocamos, y aunque el criterio civil es por su naturaleza distinto
criterio comercial, en una gran cantidad de puntos necesariamente
bremos de ocurrir a la legislacién civil.

156 - Sin pretender agotar la materia sobre capacidad en eI
recho Comercial, nos hemos trazado el siguiente plan, que cump'hr
separando dicho estudio en dos capitulos diferentes, y cada capitulo
secciones distintas.

= La expresién “leyes comunes” que utiliza el primer inciso
Sicién, equivale a leyes civiles, porque éstas son generales y
con anterioridad a las leyes especiales; asi, lo que en la actua-
s ebdigos particulares tratan, en viejos tiempos era regulado
Civil. Eliminando términos, tenemos entonces que el Cdédigo
i0 sienta como norma general, que los capaces civilmente son
ara ejercer el comercio. Ya sabemos que son capaces civil-
aquellos que la ley no declara incapaces; y el art. 1504 del
enumera a los incapaces. Luego se concluye que los inca-
» tanto absolutos como relativos, porque el art. 11 del C.
tingue, son incapaces para ejercer el comercio, ¥ consecuen-
Nunca se pueden reputar comerciantes. (Art. 99 ibidem) .

El capitulo primero, que corresponde al V en el orden gue
vamos, tratard de la capacidad para ser comerciante. En su secmér_l :
mera hara consideraciones generales; en la segunda se referira a las
jeres casadas; en la tercera a los habilitados de edad; y en la cua
ultima, a los inhabiles para comerciar.

El otro capitulo estudiaré la capacidad para celebrar :31 con
de sociedad. En la seccién primera se haran también consrderall,el
generales; y en las secciones segunda, tercera_ y cuarta se estudl
capacidad para el contrato de sociedad colectiva, de sociedad an

~ Se colige de lo dicho, que para ser comerciante no sola-
y de sociedad de responsabilidad limitada respectivamente.

requiere la capacidad de goce sino también la capacidad de
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ejercicio, ademds claro estd, de la ejecucién profesional de actos g manera, no es ilégico que en el caso presente la decisién sea
merciales.

Tratadistas extranjeros como Bolaffio, Vivante, Garrigez, Palmg
Rogers, v muchos otros, han concluido que los representantes legaleg
no pueden ejercer el comercio en nombre y por cuenta de sus represen el articulo 2° del C. de C,, tiene la misma autoridad que la ley
tados, salvo un caso excepcional que mas adelante estudiaremos. I, : que no vaya contra ella. Y ha sido costumbre ininterrumpida
que quiere decir que ni el padre ni el guardador pueden, en represen stro pals, el no facultar el ejercicio del comercio a padres de
tacién del hijo de familia y pupilo respectivamente, actuar como e y guardadores cuando lo hacen en nombre de sus representados.
AR ndole a este argumento una fuerza que no necesita, digamos

que esta costumbre local estd de acuerdo con la extranjera de
blos méas adelantados, v el art. 39 del C. de C. da gran valor a
s de esos paises extranos.

162 - Si lo anterior no fuere bastante, tengamos entonces en
el peso que tiene en el Derecho Comercial la costumbre, que

Juristas nacionales especializados en esta materia, como los dog
tores Antonio Rocha, Emilic Robledo U., William Villa U., y Alb
Zuleta Angel, llegan a igual conclusién, a pesar de no contener nues
legislacién disposiciones tan rotundas como las traidas por las leg
ciones italiana, espafiola y chilena, y que han servido para fundame
los razonamientos de los mercantilistas de estos paises.

63 - Dijimos atras que los aulores extranjeros en su gran ma-
aen una excepcién a la norma general que prohibe el ejercicio
sercio por medio de los representantes legales. Es el caso de me-
(ue heredan un establecimiento mercantil. En realidad una gran
1 de legislaciones extranjeras expresamente consagran esta hi-
eniendo en cuenta que la continuacidon de un negocio mercan-
onlleva los peligros que trae la iniciacién de ese mismo negocio,
bien, si muerto el causante, hubiese necesidad de liquidar el
iento por incapacidad de los herederos, el perjuicio que a
odria resultar seria irreparable. Por tales motivos, esas legisla-
han permitido que los representantes legales de los incapaces
‘el comercio por sus representados, en el negocio en que actua-
ante, excepcionando con ello la regla general ya comentada.

160 - Sin embargo, no parece equivocada la tesis a que adhier
los nuestros, no solamente en consideracién a los comentarios de
arts. 92 y 119 del C. de C., sino también por cuanto el comerci
esencialmente una actividad peligrosa, en que el aleas juega papel
ponderante y que se sale por lo mismo de las facultades administratiy
que tienen los representantes legales. Por otra parte, se ha entendi
que el ejercicio del comercio de que habla el art. 99 del C. de C., s
pone una actividad personal, una actuacién directa que sélo puede
ner quienes son capaces de ejercicio.

mo entre nosotros no esta previsto tal evento, la norma se man-
todo su vigor, y las soluciones que se presenten, tienen que ser
a la permisién para los representantes legales de ejercer el co-
‘en nombre de los incapaces que representan.

2 - No obstante el Dr. Antonio Rocha expone un criterio dis-
en efecto:

.Cosa distinta de ejercer la profesién de comerciante es ser
una empresa; el ejercicio del comercio se refiere a una capa-
€ actuar, mientras que la titularidad es capacidad pasiva; es
distinguir entre la propiedad y la explotacién.

d-isthlcién es importante, porque un incapaz puede adquirir,
icla, v, gr, un establecimiento de comercio, naturalmente con

161 - Y aceptando de mal modo la vaguedad de las disposicion€
del cédigo de comercio sobre el problema presentado, hay un recuts@
que ya mencionamos y que en estos momentos nos es de una utili
méxima: es el principio de la analogia. Para aplicarlo, recordemos d
el art. 533 del C. de C. prohibe a los menores de dieciocho afios, @ !
dementes, y demés incapaces, aun por medio de sus representantes
gales, ser socios de companias colectivas de comercio. Y en el cas
muerte de un socio colectivo que deje herederos incapaces, la soci
tiene que liquidarse y no se permite siquiera que los respectivos I'¢@
sentantes obren por ellos. El problema planteado en este articulo,
deja de tener similitudes con el de la representacién legal para ejerce
el comercio el representante legal del incapaz. Y si la ley lo soluci®
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ntifica (edicién de 1909, Barcelona), leemos en la pagina 27 y
entando el ord. 11 del art. 20.
Pero cuando el propietario de un establecimiento mercantil no
erciante? Esto sucederd en nuestro concepto cuando el estable-
se adquiere por quien no tiene capacidad personal para ejer-
omercio, o cuando se adquiere el establecimiento por una per-
dedicada al comercio, sin el propésito de conservarlo mas alla
po necesario para su realizacion” (el subrayado es nuestro) .
ustillo pues, como se ve, admite también que la incapacidad de
‘no es incompatible con la titularidad o goce.
| esto fuere asf, si el menor puede conservar en su patrimonio
cimiento o empresa mercantil sin hacerse por ello comercian-
la que determinar la incidencia o repercusién en su patrimonio
los negocios comerciales de la administracién de esa empresa.
opinién del Dr. Alberto Zuleta que su colega Villa Uribe
, es una afirmacién de principios generales que nosotros tam-
ibimos, pero no incide en el punto concreto en que estamos.
0, Zuleta Angel afirma que las personas incapaces no pueden
comercio ni directamente ni por medio de sus representantes
51 es. Lo que hemos afirmado y concluido es precisamente
nor no se hace comerciante por el hecho de ser titular de un
iento mercantil, ya que el ord. 11 del art. 20 permite divor-
alaridad del ejercicio de un derecho. Es el ejercicio ¥ no la
0 que hace al comerciante, segiin el 9 del C. de Co.» (Con-
Derecho Comercial por Antonio Rocha, pags. 89 y ss.).
= El contraargumento del Dr. Rocha, no funciona sin embar-
€l piensa. Miremos en efecto el problema desde un angulo
dando de no adherirnos a las conclusiones del Dr. Villa
lerto que el numeral 11 del art. 20 del C. de C., deslinda
acién de un establecimiento mercantil, de la propiedad del
T0, el autor, cuyas tesis transcribimos, estima que la tinica
Tactica de este inciso, es el caso de un incapaz que perso-
Puede actuar como comereciante.

beneficio de inventario. Y como en su explotacion tiene interés el mg
nor, para que no se destruya esa riqueza, lo que seria antieconémj
hay que concluir que recibe la titularidad o goce, y que la explotaci
la hard el curador por cuenta del menor, a menos que sea mayor.
18 afios y pueda obtener la habilitacién de edad.

Esta solucidn es aceptable ademés de ser mas favorable al inca:
paz (incapacidad que no puede perjudicarle), evita la destruccién
disminucién de la riqueza creada que recibe en herencia, '

En contra de esta tesis estd la de los doctores William Villa Ugj
y Alberto Zuleta Angel, uno y otro muy distinguidos profesores de
recho en esta Facultad de Jurisprudencia. El profesor Villa Uribe
admite la distincién gue nosotros hacemos de que una cosa es eje
ia profesién de comerciante y otra ser duefio de una empresa comerci

Para el Dr. Villa Uribe la capacidad de goce no puede separ:
de la capacidad de ejercicio, ya que lo uno conduce a lo otro, v ya
la ley vigente no permite al menor la capacidad de ejercicio, pues §
haria entonces comercainte. ;

El anterior argumento, contintia el profesor Rocha, queda
virtuado, nos parece, por el ordinal 11 del art. 20 del codigo, que s
para el comerciante la capacidad de titularidad o goce de la capacida
de ejercicio; que permite a una persona ser propietaria de un estal
cimiento o empresa mercantil sin ser a un mismo tiempo comerci
El ordinal dice asi, al enumerar los actos de comercio:

“11. La administracién de un establecimiento o empresa
cantil, aunque el propietario no sea comerciante”. )

No es pues injuridico concluir por interpretacién lo que el o
go mismo parece establecer directamente, o sea que, para no de
la riqueza creada que, por continuidad, de herencia por ejemplo, @
conservarse para el menor, éste se ve autorizado por el ord. 11 de“ :
20 a ser propietario (capacidad de goce) de una empresa mercantil |
necesidad de convertirse en comerciante. Lo cual es precisamfan
que por reforma legal, intitil para nosotros, ha hecho la ley itali

De otro lado, segiin el articulo 9° lo que hace al comere
son sus actividades, no su patrimonio. _

En la obra de Derecho Mercantil Comparado del critico &
biano Pablo J. Bustillo, jurista que en su época gozé de alta

95 creemos, en cambio, que alli se esta regulando la situa-
individuo que teniendo capacidad legal para ejercer el co-
€S sin embargo comerciante por faltarle el otro requisito,
iparse ordinaria y profesionalmente en actividades mercan-
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e intermediarios”. Mas adelante agrega el proyecto en el art. 15:
el Juez del Circuito respectivo, con conocimiento de causa, au-
ar la continuacién por un menor, cualquiera que sea su edad, por
de sus representantes legales, del comercio que hubieren ejercido
res u otros causantes. Si éstos carecieren de capacidad suficiente
n nombrar uno o més factores para que contintien el comercio en
v por cuenta del menor”.

on la reforma buscada se logra un notorio avance en materia
ial, pues no obstante el peligro que la permisién pretendida trae
eontraria una larga tradicién juridica, es lo cierto que en la épo-
1 el comercio como profesién y medio de subsistencia ha alean-
auge nunca imaginado, y no encierra a veces tantos riesgos
1 otros tiempos tenia.

" Hasta aqui, hemos tratado de la capacidad para ser comerciante.
luego volveremos sobre el tema al estudiar situaciones y reglas
es, para no dejar trunco el andlisis del art. 11 del C. de C. que
aciendo, continuemos su estudio, pero ya en su parte segunda.

tiles. Seria el caso v. gr. de una persona capaz, que entre sus much
negocios, suponiendo que éstos sean civiles, compra un establecimiep
de comercio y celebra un contrato de administracion con un tercep
O el de un profesional, médico o abogado por ejemplo, que se ocy
en su profesién de manera constante, y accidentalmente adquiere
establecimiento de comercio déndoselo a otro para que lo adminis
Como se aprecia en los ejemplos propuestos, el propietario no es co
ciante porque no ejecuta habitualmente actos de comercio, pero se p
de la base de que tiene capacidad para serlo. Situaciones como ]
previstes, son las que a nuestro juicio regula el numeral 11 del art,
del C. de C.; en otras palabras, alli se permite la representacién vol
taria pero no la legal.

Ademaés, no se advierte logico el razonamiento del Dr.
al querer ver prevista en nuestro codigo una situacién que exprn
mente traen legislaciones foraneas, pero que la nuestra no mencio:
Porque si él adapta el numeral 11 al caso de incapaces que here
una empresa o establecimiento de comercio, no se ve por qué no p
referirse también a un establecimiento de comercio adquirido por ofs
titulo, v. gr. permuta, donacién, e inclusive compraventa, siendo en
les hipétesis administrador el representante legzal del incapaz propie
rio. Por lo tanto, si aceptamos los conceptos del ilustre profesor, la
sis general que él mismo sostiene, segiin la cuzl no se puede ejercer
comercio por medio de los representantes legzles, caeria por su base

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

166 - La comisién revisora del Cdédigo de Comercio de Colomb
ha resuelto en el proyecto por ella presentado, eliminar este problem
consagrando en el inciso 29 del art. 8%, un principio que hasta el
mento no ha sido acogido ni en las legislaciones mas avanzadas, ¥
el cual se quiebra el régimen imperante sobre representacion legal
materia comercial. Dice asi:

Articulo 2%, .., . La profesién del comercio puede ejercerse
sonalmente o por medio de apoderado, representante o cualquiera

0

- Dice a continuacién el articulo citado: “Los que con arre-
leyes no quedan obligados en sus pactos y contratos, son inh4-
ra celebrar actos comerciales”. Inicialmente el articulo habia
Los incapaces no pueden ejercer el comercio. Ahora, entre otras
a: los incapaces no pueden celebrar actos comerciales. Y
atencién, en que si ¢l primer inciso prohibia a los incapaces
comercio por medio de sus representantes legales, el segundo
lente estd prohibiendo también a esos representantes celebrar
e comercio por sus representados.
Auchos discutirdn empero esta aseveracién, mas ante el examen
os legales citados, nos parece, no cabe otra alternativa. Si se
la primera conclusién hay que aceptar la segunda, porque los

0s que fluyen del ant. 11 del C. de C., son idénticos para am-
iones.

168 - En legislaciones extranjeras no existe una disposicién co-
da por el segundo colon del art. 11. Por tal motivo, es muy
0 dicho por el autor chileno Gabriel Palma Rogers en su obra
Comercial: «....El Cédigo de Comercio da reglas sobre la
d no para ejecutar actos de comercio aislados, sino sobre la ca-
para el ejercicio de la profesién de comerciante. La cepacidad
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ye no debe confundirse con el derecho que el mismo Cédigo reco-
' sobre su patrimonio; la ley 28 al derogar estas tiltimas disposicio-
jo plenamente vigentes las que reconocen la autoridad sobre la
de su mujer.

Ahora bien, la necesidad de la autorizacién del marido para que
ujer casada pueda ejercer una profesién, se desprende, no de la
dad de la mujer casada, sino de la autoridad del marido sobre
ona de la mujer. Y es que, el ejercicio de una profesién por
la mujer no tiene tinicamente consecuencias patrimoniales, sino
ne otras que pueden presentar peligros e inconvenientes para la
¥ para la familia: peligros de orden social, e inconvenientes rela-
s con los hijos, cuya educacién puede facilmente descuidarse, y
a el mismo manejo de la casa....»

De la misma manera se expresa el autor argentino Aquiles Yorio
entar nuestra ley 28 de 1932,

73 - Sin desconocer las razones poderosas del Dr. Zuleta An-
sotros terciamos en favor de la opinién de los primeros. Porque
dable que la autorizacién marital para ejercer el comercio que
el Cédigo Mercantil, era consecuencia de la incapacidad que su-
ujer casada antes de la ley 28, y no de la autoridad que tiene
do sobre la persona de su mujer. La prueba de ello estd en el
12 del mismo Cédigo que dice: “La autorizacién del marido
n el articulo 150 del Cédigo Civil debe obtener la mujer casa-
rada de bienes, para contratar y obligarse, debe darse por
ublica cuando sea para ejercer el comercio”. (El subrayado
0) . De alli se concluye que la ley mercantil parte de la base
icapacidad general de la mujer casada para contratar y obligarse

en el C. Civil, y en concordancia con este régimen, exigia
la mujer casada pudiese ejercer el comercio, autorizacién ma-
escritura publica. Los requisitos eran pues, corolario de la
ad de la mujer y no de la potestad marital. En nuestro sentir,
ras consideraciones son definitivas para desconocer la subsis-
de los arts. 12, 13 y 14 del C. de C.

para ejecutar ocasionalmente actos de comercio se rige exclusivament
por las reglas del Cédigo Civil aun respecto de los menores habilita
de edad, mujeres casadas, etc. Sélo cuando se trata de adquirir la pp
fesién de comerciantes habrd que examinar la capacidad con arreglo g
las disposiciones del Cédigo de Comercio....» (Obra citada, tomo [
pag. 92). :

169 - En igual sentido Vivante, Garrigues y otros mas. En I
doctrina colombiana esta distincién no puede hacerse por obra y gracia
de la 1ltima parte del art. 11 del C. de C.

Con todo, algunos autores nacionales, confundidos por los expa
sitores extranjeros y desconociendo lo dicho en el articulo citado, har
querido equivocadamente injertar entre nosotros igual diferencia.

SECCION SEGUNDA
CAPACIDAD DE LA MUJER CASADA PARA SER COMERCIANTE

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

171 - Reconocidos juristas colombianos como los doctores 0
nio Rocha, Luis Felipe Latorre, Félix Cortés, José J. Gémez, y Gab
Pinzén, han sostenido que los articulos referidos fueron derogados
la ley 28 de 1932, y que hoy por hoy la mujer casada mayor de
puede libremente dedicarse a actividades mercantiles. Esta ha sido
bién la tesis de la Corte Suprema de Justicia en jurisprudencia cu
aparte citamos en la pag. 89.

172 - El Dr. A. Zuleta Angel opina por el contrario: «....A
te respecto debe evitarse una confusién en lo que se refiere a la p
tad marital; segtin el art. 117 del C. C. “La potestad marital es el €
junto de derechos que las leyes conceden al marido sobre la perso
bienes de la mujer”. Agrega ademas el Cédigo: “El marido debe P :
teccién a la mujer, y la mujer obediencia al marido”. (articulo 176 = - Ad:emas, se nos ocurre otra observacién: el Cédigo de Co-
C.), v que “El marido tiene derecho para obligar a la mujer a : V_ﬂ-remend.o ala mujer, habia dispuesto en los arts. 13 y 14,
con él v a seguirle a donde quiera que traslade su residencia”. E _’fﬁz autorfzad.a la mujer L:omerciante, podia hipotecar para se-
por consiguiente una autoridad del marido sobre la persona de su I ~de las obligaciones contraidas, quedando afectos a las resultas
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acién del marido, por razon de la potestad marital que no derogo
28 .d,e 1932....»

178 - Por los mismos motivos que ya expresamos, rechazamos
e precede. Por otra parte la conclusiéon del Dr. Villa Uribe
todo el sistema imperante sobre representacidén voluntaria, por-
e que el mandatario puede libremente otorgar facultades que
1ente no puede ejercer de la misma manera.

9 - La potestad marital que como lo anotamos, no pesé en el
del legislador colombiano al dictar los arts. 12, 13 y 14 del C.
fue en cambio considerado en otras legislaciones, que a pesar
ocer la capacidad plena de la mujer casada mayor de edad,
do, haciendo mencion expresa de esa capacidad, el consenti-
del marido en las actividades mercantiles de su cényuge. Ta-
los casos de Alemania, Suiza y la ley francesa de 1938.

80 - El avance doctrinario alcanzado entre nosotros sobre este
ha querido ser sin embargo desconocido por la Comisién Re-
C. de Comercio, que en el art. 11 de su proyecto expresa:
cidad de la mujer casada para celebrar actos de comercio se
las normas generales del Cédigo Civil. Pero no podri ejercer
mente la profesion de comerciante, sin el permiso expreso o
su marido. Se presume que la mujer tiene permiso de su ma-
ndo viviendo en comun, ejerce piiblicamente el comercio. Cuan-
sto motivo el marido negare o revocare el permiso, el juez con
niento de causa, podra concederlos .

de las operaciones mercantiles sus bienes propios y los pertenecienteg
la sociedad conyugal. Como se aprecia, no se requeriria para la hj
teca ninguna formalidad especial.

La legislacién civil era por el contrario, en este aspecto, disting;
a la comercial, porque el art. 189 del C. C. haciendo relacién al g
1810 ih., exigia para la hipoteca de blenes raices de la mujer, deer
judicial con conocimiento de causa, v los motivos que justificaban di
hipoteca no podian ser otros que la facultad concedida para ello en
capitulaciones matrimoniales, o la necesidad o utilidad manifiesta p,
la mujer.

175 - De lo anterior se deduce que la legislacion mercantil
cuanto a la capacidad de la mujer casada, era mas agil y avanzada
la civil, y al abolir tanto requisito y formalidad, favorecia enormeme
a la mujer en sus actividades comerciales. De manera que concedies
la vieja legislacién mAs garantias a la mujer casada comerciante
a la mujer que no lo era, resulta ilégico que después de expedi
ley 28, quede mas favorecida la que se ocupa en actividades civiles
la que se dedica al ejercicio del comercio.

176 - Por otro aspecto, las razonés que expone el Dr. Zu
Angel, para afirmar que la potestad marital pugna con el ejercici
comercio por parte de la mujer casada por cuanto descuida sus obl
ciones domésticas, serviria idénticamente para exigir también au
zacion marital a la mujer casada mayor de edad cuando ejerce pr
siones civiles como la abogacia, la medicina etc., etc. Es claro, que
la actividad de la mujer casada, ya sea civil o mercantil, distrae el cuil
plimiento de sus obligaciones conyugales, el marido puede ejercitar
derechos que le consagra la ley en los arts. 176 y ss. del C. C. F
son cosas muy distintas v conceptos muy diversos, los derechos gue P€
el matrimonio se le conceden al marido en virtud de la potestad
rital, a la incapacidad de la mujer casada, abolida hoy por la ley
de 1932.

177 - El Dr. William Villa Uribe en un estudio publicado €
Revista Trimestral de Derecho Comercial adopta una posicién inter
dia consistente en «....aceptar y reconocer la plena capacidad
mujer casada mayor de edad para ejercer el comercio, siempre ¥
do lo haga por medio de un representante; pero cuando haya de €
cerlo personalmente, no por medio de un mandatario, debe soliciti

SECCION TERCERA

\PACIDAD DE LOS HABILITADOS DE EDAD PARA
SER COMERCIANTES

Sl - El art. 15 del C. de C. dice en su primera parte: “Los me-
: {@5 hijos de familia pueden ejercer el comercio en todos los ca-
» conforme al Cédigo Civil, salen de curatela, o son emanci-
¥ obtienen la libre administracién de sus bienes”.

aturalmente se comprende que la ley comercial estd haciendo
i en esta disposicion a los menores habilitados de edad. En
0 1n0s remitimos a las consideraciones que hicimos en la see-
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ci6n primera de este capitulo, donde demostramos cémo los me
no habilitados no pueden ser comerciantes ni aun asistidos por g
presentantes legales.

Investigdndose la redaccién del articulo citado, hay motivog j
pensar que si alli sélo se comprendiese a los habilitados de edad,
expresamente lo hubiese dicho y no habria empleado la frase “Lg
nores y los hijos de familia. ...”, que supone la existencia, en el ¢
considerado, de personas distintas a los menores habilitados. Si
tamos tal consideracién, tendremos entonces comerciantes apenas
beres, que no han alcanzado en muchos casos los dieciocho afiog
es la edad requerida para la habilitacién de edad. Los impiberes ¢
dan descartados porque, ya lo dijimos, éstos no se obligan de ningy
manera.

Se dird con razén, si se acoge la hipdtesis referida, que los:
nores no llenan las condiciones del art. 15 del C. de C., puesto qu
son hijos de familia estdn bajo patria potestad y si son emancip
estan bajo curatela. Asi pues, es indiscutible que el articulo sélo
prende al habilitado de edad, y las dudas que al respecto puedan |
gir, Gnicamente son debidas a la pésima redaccién y poca claridad
la disposicién.

a tesis afirmativa, es quizd demasiado avanzado y romperia
reglas generales sobre el ejercicio del comercio por menores.

- Para dilucidar la cuestion, conviene recordar una observa-
cuando estudiamos el art. 294 del C. C. Anotamos allj,
- distinto decir, como lo expresa esa disposicion, que el hijo de
mirard como emancipado, a expresar que el hijo de familia es
do. Lo primero equivale a otorgar consecuencias iguales a
distintas, es ampliar los efectos de una cosa en otra. Lo se-
tituye en cambio, un estado, una calidad particular que na-
e trae consecuencias especiales. Y si ante esta distineidn el
rc}ael C. de C. se nos viene diciendo que los menores pueden
- comercio cuando son emancipados, obviamente no podremos
r en esta disposicién a los menores bajo patria potestad o a
pados no habilitados, por mucho peculio profesional que

- En su segunda parte, expresa el art. 15 del C. de C., con-
va el estudio de dicha disposicion, que los habilitados de edad
a éstos es a los que se refiere, pueden en el ejercicio del
gravar de cualquier modo sus bienes propios y los de su mu-
sarada. Como la ley no distingue, la permisién necesariamente
tanto a bienes muebles como a raices. Con esto se estd que-
la prohibicién que impone el Cddigo Civil a los habilitados
Ppara hipotecar sus bienes raices sin la autorizacién judicial
con conocimiento de causa, aunque se conserva la prohibicién
ar esos bienes libremente. Se favorece asi la actividad mer-
menor, pues ya podra facilmente servirse del crédito hipote-
L las trabas de 1a legislacién civil.

- El Dr. Antonio Rocha no encuentra explicable que se per-
poteca y se prohiba el contrato de venta, pues la primera pue-
€ considerarse mds grave y peligrosa que la segunda; opina
ue la distincién es ineficaz, porque si se quiere vender basta
venta con una hipoteca, y luego en accién ejecutiva, obtener
la cosa hipotecada. El sistema, como gue supone un juicio,
0, ¥ por consiguiente la prohibicién a pesar de las eriticas
imple el fin propuesto.

No es exacta tampoco la condicién que el precepto supone, ¢
sistente en que los menores tengan la libre administracién de sus
nes, puesto que esta administracion sélo es completamente libre
mayores de edad no incapacitados, v el habilitado tiene, en la ad
tracién que se le otorga, restricciones importantes como son las
ladas en el art. 345 del C. C. y que a espacio vimos a su debido tiél

182 - Que sepamos, entre nosotros no ha sido motivo de e
una cuestiéon que se suscita al leer el art. 15 del Cédigo de Con
y compararlo con el 294 del C. C., que manda mirar al hijo de fa ]
como emancipado y habilitado de edad para la administracion ¥
de su peculio profesional o industrial. Podra el articulo 15 del
C. cobijar a los hijos de familia, o a los emancipados no habilitados
edad, en lo que atafe a su peculio profesional?

Hay que tener en cuenta, que aunque en el caso propues
menores estan bajo patria potestad y curatela, estas instituciones

= La comisién Revisora del Cédigo de Comercio, ante la am-
lizan sus efectos al surgir el peculio profesional del menor. S0

el articulo 15 del Cédigo actual, ha decidido que los mayo-
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res de dieciocho afos, nunca los menores, puedan ejercer personalm
te el comercio con facultad inclusive de enajenar sus bienes raices. Dig
tingue la comisién tres casos distintos:
a) El menor habilitado de edad que tiene las facultades anterioy
mente dichas.
b) El hijo de familia mayor de dieciocho afios que administra g
peculio profesional y que hasta concurrencia de él, se le conceden I
mismas facultades del habilitado.
¢) El hijo de familia mayor de dieciocho afios que no esta e
la situacién prevista en el ordinal anterior, por no tener peculio profes
sional, pero al que se permite el ejercicio del comercio con autorizag
de su representante legal. Sus atribuciones son muy recortadas, ya
no puede enajenar ni gravar sus bienes inmuebles sino con autoriza
paterna para cada caso, y cumpliendo los requisitos que estable
art. 303 del Cédigo Civil. Este evento fue considerado en wvirtud
observaciones muy realistas hechas por la Federacién Nacional de
merciantes, que expresé su deseo de que se abriera el campo de 1a=_
tividad comercial a los bachilleres que no quisieren continuar est
profesionales, y que por lo general terminan bachillerato a los d.l_
cho afios, sin que por otra parte tengan que someterse a un p 0
més o menos largo de habilitacién, o esperar a cumplir los veintitn
de edad. La comisién expresa en su exposicion de motivos, que pa
defensa del patrimonio inmueble, no quedan los menores en este
con un poder omnimodo de enajenar y gravar sus bienes raices,
no solamente requieren autorizacién paterna, sino que es necesario .'c
plan los requisitos establecidos por las leyes comunes, como por g
plo la enajenacién en piiblica subasta.
187 - Sin la petulancia de pretender hacer criticas a la I:efo B Chiigo de Comenio e ol articule 16, prokibe &
intentada, nos asalta sin embargo una duda en cuanto a la situacion g B it 5 Tos eplesdig v Rkolnatine
puedan tener en un juicio de quiebra, los hijos de familia que B . i Lagen Gbtenido rehslilinie, Eain
comprendido en los ordinales b y c.

- - al prohibir el comercio a los empleados puablicos, hace re-

Supongamos que ellos sobresean en el pago de sus obliga 0s que se hallaban en el caso del art. 287 del C. Penal de

mercantiles. Sabemos que la quiebra por su naturaleza, ok jl € no permitia comerciar a los funcionarios que devengaban

universal que comprende todos los bienes del fallido; pero si en € mayor de 600.00, pero esta norma no se incorpord en el
mer caso el menor sélo ejerce el comercio y garantiza sus deudas I

i enal colombiano.
: : o
concurrencia de su peculio profesional, y en el segundo no pue

P 1 ‘Hay una gran diferencia entre los incapaces para comer-
poner de sus bienes raices sin llenar determinados requisitos, & udiamos en las secciones precedentes, y los inhébiles que

de la quiebra tal como entre nosotros existe, va a resultar im-
. A menos que, y suponemos que asi se hara, se excepcione en
ntido el estatuto de quiebras. Pero aun asi, los problemas por la
d de delimitar en cada momento los bienes que responden a las
ones mercantiles de los que no responden, van a ser numerosos
riesgada solucién.

88 - Por considerar de mucha novedad e importancia, las dis-
s del proyecto, nos permitimos transcribirlas en su tenor li-

ticulo 12. - Los menores habilitados de edad pueden ejercer el
, con facultad de hipotecar y enajenar libremente sus bienes
ra atender a necesidades concernientes al comercio que ejercen.
fculo 13. - El hijo de familia mayor de dieciocho afios que ad-
u peculio profesional de conformidad con el Cédigo Civil, pue-
el comercio con las mismas facultades del menor comercian-
do, hasta concurrencia de su peculio.

culo 14.- El hijo de familia mayor de dieciocho afios puede
comercio, previa autorizacion escrita de su padre registrada
espondiente Camara de Comercio. En este caso el menor co-
no podra enajenar ni gravar sus bienes raices sino con es-
torizacion del padre para cada caso y en cumplimiento de los
s que las leyes comunes establecen.

SECCION CUARTA

INHABILES PARA COMERCIAR
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menciona el art. 16 del C. C. La inhabilidad supone capacidad
Ley colombiana aunque se informa del principio de la libertad
escoger profesién u oficio, dentro del cual estd la opeién para co
ciar, no puede ser ajena a ciertos motivos que determinan la pro
cién para el ejercicio del comercio. El fenémeno es muy semejan
que acontece entre las incapacidades generales del art. 1504 del C
y las incapacidades particulares que tratamos en el capitulo IV. Lg
capacidad tanto en Derecho Civil como en Mercantil, es una medid
proteccién para los mismos incapaces; las inhabilidades en cambio,
sido creadas por la ley por razones muy diferentes cuales son inco;
tibilidades morales para el ejercicio del comercio y proteccién a lo
tereses de terceros. Por otra parte, la sancién a las actividades coj
ciales del incapaz, son muy distintas a las de los inhabiles: aquélla
réan nulas absoluta o relativamente, segun sean obra de un incapa

s claro gue tras ella vendran las consecuencias que la ley esta-
en los articulos 1748, 961 y ss. del C. Civil.
03 - Esto que ocurre cuando la inhabilidad fuere notoria, de
que las partes contratantes presumiblemente la conocieron, es
mente distinto a lo que pasa cuando esa inhabilidad sin ser no-
ha ocultado por parte del inhabil, pues en este evento la ley
il, separandose de la civil, dispone en la tltima parte del art.
el inhabil quedara obligado, sin adquirir derecho para compe-
cio al otro contratante en el cumplimiento de las obligaciones
ontraidas. La sancién es sumamente grave, porque muy gra-
bién la falta cometida por el inhabil. Se establece practica-
n enriquecimiento sin causa, aceptando la teoria clasica de la
n la cual la obligacién de una parte es la causa de la obli-
la otra, ya que mientras el inhabil queda plenamente obli-
_otro contratante puede, sin que haya medio de coaccionarlo,
cumplir lo pactado. Como corolario de esto, el inhabil no pue-
 funcionar a su favor el principio de la “exceptio non ad im-
ctus”,
supone que gquien comercia con el inhébil, desconoce la ca-
‘éste en el momento de contratar, pues el artfculo 17 del C. de
no sélo que la inhabilidad no sea notoria, sino asimismo que
Itare al otro contratante. Si no fuere asi, se estaria dando
lavoreciento la mala fe de individuos inescrupulosos, cuando
nstancia ninguna ventaja puede traerles.
- Todas estas consecuencias, s6lo tienen como mira la de-
5 intereses de terceros, que es el motivo fundamental para la
del comercio a los inhabiles.
- Para terminar esta seccién, es conveniente agregar que a
ademéas de prohibirseles el ejercicio del comercio, es decir,
erciantes, también se les impide el celebrar actos de comercio
es. Lo primero lo dice en el art. 16 el C. de Comercio, vy
L no se hace alusién a lo segundo, acto seguido en el art. 17
analizado, se sancionan los actos mercantiles ejecutados por
‘inhabiles y se sefalan los efectos que produce la transgresién

puesto en el art. 17 del C. de C. que en seguida veremos.

191 - Observa muy exactamente el Dr. Alberto Zuleta A
que, «....Es necesario no confundir estos dos conceptos de inc
dad e inhabilidad porque las consecuencias son fundamentalmente d
tintas; si por ejemplo un incapaz se dedica al ejercicio del comerck
tendra la profesién comercial, ni podrd ser declarado en quiebra
gando el caso; por el contrario si una persona a quien le esté pro
el comercio se dedica a él, tendra el caracter de comerciante y en
necesario podréan aplicirsele las disposiciones sobre quiebra, Po
la violacién de la prohibicién no puede traer como consecuencia
colocarlo en condiciones mejores a la de cualquier otro comerciante.s
(Conferencias de D. Mercantil por A. Zuleta Angel, pag. 8).

192 - El articulo 17 del C. de C. inicialmente dice: «Los €@
tos mercantiles celebrados por personas inhébiles para comerciar
ya incapacidad fuere notoria por razén de la calidad o empleo, ;
nulos para todos los contrayentes....» Pasemos por alto la terr_n
gia antitécnica de la disposicién transcrita, cuando involucra la
cidad hablando de los inhébiles, y consideremos sélo los efectos
actos que éstos ejecutan, que es lo unico que se propone regul«'f.r‘
posicién. Hasta ahora, el articulo ha seguido las normas del Cj:'d_l_
vil, segtin las cuales hay objeto ilicito en todo contrato prohibid:
las leyes y el objeto ilicito produce nulidad absoluta; declarada 1a %
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CAPITULO VI

CAPACIDAD PARA CELEBRAR EL CONTRATO DE SOCIEDy
SECCION PRIMERA ;
GENERALIDADES

196 - Requisitos de fondo que requiere el contrato de socied;
197 - Qué ocurre en las sociedades civiles; 198 - Qué en |
mercantiles. j

SECCION SEGUNDA
CAPACIDAD PARA SER SOCIO COLECTIVO

199 - Quiénes son capaces para celebrar este contrato; 200
especial habilitacion que se exige para el contrato de soc
al hahilitadeo de edad, debe ser judicial; 201 - El art. 464 d
de C. sélo se aplica a las compafifas colectivas de come
202 - Aporte de inmuebles por el habilitado de edad; 203 -
socio colectivo es comerciante? 204 - Conceptos de A. Ro
Emilio Robledo; 205 - De William Villa U.; 206 - Doctrina
tranjera; 207 - Por qué es injuridica la tesis afirmativa; 208
pinién de C. Vivante; 209 - Los incapaces no pueden, ni
por medio de sus representantes, constituir sociedades colec
210 - Conceptos del Dr. Eloy Zea Rocha; 211 - Tampoco p
entrar a las ya formadas; 212 - Reglas que da el C. de Co
cio a este respecto; 213 - Comentarios del Dr. Gabino Pi
214 - Aclaracion importante a los conceptos anteriores; 215 -
normas gue protegen a los incapaces no se aplican a los inhabil

SECCION TERCERA
CAPACIDAD PARA SER ACCIONISTA

216 - Disposiciones legales sobre este punto; 217 - Por qu
inttil el art. 39 del Decreto 2521 de 1950; 218 - Las reglas
rigen la capacidad para ser accionista, son las mismas gene
del C. Civil; 219 - Al accionista es impropio exigirle la ca]
dad que se requiere para ser comerciante; 220 - También la
se necesita para celebrar actos de comercio; 221 - Naturale
la accién en lag sociedades anénimas; 222 - Concepto del
W. Villa U. y doctrina de la Superintendencia; 223 - Conclus
224 - La capacidad para ser socio colectivo, es distinta a
se exige para el accionista. Opinién en contrario del Dr. Mo
Jaramillo; 225 - Refutacién; 226 - Ninguna de las normas
bre capacidad que trae el C. de Comercio se aplican a las S
dades anonimas.

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

227 - Disposiciones legales y doctrinas contrarias en este resped
298 - Argumentos en favor de la primera tesis; 229 - Segul
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teorfa; 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 compania; 232 - La ley 124 de
1937, identifica la capacidad en las sociedades de responsabilidad
limitada v en las colectivas de comercio; 233 - Capacidad para
entrar a una compaiia de responsabilidad limitada ya formada;
234 - Interpretacion del art. 89 de la ley 124; 235 - Opinion de
Alfonso Restrepo Moreno; 236 - Tercera teoria; 237 - Los re-
presentantes legales no pueden en nombre de sus representados,
ser socios de Companias 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

IDAD PARA CELEBRAR EL CONTRATO DE SOCIEDAD

SECCION PRIMERA

GENERALIDADES

- La sociedad como contrato que es, necesita de todos los re-
de fondo que se exigen para la validez de cualquier acto o de-
| de voluntad: capacidad, consentimiento, objeto y causa licitos.
io del primero de los elementos nombrados se encauzaran las
notas.

' - La capacidad para celebrar el contrato de sociedad puede
tanto a las sociedades civiles como a las mercantiles. Nuestro

solo tocara con éstas, pues las normas generales sobre capacidad
lieron en la parte inicial, tienen completa aplicacién en el con-

ciedad civil. El Cédigo Civil no establece normas especiales
e la sociedad, distintas a las generales de todo contrato. Por
e las personas capaces pueden celebrarlo personalmente o
de representantes voluntarios, v las incapaces por medio de
ntantes legales.

- No pasa lo mismo en las sociedades comerciales, donde si
posiciones que reglamentan especialmente la capacidad para
Pero como es distinta la aptitud para formar sociedades mer-
segln el tipo que se pretenda, las consideraciones respectivas
0s en secciones separadas empezando por la sociedad colec-
til, siguiendo con la anénima y terminando con la de res-
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ponsabilidad Imitada. En las en comandita hay que tener en cue
la calidad de cada socio: si es comanditario se le aplican las reglag
los accionistas de las andnimas; si es gestor las de los socios colectiy

Esta es la norma general y por ello la situacién de los socios de las com

panias en comanditas no serd motivo de estudio separado,

SECCION SEGUNDA
CAPACIDAD PARA SER SOCIO COLECTIVO

199 - El art.- 464 del C. de C. dice textualmente: “Toda pe
na capaz de comerciar es habil también para celebrar el contrato de
ciedad. El menor y la mujer casada, divorciada o separada de bhi
aunque habilitados para comerciar, necesitan serlo especialmente
celebrar una sociedad”.

Consecuentes con la interpretacién que hasta ahora hemos hed
a la ley 28 de 1932, consideramos que la disposicion transcrita estd de

rogada en cuanto concierne a la mujer casada.
En el primer inciso del articulo citado se establece como nor

general, que la capacidad para ser comerciante y para ser socio es U
misma. Por lo tanto, las explicaciones dadas en el capitulo anterior:

extienden a la presente seccién; tendremos entonces que los incap

no podran entrar a formar sociedades colectivas, ni aun por medio
sus representantes legales. La prohibicién en este sentido es absolu-

En paginas posteriores trataremos a espacio este punto.
200 - En el segundo inciso se exige al menor, que como vere
después sélo puede ser el habilitado de edad, fuera de la habilitac

que como tal tiene, una especialisima para celebrar el contrato de S

ciedad.

Aunque el articulo no dice que esta particularisima habilitae
tenga que ser judicial, no hay duda de que asi lo sea, pues ella
puede provenir ni del padre, ni del curador, puesto que quien la nél
sita ya ha dejado, por el hecho de ser habilitado, de estar sometid

patria potestad o a curatela.

El motivo para que la ley demande dos habilitaciones para c.
brar el contrato de sociedad, radica en la responsabilidad solidaria €oE

que cargan los socios colectivos. Tamafio compromiso exige ponde
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i6n, v por eso estd bien que la ley pida al menor, aungque habi-
= edad logicamente inexperto, una autorizacion que se oforga
de cuidadoso anilisis.

201 - Antes de proseguir y para despejar equivocos, digamos que
mentacién que estamos tratando sélo se predica de las socieda-
tivas mercantiles, y por extensién legal a los socios gestores
sociedades en comanditas. Esto es asi, no sélo por cuanto la res-
idad solidaria que es el fundamento de la excepcional reglamen-
el art. 464 del C. de C., es atributo de las sociedades colectivas,
bién porque el precepto citado esti colocado e inicia la Seccion
g del Capitulo I del C. de C,, que se titula De la formacién y
‘de las sociedades colectivas. Es erréneo por consiguiente querer
los requisitos y formalidades del articulo 464 del C. C., a otros
» sociedad distintas a las colectivas de comercio.

02 - Como el menor habilitado, no tiene ni aun en el Derecho
til libertad para enajenar sus bienes raices, es claro que al cons-
a sociedad, si su aporte ha de consistir en inmuebles, previa-
leben llenarse los requisitos del art. 345 del C. de C. sobre au-
bn judicial con conocimiento de causa. De acuerdo con los co-
os hechos en el N? 87 sobre esta disposicién, creemos que el
jue de bienes raices hace el habilitado a la sociedad, no urge de
2a subasta. En este caso el tipo de enajenacién es incompatible
‘procedimiento; de afirmar lo contrario précticamente se haria
que los habilitados pudieran formar sociedades cuando el ob-
su aporte consistiera en bienes inmuebles.

03 - La responsabilidad solidaria que asume todo socio colec-
el hecho de que la capacidad para comerciar y la para celebrar
to de sociedad sean iguales, ha inducido a muchos, entre ellos
'tt_!;‘es nacionales de Derecho Mercantil, para afirmar que el so-
ctivo por el mero hecho de serlo se convierte en comerciante. Y
cisamente, por convertirse en comerciante, es por lo que la ley
0 a dicho socio la capacidad que deben tener quienes se dedi-
ividades mercantiles.

4 - Asi por ejemplo el profesor A. Rocha, al considerar las ra-
a que el art. 464 sea de tanto rigor con los menores, y que
ros no tiene més fundamento que la solidaridad que encierra
ad colectiva, explica que los socios gestores por el hecho de
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la representacion opera de tal manera, que los actos que ejecu-
s socios administradores se radican en el representado, que es
dad.
De acoger semejante doctrina, caeriamos en absurdos tales comao
a un socio que no administra la sociedad, que se dedica a ope-
civiles, v. gr. la agricultura, el llevar libros mercantiles, el ins-
en la Camara de Comercio, y el cumplir las demds obligaciones
comerciantes.
Supongamonos el caso de un profesional que ejerce su oficio de
permanente. Ese individuo constituye una sociedad colectiva
os companeros. Como él vive de su profesién y con ello copa
actividad, no puede administrar la compafiia y entonces permi-
sus consocios la gobiernen. Ante tales hechos, podremos acaso
e ese profesional es legalmente comerciante? Se ocupa &l ordi-
profesionalmente en actividades mercantiles? Creemos que de
parte pueden sacarse argumentos valederos para sostener se-
tesis. Alli solamente se estdn garantizando, en virtud de la so-
, las operaciones sociales. Pero esto no basta para que un in-
se repute comerciante segiin la ley mercantl.

entrar en sociedades de este tipo, colectivas o comanditarias, se haceq
comerciantes. Igual afirmacién hace Emilio Robledo Uribe en un
ticulo insertado en el nimero 3° de la Revista Trimestral de Derechyg
Comercial.

205 - También William Villa U. en la misma publicacién
presa: «....La razén por la cual el socio de la compania colectiva g
hace comerciante, radica en el hecho de que ellos responden solidar
mente ante terceros por las obligaciones que contraiga la sociedad: e
solidaridad implica el hecho de que en todos y cada uno de los actos g
celebre la sociedad comercial convertira a los socios que responden
sonal y solidariamente con ella por el cumplimiento de dichos actos,
comerciantes, ya que de acuerdo con el articulo 9? del Codigo de C
mercio se reputan en derecho comerciantes, todas las personas que
ocupan ordinaria y profesionalmente en operaciones que correspond
a esa industria....» (Publicacién citada, N? 24-25, pag. 140) .

206 - Los expositores extranjeros, al explicar una disposici
que existe en algunos paises, segin la cual la quiebra de la sociedad i
plica la de los socios colectivos, han ideado la tesis que unanimeme
han acogido los tratadistas nacionales. Véanse al efecto los concept
del francés M. Hamel en su Curso de Derecho Comercial pag. 108,
de Eduard Escarra y Jean Raulp en su obra Principios de Derecho C
mercial. En el mismo sentido se pronuncia el connotado mercantili
italiano Ledn Bolaffio.

- Muy bien ha dicho Vivante: «Si el socio fuera comerciante,
ser socio, adquiriria dicha calidad antes de haber realizade
0 de comercio en nombre de la sociedad y en consecuencia
s, & despecho de la definicién del Cédigo, comerciantes que se-
S aun no habiendo ejercicio, ni directamente ni por medio de
d, profesion mercantil alguna. ...»

antes, de manera muy precisa habia dicho el mismo autor:
$0cio no hace mas que responder solidariamente de las opera-
iales, v el garantizar las obligaciones de un comerciante, no
i;t nadie en comerciante....» (Tratado de Derecho Mereantil,
Pag. 172) .

estra doctrina ha cafdo en este punto en un error ya repetido.
introducir a toda costa practicas foraneas que no se compa-
nuestros textos legales.

= En lineas precedentes dijimos que el articulo 464 del C.
hacer especiales exigencias al menor para celebrar el contrato
d, se esta refiriendo a los habilitados de edad vy no comprende
Il pretexto a los menores de dieciocho anos, porque éstos no

207 - Si la tesis, como lo demostraremos, es por si injuridi
entre nosotros lo es mas todavia, ya que nuestra legislacién no repor
de ella ninguna utilidad, porque expresamente ha consagrado que
quiebra de la sociedad no implica la de los socios. ¥ es que la perso
de los socios es completamente distinta de la persona social. Y si
es comerciante porque se dedica a actividades mercantiles, puede o€
rrir que los socios no tengan igual profesién, no sean comerciantes, pot
no ejercer habitualmente el comercio. Es claro que ellos verifican ull
acto de comercio al formar una sociedad colectiva, pero el ejecutar ac
dentalmente una operacién comercial no convierte a quien lo hace
comerciante.

Ni siquiera puede argumentarse que los socios colectivos al
ner derecho a administrar la sociedad y ejecutar actos mercantiles
manera habitual, se convierten en comerciantes, porque en nuestro
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pueden obtener el beneficio de la habilitacién y su condicién es tal,
ni aun por medio de sus representantes pueden llegar a ser socigg
lectivos.

210 - Continuando lo anterior, opina el Dr. Eloy Zea Rochga,
transeripeién reproducida en la obra del Dr. Miguel Moreno Jar
y de la que hemos ereido oportuno extractar algunas ideas fundame
tales: «....En la sociedad colectiva, dadas las circunstancias en
obra, como la no publicidad de sus balances, los terceros que contr
con ello lo hacen generalmente no en consideracién al capital social
al eapital particular de cada uno de los socios v a las aptitudes d
socios administradores. La confianza de los terceros que contratan
la sociedad reposa no solamente en el haber de la sociedad sino e
patrimonio de todos los socios. Quién le da esa confianza a los ter
contratantes? La Ley. Es decir, cada uno de los socios ha conve
desde el momento en que entrdé a formar parte de la sociedad, en
esta persona distinta a cada uno de los socios puede, cada vez que |
una operacién comercial, comprometer todos y cada uno de sus b
particulares. Puede decirse que el consentimiento existe virtualn
puesto que cada vez que la sociedad contrae una obligacidn, cons!
una manera de prenda general con todo el patrimonio de todos y ¢
uno de los socios; se empenan la palabra y los bienes todos. Dect
que en ese caso hay un consentimiento anticipado y se confie
acreedor o demandante presunto el derecho de proceder judicialm
contra los bienes de uno o de todos los socios. En una palabra, se
una enajenacion anticipada por ministerio de la ley».

Ahora preguntamos: el tutor o curador al hacer a su pupﬂ_
cio de una sociedad colectiva de comercio aportando solamente los
nes muebles que integran su patrimonio de él, no viola con ello
minante prohibicién que le hace el legislador en el articulo 483 del
digo Civil? La afirmativa es incuestionable por cuanto dejamos
trado que cada uno de los socios compromete todo su patrimonio
resultas de las operaciones de la sociedad, en virtud de la solid
que les impone el articulo 487 del cidigo de comercio, de cuya St
ridad no pueden eximirse en ningtin caso. Repetimos, hay una &
nacién anticipada de todos los bienes, lo que no puede hacer el
dador, por si y ante si, porque al hacerlo violaria la prohibicién
hace la ley de enajenar o gravar, sin previo decreto judicial, los P

el pupilo. Enajenacién que sélo puede hacer por motivos de ne-
0 utilidad manifiesta. Congecuencialmente hay que concluir

sociedad colectiva de comercio, formada en esas condiciones,
en todo lo que se relaciona con los intereses del menor, . . .»

Pudiera argiiirse en contra de nuestra tesis que en una socie-
tiva de comereio, tal como la suponemos, no se trata de una
eion actual de los bienes raices que integran el patrimonio de
ores, que tal enajenacién es remota, y que la sociedad puede
ite de utilidades para los menoress.

A esto contestamos con el siguiente razonzmiento: el guardador
e exponer a su pupilo, ni en el presente ni en el futuro, a situa-
¢ arias, ni hacer promesas que comprometan su patrimonio.
iltacdes administrativas del guardador sélo se refieren a la con-
. n de los bienes y a su reparacién y cultivo. Su responsabilidad
'sentido se extiende hasta la culpa leve inclusive (articulo 481
| - Debe restituir a quien por derecho corresponda, que ge-
ite es al pupilo, al ser habilitado o al llegar a la mayor edad,
S que se encomendaron a su cuidado y pericia, tan luego como
su administracién. Esta entrega debe hacerla junto con la ex-
.d_e Sus cuentas de administracién (articulos 504 del C. ),
’v_e, en las disposiciones citadas, que el pensamiento del legis-
S otro sino el de que el guardador se limite a custodiar los
L pupilo, a salvaguardiarlos de todo peligro, de todo lo que
usarles menoscabos .

n:f%rma estas afirmaciones el texto del articulo 495 ibidem,
or literal es como sigue: “El tutor o curador debera prestar el
0s0 del pupilo con las mejores seguridades, al interés corrien-
obtenga en la plaza”.

dré, si lo estima preferible, emplearlo en la adquisicién de

or la omisién en esta materia sera responsabile del lucro ce-
__euar_Lto aparezca que el dinero ocioso del pupilo puede em-
O .utllidad manifiesta y sin peligro” . »

.-h-mltacuﬁn Impuesta al guardador en el articulo transerito, li-
gue se refiere al dinero ocioso del pupilo, se impone con ;na-
L tratdndose de los deméas bienes muebles y

raices, pues si el
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legislador no permite que se expongan a peligro los dineros ociog
por qué iba a permitir que si quedaran expuestos los demas bienes?,

«Donde hay la misma razén, debe existir la misma disposi

«....De todo lo anterior deducimos, que en ningin caso p
el guardador hace a su pupilo socio de una sociedad colectiva de g
mercio, ni aun obteniendo licencia judicial para ello, bien sea que
contemple desde el punto de vista del aporte de bienes muebles, o
aporte de inmuebles....» (Sociedades por Miguel Moreno Jara
tomo I, pag. 211 y s.s8.) .

211 - Si la conclusién anterior se acredita en cuanto a la consf
tucién de sociedades colectivas por parte de menores no habilitados,
mayor razén podremos llegar al mismo resultado, cuando lo qu
trata es ya de continuar el menor como socio de compafias cole
existentes, pues en tal caso es la misma ley la que ha regulado e
samente esta situacion.

Basta, en efecto, examinar las causas que dan motivo a la
lucién de la sociedad colectiva mercantil y que son las mismas que
termina el C. Civil. En éste se ha dicho en los articulos 2129 y .
que la sociedad se disuelve por la muerte de cualquiera de los
menos cuando por disposicién legal o por el acto constitutivo hay
continuar entre los socios sobrevivientes, con los herederos del d
o sin ellos. Si la sociedad ha de continuar con los herederos ten
derecho para entrar en ella, exceptuando solamente a aquellos que
su edad o sexo, o por otra calidad, hayan sido expresamente excl
en la ley o en el contrato. Fuera de este caso los que no tengan 1a
ministracién de sus bienes conecurrirdn a los actos sociales por m
de sus representantes legales.

212 - Estas reglas dadas por el C. Civil, han sido esencialn
cambiadas por el C. de Comercio, teniendo en cuenta la tantas ¥
mentada solidaridad, que existe en las sociedades colectivas de €0l
cio. Por esta razon, por lo peligroso que seria permitir que los reps
sentantes legales arriesgaran el patrimonio de los incapaces, contis
do en su nombre sociedades colectivas de que era socio el cujus, €8
lo que el C. de Comercio ha expresado en el art. 533 que: «Cuand
la escritura social se estipulare que la sociedad ha de continuar €0
herederos del socio difunto, se llevara a efecto el convenio, aunqu
tos sean menores de edad con tal que obtengan inmediatamente la?

n respectiva. No pudiéndola obtener por defecto de edad, de-
o cualquiera otra causa, el contrato se tendrd por no celebrado.
nas reglas se aplicaran al caso en que el heredero fuere una
asada, mayor o menor». Se rechaza pues legalmente toda idea
enores de dieciocho afios puedan continuar en sociedades co-
, porque para ellos no puede existir la habilitacién y al mismo
se prohibe que los representantes legales continten la compafia
bre de los incapaces que representan.

13 - Muy exacto se muestra el Dr. Gabino Pinzén cuando dice:
6digo no exige simplemente (art. 533) la “habilitacién de la
o la “habilitacién respectiva”, esto es, la especialmente reque-
ser socio colectivo, ya que para esto no basta la capacidad pa-
merciante, pues se ha exigido expresamente una habilitacién
- adicional. (Art. 464)....»

1 mismo autor ha afirmado, al estudiar las consecuencias que
uerte de un socio en compaiias colectivas que, «....La esti-
__de continuar la sociedad con los herederos del difunto no pro-
embargo, efecto alguno contra la regla general de que la so-
- disuelve por la muerte de un socio, si sus herederos no son
legalmente capaces y no pueden obtener “inmediatamente la
on respectiva”; porque si no pueden obtener esa habilitacién
to de edad, demencia o cuzlquiera otra causa, el convenio se
T no celebrado” (art. 533 del C. de Com.)....» (Conferencias
ho Comercial por el Dr. José Gabino Pinzén, pag. 35) .

En realidad, ha habido en las frases inmediatamente ante-
A imprecisiéon que puede dar motivo a malas interpretaciones.
icto el afirmar que si los herederos del socio no son legalmente
1o pueden obtener la habilitacion respectiva, la estipulacion
uar la sociedad con los sucesores del difunto no produce efecto
rque las reglas son en este caso distintas en el Derecho Civil
recho Mercantil. No produce ningtin efecto si la sociedad es
pero si la sociedad es civil el efecto es pleno, por regla ge-
que allf los representantes legales de los incapaces sean éstos
dementes, sordomudos, o prodigos, si puede continuar la so-
Mo lo dice claramente el art. 2131 del C. de C. en su ultimo
-?ste precepto se dispone que los herederos que no tengan la
6n de sus bienes concurrirdn a los actos sociales por me-
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dio de sus representantes legales. Y el art. 2132 ibidem, agre
cuando ocurran incapacidades sobrevinientes, la sociedad puede ggr
nuar con el incapaz representado por el curador respectivo, quien e
cerd sus derechos en las operaciones sociales. Es indispensable
muy presente esta distincién, porque el régimen de representac
los socios es muy diverso en las sociedades colectivas mercantiles -
viles; y porque resultaria improcedente que el legislador tuviera .
les cuidados, protegiera de idéntica manera, al incapaz que asume
responsabilidad solidaria en las primeras, que a quien sélo se obl
a prorrata en las segundes. o

215 - Estas medidas de defensa que tiene la ley con el ine
es natural que no las tenga con el inhabil. Por tal motivo las dis
ciones que con él tocan, son distintas en el Cédigo de Comercio
efecto se dispone en el art. 534 que el mero hecho de la quiebra de
de los socios, no disuelve la sociedad; y en consecuencia los demés
drén continuarla o disolverla, admitiendo en el primer caso la infer
cién de los representantes de la masa concursada. Es lo mismo
previene en el C. Civil con el consiguiente cambio de términos q
técnica impone, no hablandose de socios quebrados sino de soel
solventes.

. y nos lleva en definitiva a las disposiciones generales del Cé-
il, particularmente al articulo 1.504. Y es una norma inttil
n afadir nada nuevo, repite principios que naturalmente se
den del C. de Comercio.

eamos los motivos para tales afirmaciones: Se dice que la ca-
para ser accionista se rige por las normas generales contenidas
os de Comercio y Civil en su orden. Pero acaso el Codigo
reio da reglas generales sobre capacidad, que podamos aplicar
edad an6nima? Indudablemente no. El Cédigo Mercantil regla-
capacidad para ser comerciante, para celebrar actos de comer-
ra formar sociedades colectivas. Pero esas normas precisamente
n excepciones a los principios comunes sobre capacidad, son
porque no tienen aplicacién sino en los casos taxativamente
Es que el C. de Comercio no trata los principios globales
cidad; en este aspecto se remite al C. Civil que es ley suple-
Jue si consagra en los articulos 1.503 y 1.504 preceptos generales
del caso repetir, porque en la parte inicial de nuestro estudio
entamos.

- De manera pues, que ni el articulo 11, ni el 464 del C. de

L aplicarse a las sociedades anénimas. La capacidad en esta

la misma general que regula el Cédigo Civil al tratar de los
f:\ciones de voluntad. Por consiguiente las personas capa-

nte pueden obligarse como accionistas, y las incapaces no

lo hacer por si mismas, lo hacen por intermedio de sus repre-
egales,

SECCION TERCERA
CAPACIDAD PARA SER ACCIONISTA

216 - El C. de Comercio Colombiano no regula lo referen
capacidad para ser accionista en las sociedades anénimas. Sélo el
to 2521 de 1950, aunque es apenas un decreto reglamentario, dice ¢
art. 39 que, «La capacidad tanto para intervenir en la constitucs
una sociedad anénima, como para celebrar el contrato de suseri]
de acciones, se rige por las normas generales contenidas en los C&
de Comercio y Civil en su orden».

217 - No podemos sostener con base en la disposicion tra
que la capacidad en las sociedades anénimas estd especialmente
mentada en la ley colombiana. Porque el decreto no hace otra ¢
confirmarnos que es una misma la capacidad para constituir una §
dad anénima, que la requerida para celebrar el contrato de suserip€i€

nsideraciones precedentes que han surgido del analisis del
decreto 2521 de 1950, tienen idéntica aplicacién haciendo caso
I referido decreto, y teniendo sélo en cuenta el C. de Comer-
Ue si éste en el capitulo II, del titulo 7% del libro 29, que se
las sociedades anénimas no menciona el punto sobre la capa-
L ser accionista, es porque en tal caso se aplican las disposi-
PTeé capaces e incapaces del C. Civil, ya que el principio de
que como se sabe en casos no previstos tiene preferencia a las
nes del C. Civil, no desempefia aqui ningin papel, pues las
S que en materia de capacidad preceptiia el Cédigo de Co-
los Arts. 11 y 464, son por su naturaleza muy diferentes, co-
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- El Dr. W. Villa Uribe en uno de sus ensayos, acoge una
de la Superintendencia de Sociedades Andnimas sobre la ea-
' ira ser accionista, y refuta una afirmacién que la Superinten-
ce de paso en la misma doetrina, segiin la cual el acto de cons-
e una sociedad anénima es un acto de comercio.

ce asi el profesor Villa Uribe: «....Celebrar el contrato de
| anénima en un acto de comercio, v en esta aseveracién discre-
Joctrina de la Superintendencia segtin la cual “el acto de cons-
de una sociedad anénima no es un acto de comercio, sino un
a celebrar posteriormente actos de comercio”. En su afin de
la posibilidad de que un menor puede formar una sociedad
:'13 Superintendencia se basa en una tesis errénea al decir que
wcién del contrato de sociedad anénima no es un acto de co-
mo si para celebrar un solo acto de comercio, fuera indispen-
acidad legal de ejercicio que solamente se exige para las
que en forma ordinaria y profesional se ocupan en la celebra-
tos mercantiles (art. 99). Finalmente, la Superintendencia
la ejecucidén accidental de un negocio mercantil no convierte
ante a la persona que lo verifica (art. 10), lo cual implica
mente que tal persona no requiera en la celebracién de ese
0 de comercio, la capacidad legal exigida para el comerciante
..» (Revista Trimestral de Derecho Comercial N9 26-27,

mo para pretender hacerlas regir en las sociedades anénimas. Py
a demostrarlo:

219 - Es impropio exigir al accionista la misma capacidad qy
ordena a quien va a ser comerciante, porque el ser comerciante jmy
una profesién, una responsabilidad particular a la que acompafian {
bién derechos y obligaciones también particulares, que no tiene el ag
nista. Por otra parte si de los socios colectivos pregonamos que no er
comerciantes, con mayor razén hay que decirlo de los accionistas.
no arriesgan mas que el valor de su accién. Es tan meridiana la
cién y diferencias entre el uno y el otro que, sin ahondar més en gl
ma, damos por evidente como la primera parte del art. 11 del C.
que trata de la capacidad para ser comerciante, no rige para I
cionistas.

220 - Creemos que tampoco la segunda, que hace relacién
capacidad para celebrar actos mercantiles, tiene aplicacion en las
dades anénimas, porque el ser accionista no es un acto de co
Si puede llegar a serlo si se compran acciones, que son cosas mu
con el 4nimo de venderlas y especular con ellas (art. 20 N? 1);
sive si el movimiento de acciones es la profesién habitual de qu
hace, éste se convierte en comerciante y entonces requiere la cap
de tal. Pero esas son situaciones a las que se puede llegar y qu
posibles, mas no obligatorias. Pero de un individuo que supo
con sus ahorros compra una accién, con el fin de que la socied
pague dividendos y esta inversién le vaya creando paulatinamen
renta, no podemos decir que ejecuta un acto de comercio.

- Nosotros, como ya lo hemos dicho, estamos de parte de la
endencia. Las consideraciones del profesor Villa Uribe en rea-
obran; pero él ha pasado por alto un detalle que la Superin-
ha tenido muy presente: es la Gltima parte del art. 11 del C.
el cual <Los que, con arreglo a las leyes, no quedan obli-
us pactos y contratos, son inhébiles para celebrar actos co-
Cuando estudiamos esta disposicién, hicimos notar cémo
18 sido analizada como por su importancia lo merece y dimos
recepto una cabal interpretacién que no es del caso volver
Cuyos apartes nos sujetamos.

Mayores razones que las expuestas en las paginas anterio-
sten ahora para inaplicar al accionista el art. 464 del C. de
cual la capacidad para ser socio colectivo es la misma que
‘para ser comerciante y el habilitado para comerciar necesita

221 - Las acciones en las grandes sociedades andénimas ae
son ante todo un medio cémodo y préctico de colocar capitales.
cionista no podemos decir categéricamente que tiene “affectio 50
tis”, porque él desconoce en la mayoria de las veces sus coasocia
inclusive los reglamentos de la empresa; muy pocos de ellos
rren a las asambleas generales y sus voluntades no estdn dema
en los rigurosos moldes del clésico contrato; a ellos en definitiva:
les importan las ventajas que pueden derivar de sus inversiones:
aqui ha nacido precisamente la tesis anticontractualista de la s
anénima, que considera a ésta como un organismo, como una instit
y la intermedia que afirma que del contrato nace un organismo..
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serlo especialmente para celebrar el contrato de sociedad. Béstenos cop.
siderar cuan distinta es la posicién del socio colectivo a la del accionig.
ta, para rechazar la pretensién de que la capacidad de ambos sea igual,

El Dr. Miguel Moreno Jaramillo en su obra Sociedades trae yp
concepto que no compartimos y asevera que: «Aun cuando el art. 5 .
del Cédigo de Comercio no alude al 464 citado, creemos que éste
aplica también a compafias anénimas....» (Obra citada, tomo I
pag. 551).

225 - Las caracteristicas propias de las sociedades colectiv.
de las sociedades anénimas, rechazan semejante criterio. El legislac
mismo lo ha comprendido, cuando en el art. 551 del C. de C. exp:
que, “las disposiciones de los articulos 465, 468, 472, 473, 475, 476, 47
y 479, son aplicables a la sociedad anénima, en cuanto sean compatibls
con la naturaleza de este contrato”.

Aunque el ilustre profesor no ve inconveniente en agregar a
anterior enumeracion de preceptos legales, el art. 464, para nosotros la
omisién que de él hace, es indice inequivoco de la intencién del c6
de inaplicar a las sociedades andnimas la citada disposicién. Es que
vectar las reglas de las sociedades colectivas en las sociedades andnima
es restarle importancia a las diferencias especificas entre las socie
de personas y las sociedades de capital.

SECCION CUARTA

3 ":CAPACIDAD PARA SER SOCIO DE COMPANIAS DE
' RESPONSABILIDAD LIMITADA

227 - Este ha sido uno de los puntos que més controversias ha
entre los juristas nacionales. Para comprender mejor la cues-
pecemos por transcribir los articulos pertinentes de nuestra ley
ial.

‘Dice el art. 11 de la Ley 124 de 1937: «En lo no previsto en esta
n lo que guarden silencio los estatutos, las sociedades de respon-
d. limitada se regiran por las reglas establecidas para las socie-
olectivas de comercio». Y el art. 9° de la misma ley, expresa:
compaiiias de responsabilidad limitada se subentiende la esti-
n de continuar con los herederos del socio difuntos.
los dos articulos transeritos y de la incidencia de los arts.
133 del C. de C. en el régimen de las sociedades de responsabi-
tada, han surgido en el pais dos grandes corrientes que sos-
contrarias y cuyos argumentos expondremos en seguida.

- La primera, afirma, que los incapaces actuando por medio
resentantes legales, pueden pertenecer a compafias de res-
ad limitada. Sus argumentos son los siguientes:

) El articulo 9° de la ley 124 al no distinguir entre herederos
‘& incapaces, los esta comprendiendo a todos y por consiguiente

0s 1o los puede excluir el intérprete.

Dentro de las facultades administrativas del padre de familia
T 0 curador estd la de formar parte de una sociedad de res-
lad limitada a nombre de su hijo o pupilo, pues en tal acto el
tado es cierto y determinado. Resultaria ademés inconve-
0s intereses de los incapaces, el prohibirles en determina-
i_}ancias Ser socios en companias de esta naturaleza.

05 los anteriores considerandos estin extensamente tratados
res: William Villa Uribe y Emilio Robledo Uribe en sendos
tblicados en la Rewvista Trimestral de Derecho Comercial.
_-'bién estas tesis los profesores A. Zuleta Angel y José Ga-

226 - Por todo lo dicho hasta aqui, hemos de concluir gue
reglas que trae el Cddigo de Comercio sobre la capacidad para ser €
merciante, para ejecutar actos de comercio y para ser socio cole
por ser normas que solo regulan casos especiales, no tienen efecto s0
quien constituye o entra después a formar parte como accionista €
compafifas andnimas. Plena aplicaciéon tienen en cambio los princi]
generales que da el Cédigo Civil sobre capaces e incapaces. Adl
podran ser accionistas por si mismos o por medio de mandatario
luntarios, v éstos por intermedio de sus representantes legales. El
tuto sobre capacidad no sufre pues, en esta parte, alteracién alguna.

Hay un hecho mas, que no puede pasar inadvertido, co
dante con la conclusién a que hemos llegado, y es la costumbre dI
el pais ha existido sobre este asunto. Y no podemos olvidar que €t
Derecho Comercial las costumbres tendran la misma autoridad qu€
ley, siempre que no la contrarien expresa o tacitamente. y
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229 - A pesar de la solidez de los argumentos precedentes, y 4 observar que el régimen de capacidad puede ser reglado por los
mérito incuestionable de quienes los exponen, nosotros nos arrimamgg iatutos de la compaiiia, diciéndose en ellos, por ejemplo, que los in-
a la corriente contraria, que sostiene que los incapaces no pueden p pueden entrar a la sociedad asistidos por sus representantes
medio de sus representantes legales ser socios en companias de respg A éstos, nosotros les argiiimos que las normas de capacidad
sabilidad limitada, y que en este aspecto tienen plena vigencia los pre rden publico y en ellas no juega ningin papel la voluntad de
ceptos que regulan la capacidad en las sociedades colectivas de comeps itratantes. Los estatutos sélo pueden establecer reglas sobre otros
cio, sin tener que distinguir en la calidad de los aportes de los sogj ‘pero jamas pugnar contra aquellas. Si esto se aceptara, tendria-
incapaces, seglin sean muebles o inmuebles, como pretenden algunos, nces que una compania podria disponer, v. gr. que los incapa-

Para un mejor orden en la exposicién, consideramos prim ores, dementes, etc., comparecieran personalmente, sin repre-
mente la capacidad para constituir una sociedad de responsabilidad li n alguna, lo que a todas luces seria aberrante.
mitada, y a continuacién la requerida para entrar a una ya formada, 2 - Una disposicién que no ha sido estudiada por nuestros au-
n el suficiente detenimiento, y que puede ser definitiva en el
actual, es el art. 2° de la ley 124. Dice en efecto este articulo:
iedades de responsabilidad limitada, sean civiles o comerciales,
tuirdn por escritura publica y con los demas requisitos indica-
el Cédigo de Comercio para las sociedades colectivas....» En
cepto no se quiere decir solamente que las sociedades de res-
idad limitada, civiles o mercantiles, estan sujetas a idéntico ré-
li se expresa también, que deben llenarse todos los requisitos
» en el Cédigo de Comercio para las sociedades colectivas. Y
stinguir entre las clases de requisitos, se entiende, ademas de
orma, los de fondo de todo contrato, siendo la capacidad uno de
fista pues claro que la misma ley 124 de 1937, est4 diciendo que

acién de las sociedades de responsabilidad limitada, la capa-
rige por las normas de la sociedad colectiva de comercio.

230 - Regula la ley 124 de 1937 la capacidad para constituir
sociedad de responsabilidad limitada? De ninguna manera. Si esto
sa, vy el art. 11 de la citada ley dice que en lo no previsto en ella r
rén las reglas de las sociedades colectivas, es indudable entonces
para la constitucién de una compania de esta clase, es de imperiosa
cesidad cumplir el art. 464 del C. de C., que dispone que sélo los
paces de comerciar son aptos para formar sociedades, que el habilite
de edad necesita de una segunda habilitacién para hacerlo, v que
representantes legales no pueden formar sociedades colectivas por n
dio de sus representantes legales. ,

Se dird que con esta interpretaciéon se rompe el espiritu de
ley v la tradicidén legislativa de paises extranjeros. No creemos lo
mero y lo segundo poco importa; porque de la exposicién de mo
de la ley 124 no se deduce que estas compaiias se crearon con el
de agrupar en ciertos casos intereses de incapaces. Alli solamen
dice “intereses de hijos”, no hijos de familia, ni hijos menores.
pudo referirse, y esta es para nosotros la interpretacion correcta, @
jos capaces o habilitados. En cuanto a lo segundo, aceptamos lo eX
sado de acuerdo con las citas numerosas que de autores extranj
trae el Dr. Robledo Uribe en el articulo citado; mas es ingenu
tender adaptar doctrinas y legislaciones foraneas cuando ellas van
detrimento de textos legales expresos. Tal procedimiento pugna con®
una sana aplicacién de la ley.

231 - Como de acuerdo con el art. 11 de la ley 124, en los
no previstos en ella, antes de acudir al sistema de sociedades cole
es necesario que sobre el punto guarden silencio los estatutos, als

9 - Analizada la capacidad que se debe tener para constituir
edad de responsabilidad limitada, veamos la necesaria para en-
ceompania ya formada. En este aspecto nuestra ley nos trae
: eién, que no obstante su importancia, es de alguna oscuri-
Presta a muchas controversias.

= Qué quiso decir la ley al expresar que en las compafiias
abilidad limitada, se subentiende la estipulacién de continuar
re:-deros del socio difunto? Para nosotros, es indudable que el
lfa tuvo en miras diferenciar lo que en este evento ocurre,
Siﬂeltfdades colectivas y las de responsabilidad limitada. Por-
_Primeras en silencio de los estatutos y acaecida la muerte
0S socios, la sociedad se disuelve; en las segundas en cambio,

o]
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- Como la ley 124 tampoco ha previsto el caso, el art. 11 de la
nos conduce inexorablemente a la capacidad para ser socio co-
al art. 464 del C. de C. Es que en éste, como en los casos de
cién y muerte de uno de los socios que deja herederos, la ha-
para celebrar sociedades de responsabilidad limitada se mide
capacidad para comerciar. Los incapaces estaran entonces ex-
por mas que actiien por intermedio de sus representantes lega-

la ley presume la voluntad de continuar con los herederos del socig
difunto. ‘

Creemos que es eémpliar demasiado las consecuencias de la ]
124 de 1937, decir que al no distinguirse en el art. 99 entre hereder
mayores y menores, €s porque se han de comprender a todos, siendo
altimos en tal caso asistidos por sus representantes legales. Se ha .
continuar con los herederos del socio difunto cumpliendo el art. 11 n ] > de : o
la ley 124 y consiguientemente el 533 del C. de C., si-eml‘)r‘e que  menores entre dli?clocho y los ve;l‘ntlun anos, aunque habilita-
herederos sean capaces, 0 Sl 1o siéndolo, puedan ser hal:_n}htados'; : a comerciar, necesitan serlo especialmente para celebrar una
otra manera la sociedad se disuelve. Dando otra inte_rpre‘.ra‘cmn al citay ' -
precepto, se patentiza el peligro de estudiar las disposiciones lega
sustrayéndolas, separandolas completamente Idel estatgto'gelleral
que hacen parte. Ellas tienen que ser entendidas relacionandolas
con otras, de modo que formen un todo arménico.

935 . Con razon, ha dicho el Dr. Alfonso Restrepo More
«....Siel art. 92 no contempla, como creemos nosotros, un caso gene
sometido a otras disposiciones especiales de la ley 124 y a las norm
de la sociedad colectiva de comercio, habria que llegar a la conel
inadmisible de que si los herederos de un socio con los cu'ales l?al?r
continuar la sociedad, fueran muy numerosos, esta podria Existll‘.
més de veinte socios, a pesar de la prohibicién del art. 59....» (C6
de Sociedades y Comentarios, tomo I, pag. 220) .

936 - De todo esto algunos, formulando una tercera _teoria,
querido diferenciar en las companias de responsabilidad limitada la
pacidad para constituirles, de la capacidad para entrar a forn‘xar. p
riormente parte de ellas como herederos de uréo 1cle- 10; 30310:(;13

im i ri disposiciones de la socieda
3u§ne:1 ZL;E:EEYDZ?SSHSlatl;gl:;;liez Cllltf el art. 99 no distingue entré P:‘;hihe a los incapaces celebrar acto;s) comerciales aun por
rederos mayores y menores. Por idénticas razones a Ilas ya sosten _.e sus representantes legales (Ver. N° 167) .

y a las que expondremos luego, no compartimos tales ideas. b -Teniendo. T

237 - Hasta aqui hemos visto como las normas de las socied z de ]as.dlsposiciones de nuestras leyes mercantiles, y segiin
colectivas de comercio, imperan en la constitucién de sociedades de la OapaCId'ad 5 g, postedades de: ressonsdbilidad foiteds
ponsabilidad limitada; como esas mismas reglas impiden en estas = ._1{:.' dispuesto para las colectivas de comercio, resulta inofi-
pafifas la entrada de herederos incapaces. Toga. ahpts esmdlar.t 31 d?ntro de las facultades administrativas del padre de fa-
sus mandatos se extienden al caso de personas incapaces que el o curador, qu§: e ehotoniran en <l Cédige Civil. esth In de
sociedades ya constituidas, cuando no es el caso de muerte de . de. nn souedac.l e At Lt s moashine
upilo. Muy terminante es a este respecto el articulo 1° del

8 - Pero es que todavia se nos ocurre otra cuestion: Si el art.
a ley 124 no existiera, los incapaces podrian llegar a formar parte
ades de responsabilidad limitada? Aun asi, creemos que no,
ue a continuacién exponemaos:

del socio colectivo comprobamos, por los argumentos traidos a
o tiempo, que no era comerciante por el solo hecho de ser so-
mayor razén diremos lo mismo del socio de companias de res-
lidad limitada mercantiles, que no responde solidariamente de
ciones sociales. Por este motivo, seria impropio exigir al socio
ompanias la misma capacidad que necesita quien va a ser co-
Pero si es verdad que por este hecho no alcanza a ser un
1 del comercio, no es menos cierto que al constituir o al en-
és a sociedades de este género, si ejecuta un acto de comer-
e en este caso no operan las observaciones que hicimos cuan-
imos las sociedades andnimas. Consiguientemente, al ejecutar
comercio, habrd de todas maneras que cumplir con lo dis-
a ultima parte del art. 11 del C. de C., que interpretado

los socios.
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ON JOSE G. - Conferencias de Derecho Comercial.

PO MORENO ALFONSO - Cddigo de Sociedades Comentarios.

A ANTONIO - Conferencias de Derecho Comercial.y =
ENDENCIA DE S. A. - Revista de la Superintendencia de §. A
CIA ZEA ARTURO - Curso de Derecho Civil Colombiano. .
FERNANDO - Estudio sobre el Derecho Civil Colombiano.

TE CESAR - Tratado de Derecho Mercantil.

URIBE WILLIAM - Revista Trimestral de Derecho Comercial.

A ANGEL ALBERTOQO - Conferencias de Derecho Mercantil ,
SUPREMA DE JUSTICIA - Gaceta Judicial.

C. de C. que expresa de manera definitiva que las disposiciones da
este Codigo, rigen de preferencia en los asuntos mercantiles y se apli.
carén exclusivamente siempre que resuelvan con claridad las cuestige
nes de comercio que se promuevan.

No encontrando mas obstaculo que las rigidas disposiciones lega'_
les, para que los incapaces debidamente asistidos entren en sociedad
de responsabilidad limitada, abogamos por que en el proyecto del C
digo de Comercio que se estudia, se rompan las barreras hasta ahorg.
establecidas y se permita a los incapaces esta forma de asociacion q
tan pocos peligros conlleva, y que por el contrario, muchos beneficiog
les puede traer.
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ueblo. La ley no es méas que un instrumento de expresion del
0 para garantizar su cumplimiento.
 Los principios juridicos fundamentales se hallan en la concien-
cional, pero en un estado de vaguedad e indeterminacién. Pre-
os y determinarlos es la tarea que incumbe al Legislador y a la
del Derecho.
La actividad cientifica se desenvuelve en dos fases: Una histé-
otro sistematica.
La investigacion histérica no se limita al simple relato de un
smeno juridico (instituciones y principios) dado. Este se conside-
rminado por una causa (ley de la causalidad) y, mediante un
en critico de esclarecimiento y comprobaciéon en busca de la
que abarque el origen, desarrollo y transformacién del feno-
n estudio, hay que indagar el principio que explique su con-
d histérica.
Y si los fenémenos juridicos no estan aislados en el tiempo,
0co lo estan en el espacio; se coordinan entre si, forman un sis-
Derecho es un todo organico. La sistematizacién consiste en
inar los princip’os fundamentales en virtud de los cuales to-
partes del Derecho se relacionan entre si, para deducir de
s reglas que han de aplicarse a los casos particulares.
.08 principios generales se obtienen inductivamente de los fe-
0s juridicos (realidad histérica).
\ pesar de la concepcién del Derecho como un producto de la
de la ninguna participacién del Legislador en el estableci-
‘de él, la escuela Histérica acabd limitando la Ciencia del De-
la interpretacién histérica de las normas legales —si bien
lo un contenido concreto (histérica)— y a la sistematizacién de
1as. En efecto, el jurista y el juez deben estar vinculados a
las lagunas han de llenarse por medio de la analogia.

"DE LA CIENCIA DEL DERECHO"

Asi titula el capitulo II de la tesis de grado

centada recientemente por el Dr. IGNACIO A
DO A. sobre “Reglas generales del Derecho” (Art,
de la Ley 153 de 1887). El jurado estuvo integrade
los doctores Guillermo Londofio Hernandez (Presi
te), B. Mantilla Pineda, Ignacio Moreno Peliez y
rique Jaramillo Melguizo, guien en uno de los a
de su informe dice: “Por la envergadura del tema
tifico y filosofico a la vez, por la certera forma de
focar la materia en cuestion y por la la lucidez
pensamiento y claridad de la expremér},’ la tesis
de sobra los requisitos para su aceptacion y aun
ser publicada en la “Revista Estudios de Derecho”,
gano de nuestra Facultad”.

CAPITULO II

Antes de entrar a considerar una nocién de Ciencia del D
cho, se impone un estudio, aunque sea somero, de los principales 8l
temas juridicos, en lo pertinente al tema.

ESCUELA DE LA EXEGESIS

Segun esta escuela, la fuente del Derecho es el Legisladotf_
Derecho es la ley. La actividad cientifica se limita a explicalr los
tos legales sin abordar una sistematizacion; a indagar, medllan_te
interpretacién subjetiva (intencién del Legislador), el prinmpm.
damental o general que informa la norma legal para deducir d
todas las consecuencias posibles. No admite la costumbre y las 1
ficiencias de la ley se suplen con la analogia.

ESCUELA HISTORICA .

La Escuela histérica (Savigny) considera el Derecho como DOGMATISMO JURIDICO

presion de la vida de un pueblo, como una manifesta’ci_én de la
ciencia juridica nacional, en fin, como un hecho histérico.

El Derecho positivo (niega el natural) es anterior al Est
El Legislador no participa en la produccién del Derecho y su @€
dad se circunscribe a reproducir el Derecho que surge del es]

‘De acuerdo con el Dogmatismo juridico, el Derecho es lo es-
‘q’ como tal por el Legislador y todo el ordenamiento juridico
) estd representado por la legislacion.

4as normas legales suministradas por el ordenamiento juridi-
LIV, constituyen el objeto de la Ciencia del Derecho. Pero el
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. Las reglas juridicas cientificas tienen un caracter objetivo, pe-
olecen de imprecision, de indeterminacién; son demasiado ge-
., Se hace necesario, entonces, fijarlas y adaptarlas a fines es-
ficos y concretos para que puedan cumplir su cometido en la vi-
sta labor corresponde a la técnica que es una actividad subje-

objeto no es la norma juridica en su doble fa% de forma y conteni
puesto que de éste se prescinde por considerarsele materia extra:
ridica; de suerte que el objeto es inicamente la forma, e} pensam;
to juridico (formalismo). Asi delimitado el objeto, la ciencia se g
duce a pura Loégica juridica.

La investigacién tiene por cometido analizar las disposiciong!
particulares (normas) en busca de sus elementos comunes pe.ir?. in
grarlas en un principio general (dogma). A su vez, los principios
nerales se concentran en otros principios mas generales y asi su
vamente. Obtenido el principio general se procede a deducir de ¢
las consecuencias particulares hasta agotarlas.

En la elaboracion técnica de las reglas juridicas, intervienen
incipales clases de procedimientos: a) Medios de expresion o de
orizaciéon que concretizan las reglas juridicas: Ley escrita, cos-
e, jurisprudencia y doctrina. Y b) Procedimientos intelectua-
>, mediante la aprehension o representacién en conceptos de
alidades juridicas (idealizacién de la realidad), se traducen en
que sistematizan el derecho (construccién juridica).

unque la ley, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina,
1 caracter de fuentes formales de derecho positivo, tinicamen-
dos primeras son obligatorias para el intérprete y el juez. Pe-
etimiento, en primer lugar a la ley y subsidiariamente a la
re, es siempre y cuando éstas existan; a falta de ellas, ade-
la analogia, la Ciencia del Derecho, con el auxilio de la téc-
oporciona las reglas para complementar o suplir las insufi-
. del ordenamiento juridico positivo.

En el método Dogmatico existe una verdadera sistematiza

Sin excluir 1a analogia, el sometimiento del jurista y del
a la ley, es absoluto. ‘
Para el Dogmatismo no existen los problemas del conocim
to y la verdad; posee el conocimiento verdadero y hablar de una
probacioén, carece de sentido. g
Conforme con el Dogmatismo juridico, la Ciencia del Der.

es descriptiva. {

8 de anotar que el criterio adoptado por esta Escuela para la
n entre la Ciencia y la Técnica, ha sido unidnimemente re-
; basta con observar que algunos elementos son a la vez “da-
ntificos e instrumentos técnicos.

ESCUELA CIENTIFICA FRANCESA

La Escuela cientifica francesa (F. Geny) contempla dos as
tos en las reglas juridicas: El cientifico y el técnico.

En la elaboracién cientifica de las reglas juridicas, entra
juego varios factores o “datos”, experimentales y racionales, qué
conjugan armonica y jerarquicamente. :

Principales factores son: a) Datos reales. que cnmprer-lden'
chos fisicos, psiquicos, bioldgicos, econémicos, politicos y somalesf'-
Datos histéricos, representados por el Derecho histéricamente 1
Ley, costumbre, jurisprudencia, doctrina y tradicién. Y c¢) Datos
cionales o reglas del Derecho natural. i

A la Ciencia compete descubrir y comprobar las regl.as Ju
cas que, de acuerdo con la naturaleza de las cosas, sum‘imstrsn
“datos”. Y la Ciencia juridica no es inicamente descriptiva; €S
todo una Ciencia normativa,

n conclusién: Para la Escuela cientifica francesa la Ciencia
mita al conocimiento y sistematizacién de los textos legales;
del Derecho legislado, se impone el conocimiento de las rea-
de la vida econémica y social y de los preceptos del Derecho

POSI’I_‘IVISMO SOCIOLOGICO Y DERECHO LIBRE

Derecho es un produeto vivo, constante y espontaneo de la
i; es un hecho social.

tre las diversas manifestaciones de la vida social ¥ por me-
observacién, el anélisis y la comparacién, hay que indagar
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los hechos juridicos —tales como se presentan— y comprobar las rg te en ellos, han de fundarse las decisiones que no tengan apo-
glas a que estan sometidos. : las leyes positivas escritas. o |

Los hechos juridico-sociales en donde se encuenira o de don Coincidiendo con la idea de la estimacién del fin, la llamada
de proceden las reglas juridicas que representan el auténtico de _rudencia’ de intereses :sostiene que el Derecho es el resultado
cho vy cuya determinacién corresponde a la Ciencia, son tratados valoracién y ordenacién de intereses en conflicto. La norma
una terminologia diferente por los distintos representantes de ¢ a procede de la vida —es conflicto de intereses— y no debe
direccién. Asi: a) Reglas normativas (Duguit); b) Instituciones soq jer su vinculacion con ella.
les (Hauriuo); ¢) Normas del Derecho libre (Kantorowicz); y d) De Los intereses para considerar, ademas de la justicia, son, en-
recho de la sociedad (Ehrlich). s, los econémicos, artisticos, cientificos, éticos y religiosos.

Las reglas normativas se diferencian de las reglas const En ausencia de ley, autoriza la aplicacién de reglas derivadas
vas: Estas son procedimientos técnicos que atienden a la realizaci 2 experiencia.
de aquéllas y son elaboradas por las leyes positivas.

Las instituciones sociales, en las cuales se conjugan los
mentos normativo y de hecho del Derecho, son el verdadero ori
de las reglas juridicas (Teoria de la Institucion). .

Las normas del Derecho libre son anteriores y superiores :
ley positiva; de ésta puede prescindirse y la libertad del juez es &
soluta.

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

El Sociologismo juridico surgidé con la pretensién de supl
insuficiencia de la ley positiva escrita; mas el resultado fue muy
ferente: La subestimacién de la ley, reduciéndola a uno de los Va
procedimientos de expresién del Derecho, caracter del cyal p
pan asimismo, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

IDEAL — REALISMO JURIDICO

En esta denominacion se agrupan las direcciones que, con re-

al Derecho, tratan de establecer las conexiones entre lo racio-

real, entre el ser y el deber ser, entre la Ciencia y la filoso-
ontinuacién, seran citados los principales representantes.

Derecho positivo (realidad historico-politica concreta de ca-
encialmente teleoldgico) es el objeto comin de la Ciencia y
Filosofia juridicas, si bien los puntos de vista son diferentes.
a descubre y describe los hechos juridicos (reales) sin de-
a explicarlos; la Filosofia, en ese mundo real, busca lo ra-
yes necesarias de lo fisico y de lo sicolégico y leyes de cau-
moral de los fines. La consideracién del fin de las institucio-

dicas conduce a los valores, cuyo caracter subjetivo es trans-
TELEOLOGISMO JURIDICO en objetivo por la Filosofia.

El Teleologismo juridico —en sentido estricto— admite que
Derecho es una realidad histérico-social, pero una realidad d
da por la ley de la finalidad ya que los hombres actian movidos
fines.

Y si el Derecho aparece determinado por fines o valores,
vestigacién, elaboraciéon e interpretacién, ha de hacerse en Cco.
racion al fin. g

El Teleologismo acepta principios juridicos a priorl y =

resumen: El conocimiento filosofico fundamenta y explica
niento cientifico, que es meramente descriptivo. (Téngase

distincion que en Filosofia se hace entre explicaciéon y
<! .

Sta direccion se hacen las siguientes objeciones: La absor-
Ciencia por una Filosofia de carécter positivista y la rela-
de los valores.
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~ Las reglas juridicas (legales) son el objeto de la ciencia; mas
ebe perderse de vista que ellas son el producto de una previa
pracion. Las reglas juridicas proceden de los actos juridicos; lue-
investigacion ha de partir de los actos juridicos (actos de quie-
andan —legislativos— y de quienes obedecen y desobedecen).
Los actos juridicos — fenémenos juridicos primarios — deben
rarse directamente. A la observacién, en la cual se obtienen
agenes de los fenoémenos juridicos, sigue la elaboracién cienti-
» se desarrolla en la forma siguiente: Comparacion de los fe-
s juridicos, clasificacion de los mismos en grupos semejantes
s), mediante la determinacién de sus cualidades comunes; con-
n de los caracteres comunes a varios fenémenos para inte-
género, el cual constituye el concepto. (En esta ordenacién o
zacién hay un aspecto que no aparece claro: La especie no
ncepto sino un fenémeno; Gnicamente el género tiene el ca-
concepto).

espués de elaborado el concepto, se procede a su expresion:
6n o formulacion (regla o proposicion juridica).

concepto viene a ser como una especie de caricatura del fe-
uridico a causa de que no todos los elementos de éste se
en aquél. Por eso los conceptos elaborados y formulados
idicas) no constituyen la culminacién de la ciencia; los con-
N0 son mas que criterios para la observacién de la realidad
es decir, de los actos o fenémenos juridicos.

a direcciéon no es que autorice la libre formulacién de re-
licas, mision exclusiva del Legislador; lo que propugna es el
de las normas a través de su génesis y de su actuacién en la
a lo cual, no puede perderse el contacto con el fenémeno ju-
. su integridad.

Gurvich

El Derecho no pertenece extlusivamente ni al mundo de I
read ni al de lo ideal. El Derecho se ubica entre las realidades e )
ritualizadas de la cultura que en si llevan incorporados valores pe
sitivos.

La realidad juridica estd representada en el “hecho norm
vo” de contenido social y normativo. El “hecho normativo” signi
ca la sintesis de lo real y de lo ideal, del ser y del deber ser, del b
cho y de la norma. ,

La Ciencia juridica, cuyo cometido consiste en ex'c'r-fler de la
realidad juridica un sistema de normas (“sentidos normaticos”), .j
puede prescindir de la investigacion sociologica del afspe_ct_c real
Derecho, ni de la investigacion filoséfica de sus principios fun
mentales.

Sauer

Con antecedentes en la “teoria del orden concreto” de Sc
seglin la cual, la vida de una determinada comunidad origina u
den concreto que constituye la fuente inmediata del Derecho, la
ria de Sauer estatuye que las relaciones de la vida de la comun
genera normas particulares concretas. Para que la norma par?l .
adquiera un caracter general o se convierta en ley, es ’necpjsarlo C
perdure, que se aplique a casos semejantes a.lfde su_genesis. La
gencia de la norma particular en su proyeccion hacia ‘la norma
neral, estd condicionada a que cumpla su fin, a que realice un Va .{

En la teoria de Schmitt, las normas juridicas que proceden
orden concreto, expresan y realizan los fines de dic_:h_o orden. Erll
bio, en la teoria de Sauer, los fines o valores jL’lrlfiICOS —por 01
nos los que tienen el cardcter de supremos O u.lt.lmos (bien t]!.fli
justicia)— no deben consagrarse en un orden positivo porque eel
plicaria el estancamiento de la idea del Derecho. Al aplicar
recho, deben considerarse sus fines ultimos.

LEZA DE LA CIENCIAL DEL DERECHO DE ACUERDO
CON EL OBJETO

Carneluiti _

El Derecho se presenta como una lucha entre el Ila?ch; b
ley, lucha que tiende a resolverse en la sintesis o superacion
cho y de la ley.

ue los pocos sistemas juridicos citados, en su mayoria po-
‘N0 asumen una actitud filoséfica ante el problema ontolo-
del objeto Derecho, precisamente por su positivismo, de
iones es posible inferir cémo consideran dicho objeto.
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Para la Escuela histérica y el Positivismo sociolégico, el ob
to del Derecho es real (hecho histdrico, hecho social). : [

Cuando el Dogmatismo o Positivismo juridico formalista pre
cinde del contenido de las normas, el objeto es ideal y la ciencia
Derecho se convierte en loégica juridica.

En el Teleologismo juridico, el objeto es real-axioldgico y en
el ideal-realismo juridico, es real-ideal o real-axioldgico. :

Como valor exclusivamente, tal vez no ha sido considerado e
derecho por las siguientes razones: Caracteristica de los valores
que son objetos no independientes, es decir, son objetos que adhi
a otros objetos; segin esto, es necesario tener en cuenta los oh
a los cuales adhieren o se vinculan los valores. Asi se explica
“realidad referida valores” del axiologismo juridico (no esta inclu
arriba),

Ontologicamente, el Derecho no es exclusivamente ni obj
real, ni objeto ideal, ni objeto axioldgico; es un complejo integr
por esas tres clases de objetos (“ser espiritual”). Lo real es la
ducta humana; lo axiolégico corresponde a los fines o valores; y
ideal estd constituido por conceptos, juicios, relaciones entre los
jetos, etc. Sin embargo, este elemento ideal no es propio ni excl
vo del complejo en mencién ya que las estructuras légicas y las
ciones ideales entre objetos, necesariamente inciden en toda clase
objetos.

Por cuanto el Derecho es objeto cultural (“ser espiritual”)
ciencia que de él se ocupa, pertenece a las ciencias del espiritu 0
la culfura.

ela racionalista trata el Derecho natural como objeto ideal .,
nudo, se ha identificado el Derecho natural con la justicia (va-
cuando el Derecho natural es tema de la teologia o cuando se
que representa los principios Gltimos del Derecho, es objeto
ico.
erdaderamente, en el Derecho natural se conjugan los mis-
lementos del Derecho positivo (hay una conducta humana, un
¥ un concepto); mas, es dable sostener que el ser del Derecho
es idéntico al ser del Derecho positivo? La concepcién sobre
el Derecho_positivo .como objeto histérico-cultural (creacién
ombres), pugna con el origen divino del Derecho natural.

en un plano mas bien légico, a un Derecho natural umiver-
inmutable, se ha opuesto un Derecho positivo singular, contin-
_mudable., Segln la concepcién escolastica, la inmutabilidad
echo natural se refiere a las normas en si y no al contenido o
ue es variable; en consecuencia, con respecto al contenido
» no existe diferencia entre el Derecho natural y el positi-
L se distinguen desde un punto de vista formal: Mientras las
naturales son inmutables, las normas positivas, en cambio,
bles. Si ello es asi, es vano intento buscar un concepto uni-
el Derechq positivo pues en el supuesto de que se encuen-
Derecho natural y el positivo se identificarian.

s normas positivas estan en funcién del contenido o materia
€S0 el Derecho positivo se transforma. En cierta manera, las
?Jaturales también tienen un carécter funcional, porque aun-
nutacion de la materia no conlleva la abolicién o modifica-
Precepto natural, si implica la suspensién temporal de su
ledad .

i el Derecho natural no existe una jerarquia de preceptos se-

EL OBJETO DE LA CIENCIA DEL DERECHO

El objeto de la Ciencia juridica es el Derecho positivo. NO .
tante, ante la presencia de un Derecho natural en estrecha conex R il s cede anie ol uberior om0 oo ST D
con el positivo (coexisten y se necesitan mutuamente), cabe pre Sitivo— porque ello se opondria al fin Gnico o absoluto: La
tar, por qué el Derecho natural es excluido como objeto de la

S €n por el caracter divino o bien porque represente el con-
er_sal, los principios fundamentales y el fin Ultimo o su-
Derecho positivo, el Derecho natural es objeto de la filo-
tomo causa para excluir el Derecho natural de la Ciencia

Se aduce el carécter aprioristico, universal e inmutable de

Al parecer, ontolégicamente, el Derecho natural ha sido
cado en todas la gama de objetos. Aristételes habla de leyes ¢
naturaleza que rigen tanto el mundo fisico como las relacione
manas y que se obtienen por medio de la observacion (objeto T&&%
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los preceptos naturales, se cae en un relativismo puesto que los prig
cipios cientificos matematicos también participan de dicho caracte

De manera, pues, que es el Derecho positivo el objeto de g
Ciencia juridica. Pero no el Derecho positivo en general; es el Derpa
cho positivo de un determinado Estado. Ello significa que pue
existir tantas ciencias del Derecho cuantos Estados haya en el m
do (las ciencias del Derecho tienen limites territoriales y nomb
propios de paises). Esta limitacién se explica porque, siendo el
recho positivo individual, concreto, histdrico, es utépico hablar d
un Derecho positivo universal.

La anterior acepciéon de Ciencia tiene el inconveniente de
cluir los derechos Candnico, Internacional, Constitucional gene
Administrativo general, Penal general, etc. La objecion es de
en cuanto a los derechos Canénico e Internacional; a los otros d
chos positivos generales, que en cierto aspecto implican una fil
fia, si puede aplicarseles la llamada Ciencia del Derecho compa
en la cual se toma por objeto los derechos positivos de los distinf
Estados.

Cual es la causa para que instituciones juridicas surgidas
tiempos remotos, se conserven hoy? Sin negar que el Derecho na
ral se incorpora en el positivo, indudablemente en el ultimo hay &
bién algo de universal; de otra manera no se comprenderia ©
Colombia se ha regido con una legislaciéon en su mayor parte co
da.

modo, pues, que el Derecho positivo, como objeto de la Cien-
a, es el dictado por el Legislador (o por quien haga sus ve-

La idea de que el Derecho positivo es el dictado por el Legis-
que tiene su fundamento en que el caracter normativo y ob-
‘del Derecho proviene de un poder superior, ha sido revalua-
excepcion de la Escuela de la exégesis y del Positivismo ju-
stricto (dogmatismo) para los cuales el Derecho positivo es
del Estado y asi Derecho y ley se identifican, ningin siste-
dico importante atribuye al Estado la creacion del Derecho
. Aun con absoluto desconocimiento del Derecho natural, la
histérica, la Escuela cientifica francesa (acepta el Derecho
), el Positivismo sociolégico, el Teleologismo juridico y el I-
smo juridico, estdn acordes en la distineién entre el Dere-
ley: El Derecho es una realidad histérico-social, un produc-
vida; la ley es un instrumento técnico o un medio de expre-
Derecho.

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

* Ultimo, el Derecho Internacional y el Derecho consuetu-
nada deben a la intervencién de un Legislador.

bre el caracter en si normativo y objetivo del Derecho, me-
ifarse la Teoria de la Institucién de Hauriou vy la Teoria del
rmativo de Gurvich).

. pesar de lo expuesto, por qué se mantiene la idea de que el
la Ciencia juridica es el ordenamiento juridico positivo, es
Derecho legislado? Simplemente, porque en la nocién de
del Derecho se ha involucrado el problema del Estado de De-
e la teoria de la separaciéon de los poderes. En efecto: Es
on constante a que el juez no puede “crear” Derecho por-
aso de hacerlo, se convertiria en Legislador; por tanto, debe
al Derecho estatal. Ni el Legislador crea el Derecho ni es
en aplica siempre el Derecho. En la realidad sucede que
as juridicas antes de convertirse en leyes por la actuacién
lador, ya han sido formuladas por los juristas; y que los
continuamente aplican el Derecho sin acudir a Tribunales,

Qué se entiende por Derecho positivo como objeto de la
cia juridica.

Se han distinguido tres momentos en la actividad juridica:
tividad legislativa, actividad cientifica y actividad judicial.

La actividad legislativa, es privativa del Estado, concretam
te del Poder legislativo, y consiste en dictar el ordenamiento )
co positivo.

La actividad judicial, también privativa del Estado (Poder J8
dicial), tiene por misién la aplicaién del Derecho. '

' A la actividad cientifica corresponde el connc_imie_n_to, la i
pretacién y la sistematizacién de ese ordenamiento juridico.
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En el Positivismo juridico, en sentido estricto —referencia ex-
a la ley—, el elemento normativo si representa un deber ser,
un deber ser que corresponde a algo ideal de naturaleza difi-
explicar, pero que en todo caso no se fundamenta en un valor.
anto a la norma en el Positivismo Sociologico, en realidad es
orma que no norma puesto que se deriva de la observacion de
chos tales como se presentan en la realidad; en vez de ser nor-
escriptiva, es norma descriptiva, o talvez no sea norma en ab-

hechos que demuestran que la actividad juridica se cumple sin la ins
tervencion de los Poderes publicos.

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

Es facil ver cémo no se cumple cabalmente la nocién de ciens
cia si se toma por objeto de la Ciencia juridica el ordenamiento j
dico positivo. Las normas legales (proposiciones juridicas) son j
cios o concimiéntos que corresponden a situaciones objetivas, a
tos. Ahora bien, la vinculacién a la norma legal impide que la in
tigacion cientifica trate directa y libremente los objetos, cosa que
ocurre en ninguna otra ciencia. La sujecion a la norma, no solam
te limita el campo de la investigaciéon estancando el progreso de
ciencia, sino que hace inoperante la demostracion. Tan cierto es qui
las normas legales son juicios o conoc'mientos, que cuando el Posi e ya impliquen una valoracién, un deber ser, maxime, si esos
tivismo formalista prescindid del contenido objetivo, la Ciencia de _ cundarios han de estar subordinados al fin dltimo supremo:
Derecho se redujo a pura logica juridica. icia.

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

in embargo, cuando el Teleologismo juridico y la Jurispru-
de intereses introducen en la Ciencia juridica la considera-
los fines como algo esencial al Derecho, necesariamente se
a el punto de vista positivista. Que los fines o valores como
e la Ciencia juridica sean los concretos, relativos y contingen-
liticos, historicos, sociales, econdmicos, etc.), eso no obsta pa-

Legislador valora, el jurista valora, el juez valora. Afirmar
iencia juridica estudia lo que es Derecho en un determina-
amiento juridico positivo, reservando la valoracién para una
equivale a suponer que los legisladores se han limitado a
las relaciones humanas tales como se suceden, sin imprimir-
ciones, sin imponerles un deber ser. De antemano, la Cien-
Derecho esta colocada ante una valoracion, susceptible si, de
‘Valoraciones.

EL PUNTO DE VISTA DE LA CIENCIA DEL DERECHO

Cuando el positivismo se aplicé al Derecho, nacié la Cien
juridica. El positivismo en el Derecho implicé la negacién del De
cho natural, la consideracion del Derecho como objeto real y, en ¢
secuencia, la adopcién de un método exclusivamente experimental
inductivo. Asi, la Ciencia del Derecho se equiparé a las ciencias
la naturaleza, descriptivas y explicativas.

Consecuente con lo anterior, el punto de vista del positivisI
es “lo que es” o “como es” el Derecho en un determinado Dere
positivo, prescindiendo de todo prmmplo de valoracmn que pern
indagar “lo que debe ser” o “cémo debiera ser” el Derecho —t@
filosofico.

Pero resulta que aun las direcciones mas inferiores del P
tivismo, hacen alusién a una norma y por definicion toda norma !
sagra un deber ser. Luego, el positivismo si contempla un deber
ser?

. Ciencia juridica no es una Ciencia de la naturaleza; es una
del espiritu en que la consideracién del valor es esencial.
la normativa, valorativa; por tanto, también contempla “lo
De ser” el Derecho.

uG-ENERAL DEL DERECHO — CIENCIA TEORICA DEL DERECHO
Y TECNICA JURIDICA

los tratados de Derecho frecuentemente se observan alusio-
a teoria general del Derecho, a una Ciencia y a una técnica
. Son disciplinas diferentes?
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Teoria general del Derecho. y al de los objetos matematicos y naturales. La ciencia juridica
onstituida por un conjunto sistematico de conocimientos a priori
relaciones esenciales de los fendémenos juridicos. La norma es
de la técnica juridica.

El conocimiento y sistematizacion de un Derecho positive da-
para Stammler objeto de la técnica.

iempre que se ha pretendido determinar una ciencia juridica
o pura, se ha prescindido de la norma y de la consideracién
fines, como factores no teéricos. (En la teoria pura del Dere-
Kelsen, las normas no tienen ninguna relaciéon con los fines).
la Ciencia del Derecho, como ciencia practica que es, no pue-
rse el mismo criterio empleado en las ciencias matematicas
ales para distinguir una teoria y una practica. Toda regla ju-

Antes quedd expuesta la dificultad para distinguir una te B 1? vez cieqtifica y técnica. Empero, en el Derecho proce-
de una practica en ciencias que por naturaleza son practicas, como ‘acentua un caracter teécnico.
juridica. No obstante, interesa considerar el problema concretame '
te en el Derecho.

Tradicionalmente, se ha entendido por Ciencia tebrica del L
recho, lo siguiente: El Legislador establece las normas y éstas con
tituyen el objeto de la ciencia. El trabajo cientifico para verifi
sobre las normas, comprende descripciones, explicaciones, defini
nes, clasificaciones, obtencién de normas o principios generales
sistematizacién o construccién. Y por practica o técnica se ha ent
dido la aplicacién de las normas a los casos concretos.

En la Escuela histérica, el objeto de la Ciencia estd repres
tado por el Derecho que emana de la conciencia popular y su co
tido estriba en destacar un sistema de reglas precisas y determi
das. La practica es la aplicacién de las reglas a los acaeceres d
vida. Propugna la fusién de la ciencia y la practica.

Para la Escuela cientifica francesa, el objeto de la ciencia
constituido por los denominados “datos” —entre ellos la norma—
donde se derivan las reglas tedricas de caracter general y abstra
A la técnica corresponde adaptar las reglas teéricas a los fines
cretos de la vida, como también, la labor de sistematizacién o
truccién Con todo, la ciencia y la técnica se entrecruzan.

Una corriente fenomenolégica (Reinach) atribuye a los
menos juridicos un ser independiente de la intervencién humana

Se ha entendido por teoria general del Derecho, la disciplip;
que pretende indagar el concepto universal y los principios fund
mentales del Derecho, mediante generalizaciones empiricas, part
do inductivamente de los ordenamientos juridicos positives. En
ta de que tales nociones no son temas para la ciencia ni pueden g
tenerse inductivamente, lo mas indicado es incluir la teoria gener
del Derecho en la Filosofia juridica que es la que se ocupa de los s
puestos del saber cientifico - juridico: Problemas metafisicos, logier
noseolégicos y axioldgicos del Derecho. 3

Ciencia tedrica del Derecho y técnica juridica.

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

- Ciencia del Derecho es un conjunto sistéematico de conoci-
obre el Derecho (natural y positivo escrito y no escrito, aun-
@ que aceptarse la dualidad filosofico-cientifica).

llamada “Ciencia de las leyes” est4d expuesta a desaparecer
ar como dato histérico, por el simple capricho de un gober-

e —
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y entonces sean los contrarios los que no crean en la bondad
Jes medidas.

Para el justo equilibrio que entre los 6rganos del poder publi-
existir, es por demas aberrante que uno de dichos oOrganos
romper la armonia en perjuicio de uno cualquiera de los de-
mas aberrante todavia, como en el caso Colombiano, es que
y 6rgano, el ejecutivo, tenga una influencia decisiva sobre el
| ¥ sea a la vez legislativo. La anomalia sube de punto, si con-
s que ni aln los paises que llamamos totalitarios, han tra-
primir las camaras legislativas, sino que se limitan a cons-
con individuos de conocida incondicionalidad.

La Corte Suprema de Justicia de estos dltimos

Por BERNARDO RUIZ V¥
guien terminod el afio pasado
estudios de Derecho en n
Facultad.

La interinidad de la Corte, como fodo lo que en este pa
habido de anormal en los ultimos afnos, es resultado directo d
safortunado decreto 3.518 del 9 de Noviembre de 1949, dictado e
tud de las atribuciones que el art. 121 de la Constituciéon Na
confiere al ejecutivo (Art. que rige en Colombia desde el acto
lativo N° 3 de 1910). Porque sabemos que al dejar de funcio
estructura juridica de un pais en su forma normal, hay un
guiente desequilibrio en todos los érganos del poder. Es asi co
suprimirse las camaras legislativas, las cuales tienen como una d
funciones nombrar los magistrados de la Corte Suprema en p:
dad, viene una precaria interinidad en dicho tribunal, al ser no
dos sus componentes por el ejecutivo, habiendo una invasién de:
deres por parte de este Gltimo, lo que a las claras demuestra la
conveniencia de tal irregularidad.

cuanto a la Corte ademas de ser tribunal de casacién e ins-
mo funciones netamente judiciales, tiene la mas alta atri-
ue se le pueda dar a entidad alguna, va que ‘“se le confia la
de la integridad de la Constitucién”. Como quien dice, la Cor-
8 encargada de velar por que los supremos principios que en
tucion se consagran, no sean violados por otra entidad; y es-
e el legislador previd con sabiduria, que los intereses o la
en ocasiones tratarian de sobreponerse a la Carta y des-
u contenido.

qué ha ocurrido con su prolongada interinidad? Lo que to-
0s, que como dependencia directa del ejecutivo, se abstie-
visar sus actos en vista de su poca independencia y gran pre-
. Total que dicha atribucién es de la mas relevante nugato-
‘como se pasa a ver por el analisis que del art. 214 de la Cons-
1 haremos:

Dice el citado art.: “A la Corte Suprema de Justicia se le con-
rda de la integridad de la Constituciébn. En consecuencia,
de las facultades que le confieren ésta y las leyes, tendra las

Pero es que el art. 121 que lo dictd el legislador animade
la mas buena fe para casos de emergencia extremos, en caso O
aplicados por gobernantes irresponsables, se convierte en arma
ble que se vuelve contra las instituciones juridicas y la conte
republicana que anima el contenido de las disposiciones constil
nales. Porque quién define en ultimo caso cuando el pafs se Ve€
vuelto en “guerra exterior o conmocién interior”, si en el primers
puesto ésta no ha sido declarada y pueda ser tal, o en el seg
cuando ocurre la “conmocién interior” si se toman en cuenta d
por ejemplo circunstancias de indole politica? Aqui entran en J¥
circunstancias personalisimas y hay el peligro que se tome como
del Estado lo que convenga a un hombre o partido, o que por
dente lo que al Estado convenga, beneficie a los mismos hom

Lecidir definitivamente sobre la exequibilidad de los proyec-
ey que hayan sido objetados por el Gobierno como inconsti-
lles, o sobre todas las leyes o decretos dictados por el gobier-
cicio de las atribuciones de que tratan los ordinales 11 y 12
76 y el art. 121 de la Constitucién Nacional, cuando fueren
ante ella de inconstitucionalidad por cualquier ciudadano.

0 las acciones de inexequibilidad debera intervenir siempre
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llevar a cabo con mayor provecho y facilidades. El art. 76 en
inente dice: “Corresponde al Congreso hacer las leyes”.

Por medio de ellas ejerce las siguientes atribuciones:

Numeral 11 “conceder autorizaciones al Gobierno para cele-
ontratos, negociar empreéstitos, enajenar bienes nacionales, y
- otras funciones dentro de la é4rbita constitucional”. Dichas
ones se confieren al Gobierno por medio de leyes y se eje-
r aquél por medio de decretos; éstos se pueden acusar de in-
ionales ante la Corte Suprema de Justicia. Si la Corte es
‘del Gobierno, ya podremos apreciar en qué condiciones se
cumplir esta misién.

- numeral 12 del art. 76 dice: “revestir, protempore, al Presi-
 1a Reptiblica de precisas facultades extraordinarias, cuando
dad lo exija o las conveniencias publicas lo aconsejen”. A
| llamado “Ley de Investiduras”; es una delegacién precisa
npore. Aqui al revés de lo que acontece con los decretos que
por el Gobierno en ejercicio de las facultades que le con-
rt. 121 de la Constitucion, que al cesar el estado andémalo
S no rigen, esos de que habla el numeral 12 del art. 76, si
encia- mientras no sean derogados expresamente por otra
" declararse inexequibles. En este caso del numeral 12 como
isto, es el Gobierno el que autoriza y hoy no tienen vigen-
amente. Acaso hoy y desde 1949 el ejecutivo no es tam-
ador?

el Procurador General de la Nacion. (Corresponde al art. 53 actg
gislativo N? 1 de 1945).

Es en el segundo inciso de este art. en donde se precisa
claridad, en qué consiste la funcién a desempefiar por tan alta
poracién y esto para dictaminar en forma perentoria, cuando una
debe o no seguir rigiendo por considerarse conforme a la Cons
cidn, o cuando es contfraria a sus principios.

Es Colombia un pais avanzado en materia juridica cuando
sagra prineipios como éste, porque en muchos otros atin de avanz
democracia, tal disposicién no existe, siendo de gran convenie
porque de esta manera la legislacién es un todo armonico, sin dis
siciones contradictorias con los principios fundamentales que con
tuyen la estructura misma de un pais y consagrados en la Carta
damental. Como se ve, es un encadenamiento ordenado lejos d
da contradiccién y que asegura la permanencia e inconmovilidac
un Estado de Derecho, para garantia de los derechos ciudadano

A) “Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los
yectos de ley que hayan sido objetados por el gobierno como in
titucionales...” No se prevé aqui sino el caso de que las leyes
expedidas en su forma regular, porque es precisamente el eject
en esta oportunidad, quien aparece como el més celoso guardidn
la Constitucién y no es sino cuando se atente contra ella que el
bierno se pone en guardia y da la voz de alarma.

Esta vez la Corte, no es sino un arbitro entre el legislador ]
ejecutivo que se niega a sancionar la ley, requisito sin el cual no P
de entrar ésta a regir. Como las camaras entraron en receso, 0 &
jor fueron abolidas entrando el ejecutivo a ejercer sus funciones;
ta prerrogativa de la Corte quedd sin operancia.

B) Decidir, también sobre la exequibilidad de “todas las
o decretos dictados por el Gobierno en ejercicio de las atribu¢
de que tratan los ordinales 11 y 12 del art. 76 y el art. 121 de la'
titucién Nacional, cuando fueren acusados ante ella de incons.tl-f
nalidad por cualquier ciudadano”. Se consagra aqui una acclél'{_-
pular porque se entiende que todo ciudadano esta interesado
constitucionalidad de las leyes. En el numeral 11 se confiere
bierno por parte del Congreso autorizaciones, es decir lo faCl:ll.t .
ra que haga cierta clase de negocios o actuaciones que el eject

quedan pues los decretos que se expiden en virtud del art.
que distinguir aqui dos fases: 1° El decreto que declara
1 orden pidblico y en estado de sitio la Republica”. ..., que
a pie para dictar todos los demas que el Gobierno considere
5 ¥ compatibles con el estado de sitio, v 2° estos ultimos,
dure la turbacién y el Gobierno considere que tal situacién
‘Para muchos autores este decreto no va a la Corte en de-
Xequibilidad, porque se basan en que es el Gobierno mis-
-edor de las causas y solamente él sabe cuindo cesaron
tuvieron en cuenta para hacer uso de tales facultades; a-
Mas que no es precisamente a este decreto que se refiere
de la Constitucién.

1cis0 4° del art. 121 en apariencia parece favorecerlos; su
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texto es el siguiente: “El Gobierno declarard restablecido el ordap
plblico tan pronto como haya cesado la guerra exterior o se ha
reprimido el alzamiento; y dejaran de regir los decretos de cara
extraordinario que haya dictado”. Pero en el mismo inciso apare
que se “declarara restablecido el orden publico tan pronto como
ya cesado la guerra exterior o se haya reprimido el alzamie:pto.
Se parte pues de hechos reales y verdaderos, no de meras ficcion
se presume que lo que aqui se dispone es una verdad incontrastal
y no un medio aleve para conseguir otros fines. Las leyes se ha
para que operen cuando se presenten las situaciones que en ellas
previeron y no para otras.

Argumentan también que el Gobierno sélo tiene que dar cuen
ta de sus actos al Congreso; en efecto el inciso 6° del art. 121 dis
ne: “restablecido el orden publico, el Gobierno convocara al Congre
so y le pasard una exposicién motivada de sus providencias”. Al
blar de “Providencias” se entiende la que declara turbado el ord
ptblico, y las deméas que dicte de alli en adelante; en cuanto a las
gundas no hay discusién que se puedan acusar segun el 214 y
cuanto a la primera o primeras (segin que sean varias partes de
Republica sucesivamente, las que se vayan declarando en estadﬂf
sitio) no las excepciona y sin embargo de todas tiene que dar cue
al Congreso. Se observa entonces que esa cuenta al nombrado
po legislativo, es para un posible juicio de responsabilidad, hayan
do o no acusados los decretos; total que no sustrae ninguna provi
cia de las nombradas de la controvertida acusacién.

El argumento definitivo lo da el mismo art. 214, porque
cando una conocida regla de hermenéutica, prima sobre el 121
remoto caso de ser contradictorio o no ser claro este ultimo, PO rinidad se entiende que no hay estabilidad, porque no hay
ya analizamos que en el citado 214, no se distinguen entre el de d de analizar causales para declarar un nombramiento sub-
que declara turbado el orden publico y los deméas que este a}lt 3; tampoco hay que llenar los requisitos de aptitud que exige
y en cambio si entra a decir que son acusables sin mas formalll. B nio u jusces municipales, & estd réglamentada 1a in-

Pero como se decia anteriormente, esta facultad es ilusorid | B cuanto a condiciones y maximo de duracién, en el de-
que una instituciéon como la Corte Suprema de Justicila, se conv 064 de 1953 que establecié la judicatura municipal.
en un apéndice del érgano ejecutivo, con el consiguiente Per ‘decreto 1.762 de 1956 en mi concepto, es pésimo y no tiene
que de tal anormalidad surgié. ! .defensable. Se refiere a la creacion de la “Sala de Nego-

No se ha analizado la inconveniencia o conveniencia que & stitucionales”; a la ampliacién del nimero de magistrados de
interpretacién podria resultar, sino simplemente se ha concep asta el nimero de 20; a la agregacién de la jurisdiccién es-

la juridicidad del tema afrontado; porque es claro que falta-
por resolver problemas mayusculos, como son los de saber en
situacién y qué efectos producirian no sélo el decreto que decla-
“estado de sitio la Republica, sino los demés que sean consecuen-
> él. Lo anterior porque seria motivo de otro estudio largo y
norizado.

La Corte debe constituirse con la mayor independencia posi-
e los demas organos del poder publico, para que pueda cumplir
ciones a cabalidad, ya que es un organismo rector de un ser-
ltamente técnico en el Estado, como es el de administrar Jus-
¢y que por su misma contextura y finalidad, podria ser el mas
endiente de los ajetreos politicos. Cuando se habla de indepen-
se entiende la necesaria para que cumpla con el cometido que
. 55 de la Constitucion como enunciado general dispone: “son
del Poder publico la Legislativa, la Ejecutiva y la Jurisdic-

- El Congreso, el Gobierno y los Jueces tienen funciones separa-
pero colaboran armoénicamente en la realizacion de los fines del
. Colaboracién no puede entenderse sino cuando hay indepen-
¥ se es entidad individual con personalidad propia y autono-
leterminacion.

la carta fundamental se cre6 la carrera judicial, en el sen-
ser requisito sine qua non, para ser juez de categoria inme-
te superior, el haber desempefiado el cargo inmediatamen-
or por determinado tiempo. Pero la interinidad ha afectado
tension constitucional de hacer efectiva la carrera judicial.
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pecial del trabajo; a la justicia ordinaria, en cuanto a que forman y
solo cuerpo; y la divisién de la Corte en cinco salas. i

Se le quita a la Corte en pleno la atribucién de que hablg
art. 214 de la Carta, porque en su texto esto es lo que quiere decip g
art. 4° del citado decreto 1.762 de 1956. Debemos tener en cuenta
es esta una funcién legislativa asignada a la Corte y como es un
tuacién excepcional y en esta el Estado manifiesta en pleno su so}
rania, en ningln caso puede asignarse a una parte minima del
alto Tribunal, a no ser por un mal entendido o desconocimiento
la funcién que en dicha ocasion se ejerce. Demos un vistazo seg
el decreto, a cémo hace el Gobierno la seleccién de los magistr
que han de declarar sus actos anticonstitucionales: Primero po:
libre escogencia elige la Corte y luego de entre esos funcionarios
ce la eleccidn correspondiente a la Sala de Negocios Constitucior
les. Y son precisamente éstos los encargados de defender la Co
tucién, frente a los embates de aquél que voluntariamente les asi
sus funciones y los colocé enfrente de tales deberes dandoles su nol
bramiento. En esta situacién es dificil si no imposible su cometi

De veinte magistrados que componen la Corte, segtin la 1
ma, apenas un 40% decide sobre la constitucionalidad de las leye
la Republica, porque apenas ocho componen la Sala de Negocios
titucionales. Lo anterior en cuanto a inconveniencia, porque en ¢
to a que sea exequible el decreto comentado, me inclino por la n
tiva si se tiene en cuenta que una reforma de tal naturaleza, ¥
detrimento de la Carta y como en estos casos es indispensable el §
incompatibles las disposiciones constitucionales con el estado di
tio, no aparece por parte alguna la incompatibilidad por lo que
claras aparece una extralimitacién de funciones por parte del Ejet
tivo.

Juzgo ademas conveniente que la jurisdiccién especial ‘del
bajo como especializada que es, tenga también una organizacion
pia e independiente, como hasta antes del decreto en mepcién lo
Son diversos los principios que rigen la materia laboral y los-_
que persigue este derecho con respecto a la jurisdiccién ordinaria
la reglamentacién del Derecho Laboral, es en donde mas se ma
ta la protecciéon y el intervencionismo estatal; por consiguient
autonomia de la voluntad encuentra muy poca cabida, ya que lo
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minimos del trabajador son los consagrados por las reglamen-
es sobre el derecho del trabajo, contra lo cual ningiin acuerdo
las partes tiene valor alguno.
No sé que problemas inmediatos traeria este decreto que se co-
pero los considero grandes sobre todo en lo que se relaciona
conflictos de competencias que se puedan presentar y la for-
mo puedan resclverse.
arece que las reformas en Colombia, en los tltimos afios, tu-
cualquier finalidad menos la técnica, porque mientras se lle-
o0 la reforma a que se alude con respecto a los Tribunales de
jo, se crea una jurisdiccion especial para ciertos hechos previs-
por el legislador con mejor sentido en el Cédigo Penal; sin em-
n virtud del decreto 3.000 de 1954, aparecen los Jueces De-
entales de Garantias Sociales para los delitos de calumnia e

tnico que en el mencionado decreto 1.762 de 1956 tiene vi-
mejora, es el equiparar la jurisdiccién laboral a la ordinaria;
eberia hacer no sélo en este campo, sino también con los
les Administrativos, tecnificando en el sentido de exigir igua-
tudes y procurar ademas la misma remuneracién y estabili-
ando y manteniendo en todo su vigor la carrera judicial en
as especialidades.

Jogrftp1e os



Vou., XVII ReEvista Estupios pE DERECHO N Ty — T rRa A JFos 4§ vrRIDICG.8

Possessio naturalis, también llamada possessio corpore, es la
enencia, esto es, el elemento material que constituye la base
 posesion: en este caso los juristas hablan también de natura-
dére, de detinére. Son todos términos equivalentes, que de-
que nosotros llamamos tenencia; tienen la possessio natu-
arrendatario, el depositario, el comodatario, las personas in-
como el esclavo o el infante. La tenencia no tiene ninguna
juridica; sin embargo constituye la base de otras relaciones de
n tuteladas por la ley y por si misma una que otra vez es to-
consideracion.

LA POSESION EN DERECHO ROMANO

Por el Dr. Lucrecio Jaramillo Veélez, categ
tico de Derecho Romano en las Univ
des de Antioguia y Pontificia Bolivs

Nocién y especies de posesion.

1. La nocién mas general y comprensiva de posesion es la de d
nacién sobre una cosa corporal. Este concepto esta implicit
la misma palabra possidére, que viene de potis sedeo, es decir,
se, ser sefior. Mientras el dominio es una dominacion juridica, y
tal protegida por la ley, la posesion es una dominacién de hecho
tegida por la ley solamente en determinados casos. La propieda
netamente distinta de la posesion; los romanos lo afirman: “seps
esse debet possessio a propietate”. “Nihil commune habet domi:
cum possessione”. La posesion normalmente se encuentra en el
pietario, el cual por regla general es también poseedor; pero es
ble que la propiedad esté separada de la posesién y que, por co
guiente, sobre una misma cosa una persona tenga la propiedad y
la posesién,

La ley en determinados casos tutela la posesién separada de
propiedad; es decir protege el estado de hecho prescindiendo del :
tado de derecho; concede por consiguiente su proteccion aun al
ple poseedor que no tiene ningun derecho sobre la cosa y eventd
mente aunque su posesién esté en contradiceion con el derecho..

Possessio sin oira calificacién indica una relacién de hecho
sstablece con la tenencia acompafiada de la voluntad de tener
para si. Esta categoria es la mas frecuente e importante, tan-
la llama possessio por antonomasia, y precisamente con re-
ella elaboraron los juristas la doctrina de la institucién. Ella
 en la possessio naturalis, esto es la tenencia, a la cual se a-
in elemento subjetivo, que se llama el animus rem sibi haben-
determinadas hipotesis de despojo violento o de molestia en
el pretor concedia algunos interdictos; por este motivo tal
1 ha sido llamada por los intérpretes possessio ad interdicta.
Possessio civilis es la msima posesiéon de que se ha hablado
umeral anterior, pero ademéas fundada en una iusta causa, es
n una relacién reconocida como idénea por el ius civile para
r el dominio. La possessio civilis es la posesion que la ley
‘a que se pueda adquirir el dominio por usucapion y por es-
Vo es llamada por los intérpretes possessio ad usucapionem.
se califica como civil porque contiene elementos civiles co-
sta causa y produce consecuencias civiles como la adquisi-
dominio; se la llama también possessio bonae fidei porque
. de la posesion que conduce a la usucapién, para la cual se
L buena fé. La posesién civil es tutelada por el pretor por me-
' la accién Publiciana,

4) De possessio se habla también en el lenguaje clasico para
L ciertas relaciones especiales tuteladas por los magistrados
acciones in rem; de esta manera se habla de possessio del
utarius, stipendiarius, vectigalis.

‘Esta enumeracién de relaciones que en época clisica se llaman

2. La mas antigua denominacién para indicar un poder sobre
sas o personas es usus; el derecho civil lo toma en conside

ciéon para la adquisiciéon del dominio, que precisamente se V€
mediante la usucapio, o de la manus o potestad marital que tamp
puede adquirirse por usus. Mas reciente es la denominacion de _
sessio, que se sobrepone al antiguo usus y deriva su Proteccion €€
pretor.

3. Bajo la denominacién de posesién se comprenden varias Si
ciones, las cuales, aunque tengan elementos comunes, tie
distinta estructura juridica y distintas consecuencias.
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barse si no llega a demostrarse contraria al derecho por me-
‘acciones judiciales. El que crea que una situacién de hecho es
ria a su derecho debe ejercitar las acciones que protegen ese
, pero no puede hacerse justicia por si mismo: los romanos
el que posee por el mero hecho de poseer “plus iuris habet
ille qui non possidet” (tiene més derecho que el que no posee).

possessio, demuestra como la posesién comprende situaciones hete
géneas, que van desde la mera tenencia, no tutelada por la ley, _
ta ciertas relaciones protegidas por acciones in rem, relaciones eg
Gltimas que los modernos mirando més la sustancia que los noml,
llaman sencillamente propiedad (propiedad bonitaria, propiedad pre
vincial). De aqui se deriva la dificultad de construir una teoria yp

i - ir L y . .
Yo s ‘En el derecho romano la defensa de la posesion emprendida

or el pretor se presenta como una reaccién contra la tradi-
efensa privada, que poco a poco va olvidandose hasta desapa-
r completo en el derecho justinianeo. Algunos interdictos su-
n efecto la violencia y ordenan sin maés la reintegracién de
cion que habia cambiado con el empleéo de la violencia. Otros
tos excluyen toda turbacién violenta y ordenan su cesacién
ri veto). En algunos pocos casos en que los interdictos son
bles, la violencia puede ejercitarse como un residuo de la an-
fensa privada, y siempre que el hecho no entre en la catego-
os delitos: asi el poseedor puede defender su posesién con la
a, repeler la fuerza con la fuerza, pero in continenti, no ex

4. Ambigua es la distincion entre posesién justa y posesién i
ta. Se califica de justa aquella posesién que frente al adw

sario en la accién posesoria no esta manchada de violencia ni de cl;
destinidad ni de precario. Por el contrario es injusta la posesion
tada por uno de esos tres vicios: Gayo la llama también viciosa.
veces también se llama justa posesion la que estd fundada en 1
justa causa, asi por ejemplo Gayo, Inst. 2, 95.

Naturaleza de la posesién y fundamento de la tutela posesoria.

1. Los intérpretes discuten si la posesion es un hecho o un d
cho. En las fuentes encontramos expresiones exfrafias y
tradictorias. Se dice que “facti non iuris esse”; Papiniano afirma
“plurimum facti habet”, pero en otro pasaje declara que “plurimi
ex jure possessio mutuetur”.

No hay duda que la possessio naturalis es un simple hecho;
poco hay duda que las posesiones defendidas con una accion in
contengan un derecho (possessio civilis, possessio del ager tributa
stipendiarius, vectigalis), porque tales relaciones se califican por
intérpretes de propiedad y aun en el mismo derecho romano alg
de esas relaciones acaban confundiéndose con el dominio. Qued
posesién defendida por los interdictos: tal posesién es un hecho,
que consta de elementos de mero hecho, como la tenencia y el ;
mus rem sibi habendi; solamente dentro de los limites en que €8
fendida por la ley puede ella considerarse como un derecho.

Adquisicién y pérdida de la posesién.

a posesién por antonomasia o sea la posesién llamada por los
érpretes possessio ad interdicta es la categoria mas comin.
lere cuando se retinen los requisitos necesarios para su exis-
Jue son un elemento objetivo, constituido por la possessio na-
simple tenencia, y un elemento subjetivo, que es la volun-
ner la cosa para si. Se habla respectivamente de possidére
possidére animo; de estas frases los intérpretes han sacado
0s abstractos, corpus y animus para indicar los elementos
i6n. Para que la posesién se configure se necesita el con-
ambos elementos: Paulo dice: “adipiscimur possessionem
: €l animo; neque per se animo neque per se corpore”.
2. Cualquiera que sea el origen histérico y el desarrollo suce -
de la defensa de la posesién, ésta estd fundada en una cc? :
racién politico social de asegurar la paz y el orden en el ambite
Estado: Ninguna situacién de hecho puede arbitrariamente remo

Possidére corpore se tiene cuando una persona tiene un po-
general, una dominacién de hecho sobre la cosa. En un
esto se entiende de un modo materialista en cuanto el cor-
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1 mero tenedor no puede cambiar su mera tenencia en posesion,
do a tener animus; el inquilino en efecto no cesa de ser me-
dor por el simple hecho de que tenga la voluntad de poseer
como propia. El cambio de la tenencia en posesion es admi-
olamente cuando interviene una relacion juridica, (por ejem-
venta de la cosa alquilada al mismo inquilino) que determine
enedor un cambio en la causa possessionis.

pus se reconoce solamente cuando la persona del poseedor estj
contacto directo e inmediato con la cosa. Pero poco a poco este
mento se espiritualiza, Proculo en el siglo primero admite que ¢y
do alguno haya tendido las redes para la caza, la posesion del a
se adquiere cuando éste haya caido en las redes, sin que sea nec
rio un efectivo apoderamiento. Analogamente se admite que para
muebles basta la presencia de ellos; a este respecto se dice “non

enim corpore et tactu necesse adprehendére possessionem, sed etiay P ; = : -
oculis et affectu”. Por lo que se refiere a los fundos no es necesg - Las fuentes hablan de animus rem sibi habendi, de possidére

recorrer el terreno surco por surco, basta solamente entrar en ¢ \animo sin ulterior determinacion. También la posesién natu-

quier parte del terreno. Esto para no hablar de la llamada tradit; iere una cierta voluntad que es aquélla de tener la cosa, tan-
flcta en la cual el elemento material es tan evanescente que pu no se tiene posesién ni siquiera natural en el caso del dur-
decirse que la posesién se transfiere mediante el simple consentimien 0 del loco. El animus rem sibi habendi es por el contrario al-
to. De todas estas decisiones se deduce el principio que la possessi julo. No es, como decia Savigny, el animus domini, es decir
corpore existe cuando la cosa se encuentra en la esfera de accion : ntad del propietario, sino la voluntad de tener 1:3- cosa para sl
una persona, de suerte que pueda realizar, cuando quiera y de un un modo exclusivo e independiente; entendidas asi las cosas no

do independiente y exelusivo, la relaciébn material con la cosa. a dificultad la posesion del acreedor pignoraticio, del secues-
del precarista, que son considerados como poseedores, aunque

3. Pero la possessio corpore no basta. Se necesita ademés una ; =5
el animus domini.

ticular voluntad que se llama el animus rem sibi habendi,
mas brevemente el animus de los intérpretes. Se habla de animus @
de affectio porque se trata no de una voluntad inicial, que se agol
en un solo acto, sino de una situacién sicolégica permanente. El an
mus se requiere en abstracto, es decir para categorias objetivas ¢
relaciones y no para un poseedor singular; en el fondo es la ley 1a
que establece cuéles relaciones conllevan posesién y cuéales relaci
nes conllevan mera tenencia: hay causas de tenencia y causa de P
sesion, considerando el diverso animus que interviene en cada
de ellas; por tanto no solamente el propietario, sino también el
drén, el precarista, el acreedor pignoraticio son poseedores, mientras
que el depositario, el comodatario, el inquilino son meros tenedores
v no tienen ninguna importancia que el titular de tales relacion
pueda tener el animus de rem sibi habendi. El animus rem sibi
bendi estd por fuera de las relaciones singulares, Ja ley lo estable
objetivamente para toda una serie de categorias juridicas. La PG‘
importancia del animus del particular se recoge en el precepto q
nos viene desde la mas antigua jurisprudencia y segun el cual “nes
mo sibi ipse causam possessionis mutare potest”: lo cual quiere dse_

La posesion se pierde cuando desaparece uno de sus elementos
utivos; Papiniano dice a este respecto que se pierde “vel animo
am corpore”. Se conserva animo sélo es deecir con la mera vo-
de tener la cosa para si, cuando el poseedor esti en la impo-
lad temporal de actuar sobre el elemento material: Préculo ad-
que se conserva la posesién animo sélo en el caso de los saltus
que, por estar situados en la montana, son inaccesibles en los
de invierno. Mientras subsista el animus la posesién se con-
- por medio de la tenencia que ejercite un esclavo, un colono, un
), un huésped. Analogamente se conserva la posesion del ser-

Defensa de la posesion.

- El pretor defiende la posesién por medio de los interdictos, que
n todos los otros casos se denominan con las primeras pala-
con que comienzan. Segln su diversa funcién son de dos cla-
Inendae possessionis y recuperandae possessionis.
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a) Los interdictos retinendae possessionis tienen como fin pyg.
teger al poseedor contra cualquiera molestia o perturbacion, la ¢
tiene lugar cuando el poseedor esté impedido o molestado en el
bre ejercicio de su dominacion sobre la cosa, como por ejemplo, e
tivar el fundo, edificar, ete. Estos interdictos en el derecho clasi
son dos: uti possidetis y Gtrubi. El primero se referia segin el tey.
to edictal a las casas, pero se extendié a cualquier fundo. Se conce.
de al que posee sin violencia, clandestinidad ni precario frente al
versario. El segundo aplicable a los esclavos se extendi6 luego a ¢
das las cosas muebles; y se concede al que ha poseido sin violencia,
clandestinidad ni precario por mas tiempo dentro del ano anterior
interdicto y con respecto a su adversario. En este caso se admite
accesion de posesiones. En la época de Justiniano los dos interdictos
se unificaron, en el sentido de que ambos se conceden al actual po-
seedor que tenga una posesion sin violencia, clandestinidad ni pr
cario frente a su adversario.

e hecho sobre cosas materiales, analoga a la propiedad. El pre-
on una serie de interdictos ha defendido la dominacién de he-
sobre cosas corporales, pero ha defendido también el ejercicio
echo del usufructo y algunas servidumbres contra determinadas
rbaciones.

- Pero estas ultimas tutelas son muy distintas de la tutela de la
. posesion, como se demuestra por el hecho de que en estos ca-
isten interdictos especiales, que prevén determinadas hipéte-
entras que los interdictos posesorios comunes por molestias al
reicio de una servidumbre se conceden solamente como defensa
posesion del fundo. En tal caso no se habla de posesién sino de
in embargo sustancialmente es innegable que esta tutela tiene
a funcién que la tutela posesoria: se trata siempre de una de-
| del estado actual de hecho, que para nada implica o prejuzga
lerecho. Nada pues hay de extrafno que el ejercicio de hecho del
0 se tenga como el equivalente de la posesién. Javoleno dice
‘usum eius iuris (es decir de la servidumbre) pro traditione pos-
is accipiendum esse. Esta analogia y al mismo tiempo esta di-
ia es anotada por Gayo el cual habla de interdictos de pose-
de cuasi-posesién y por Javoleno el cual en el texto citado ha-
e interdictos veluti possessoria. Partiendo de estas analogias y
indo toda sutileza de conceptos en época post-clasica y justi-
el usus iuris se identifica con la posesiéon y Justiniano no va-
hablar de posesién de las servidumbres y del usufructo. Es-
similacion entre posesiéon y cuasi posesién fue importante para
ollo sucesivo de la doctrina de la posesion y de las acciones
orias, ya que los intérpretes para la servidumbre y el usufruc-
udieron admitir aquella general aplicacién de la defensa pose-
de las cosas corporales. No parece que en el derecho romano
trina haya sido aplicada por fuera del caso de las servidum-
y del usufructo.

b) Los interdictos recuperandae possessionis tienen como
reintegrar en la posesion al que ha sido despojado de ella violen
mente. En el derecho clasico también son dos: interdicto de vi e
terdicto de vi armata. El primero supone un despojo violento pe
sin el uso de las armas y se concede dentro del afio para la reintegra-
cién al que haya poseido sin violencia, clandestinidad ni precar
frente a su adversario. El segundo supone una violencia grave y |
concede siempre para la reintegracion, sin limites de tiempo y a cu
guier poseedor aungue sea violento, clandestino o precario frente
adversario. Justiniano fundié los dos interdictos en uno solo, conces
diéndolo, dentro del ano, a favor de cualquier poseedor, aunque S€d
vicioso frente al adversario. Es una notable extension de la tu
posesoria con la consiguiente eliminacién de cualquier residuo d€
violencia privada, que preludia el principio de derecho candnico “g
poliatus ante omnia restituendus”.

Posesion de derechos.

1. La posesién durante toda la época clasica mira la esfera de
cosas corporales, como resulta de la misma terminologia ¥y 9%
la doctrina de la institucién, la cual se presenta como una doml
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ORIGEN DE UN PLEITO

Cali, febrero 26 de 1958

)S GARCES CORDOBA

s Municipal de Cali.

D.

El origen del pleito del doctor Joaguin Caldas Luna contra el
o de Cali ha sido la resclucién N¢ 37 de junio de 1949, de la
Municipal, por la cual se decreté la adjudicacién de te-
ales, que se delimitan, a los miembros del centro pro vi-
obreros del Municipio y se senala el miéreoles 15 de junio
para la entrega de los lotes correspondientes, en calidad de
entos, a dos centavos mensuales el metro.

sta palabra ejido, que viene de exitus. que significa salida, es
blo del derecho espanol empleado para designar terrenos comu-
nales destinados al aprovechamiento plblico de los habitan-
Municipio. En el Derecho Alfonsino se encuentran mencio-
tres leyes de la Partida V (Ley 99 titulo 28; Ley 7¥ titulo 29,
titulo 32) y una de la partida VI (Ley 13 titulo 9°). En el Fe-
edicion de Eugenio de Tapia (Ed. 1.845) se aprende que las co-
comunes, publicas, concejiles y de particulares. Luego este
rega: “Llamanse de concejos las que pertenecen al comun
lo. Entre estas hay algunas de que puede usar cada vecino
 de que no puede hacer uso alguno. Las primeras son las fuen-
plazas donde se celebran ferias y mercados, los arenales de
de los rios,los ejidos”. (pag. 160. Tomo I).

_-n.Espaﬁa, segun Decreto de 4 de enero de 1813, se ordend la
lon a dominio privado de todos los terrenos publicos, realen-
ldios, propios, etc., mieniras que entre nosotros se ha seguido
litica ejidal fluctuante. Asi, por ejemplo, la Ley 149 de 1888,
luego por la 47 de 1913 facultd privativamente a los Conce-
ipales para reglamentar el repartimiento y uso de los te-
omunales del Distrito, entre los que deben incluirse los eji-

— 337 —



Vor. XVII RevisTa EsTupIios DE DERECHO N¢ 531 SccIio6N II. — J U RIS PRUDETNTGCTIA

dales. Pero estas normas generales no fueron suficientes, lo que ex.
plica que el Congreso hubiera dictado leyes especiales para determj.
nados municipios como la 87 de 1922 para Cartago, 78 de 1928 parg
Clicuta y 39 de 1929, 172 de 1938 y 45 de 1948 para Cali, etc. Debe
notarse que esta Ultima ley contiene normas generales sobre ejidos
y algunas disposiciones especiales referentes a Cali.
Al verificarse la ocupacién de los predios, el doctor Caldas Lys
na fundado en la Ley de Tierras y en la 57 de 1905 y su Decreto
glamentario 992 de 1930, el dia 18 de junio de 1949 adelantd juici
policivo de lanzamiento que concluyé con la sentencia desfavorable
proferida por la Gobernacién del Departamento del Valle.
El Consejo de Estado, en sentencia proferida en los juicios a-
delantados por Mario Yanguas (Anales 277 pag. 199) y Caldas L
(Sentencia julio 19 de 1957) anul6 la Resolucion de la Personeria
nicipal, por razén que reproduce el doctor Quifiones Neira en la q
ta edicién pagina 103 de su Cédigo Politico Municipal, que no es of
que la ausencia de proceso debido. En realidad, los municipios,
mo toda persona juridica, pueden expedir providencias en que a
men su propiedad y la delimiten, sin que estos actos afecten a tere
ros. Esto lo esclarecié bien la Corte en su fallo inmortal sobre
Bartolomé, dictado bajo la ponencia del eminente jurista doctor
pias Pilonieta. Alli se acoje la distincién radical entre actos form
les y materiales para deslindar su distinto régimen juridico. ]Z_)e
se infiere, que habria sido intachable la Resolucion si se hubiern
mitado a declarar simplemente la propiedad municipal de dete
nado terreno, considerado como ejido, sin perjuicio de los dere
de terceros. Por tanto, fallé bien el Consejo de Estado al anulftl":
Resolucién 37 de 1949 porque esta providencia contenia un desvi
poder.
~ El fallo de julio 19 de 1957 dictado por el Consejo de Es
contiene dos ordenaciones favorables al actor. Comenzaré por la s€ .
gunda, en la que se apoya el cobro de los veinticinco mil pesos. len
Deuda de Veinticinco Mil Pesos. - De acuerdo con las VOC’QS
risimas de la sentencia el Municipio debe pagar al doctor Joaquit
das Luna por concepto de lucro cesante, ocasionado por la ocupac
la suma de setecientos tres pesos con ochenta y dos centavos, *
el dia 8 de agosto de 1949, fecha de la oposicién al lanzamiento

e ha hablado, hasta cuando se efectiie la restitucion de dichos
g al actor. Como es un hecho probado que el doctor Caldas Lu-
rdi6 el juicio de lanzamiento, es claro que no deben restituirse
renos, luego la obligacion municipal de pagar perjuicios care-
causa. A nadie se perjudica por no entregarle una cosa a cuya
ia tiene derecho, luego a nadie dana quien no devuelve lo que
tiene obligacidon de restituir. Si los ocupantes no tienen obliga-
~alguna de restituir los bienes que ocupan, es imposible que el
pio esté obligado a pagar perjuicios por incumplimiento de
bligacion inexistente. Quien usa su derecho a nadie dafa, se-
rismo inmortal, luego al doctor Caldas Luna no puede irro-
dafio quien se abstiene de entregarle un bien que no esta obli-
a restituir. Esto es suficiente para demostrar la inexistencia de
1da de veinticinco mil pesos a cargo del Municipio de Cali.

~ Supuesta obligacién de hacer - Dice literalmente la parte re-
itiva del fallo que el Municipio de Cali deberd continuar la prae-
e los lanzamientos ordenados por la Alcaldia en resolucién de
21 de junio de 1949, si asi lo solicitare el demandante dentro
licio por ocupacién de hecho instaurado por el mismo deman-
, ¥ que fueron suspendidos en la forma que se conoce.

Esta parte del fallo es innocua porque es sabido que el articu-
del cédigo judicial, aplicable a los procesos policivos, ensefia:
excepcion de los casos expresamente sefialados en la ley, los
~deben adelantar los juicios por si mismos, y son responsables
alquier demora que ocurra en ellos, si es ocasionada por omi-
 culpa suya”.

Si no se entendiera como innocua esta parte de la sentencia
1 necesariamente que afirmar que el Consejo de Estado usurpd
CCion pues ni la justicia administrativa puede dictar resolucio-
icivas, como la de que contintie un juicio de esta naturaleza,
0 son acusables ante el Contencioso las resoluciones que se
los juicios de policia de naturaleza penal o civil (art. 73
& 1941). Por altimo, el movimiento de la jurisdiccién no exi-
~demandante inste a las autoridades para que adelanten el
luego esta condicién de que el doctor Caldas solicite la pro-

L del juicio policivo es, por decir lo menos insélita en los ana-
prudenciales.
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1
Pero en el presente caso la Alcaldia de Cali no podia
nuar la prictica de los lanzamientos porque habia sido revoe
sentencia que los decretaba. Usurpan jurisdiccién los jueces y
policivo es el Alcalde cuando falla juicios de lanzamiento, cuandg
nocen o proceden contra resolucién ejecutoriada del superior, segf
el articulo 148 del C.J. La Gobernacién del Departamento habia
vocado la orden de lanzamiento, luego continuar tramitando
cio era proceder contra resoluciéon ejecutoriada del superior.

El Municipio de Cali no puede ser responsable de que
calde no haya querido ser delincuente, porque el dilema es {
el Alcalde continta el juicio de lanzamiento, y va a la cére
usurpaciéon de jurisdiccion o se abstiene de seguir tramitando d
juicio, que fue lo que hizo. En ninglin pais del mundo irroga
quien se abstiene de cometer un delito.

Pero supongamos que todo lo anterior sea inaceptable.
pongamos que el Alcalde no decidié la solicitud de adelantam:
del juicio de lanzamiento. En este caso es menester averiguar
turaleza del acto que se le pedia al Alcalde o mejor, investigar
solicitaba un acto de gestién o un acto de autoridad. Sobra e
en este momento este deslinde, consagrado como doctrina co
cional por la Corte Suprema de Justicia en acuerdo unénime
de julio de 1944. (Segin doctrinas de la Corte, en Sala Plena, €
do el Estado obra como persona publica, por actos de autoriclad_l
poder, y en forma unilateral, las decisiones que dicte son de ¢
ter administrativo, y si sobre ellas hubiere controversias, la c
cién es de caracter contencioso-administrativo y cae bajo la jt
cion de los Tribunales correspondientes. Por el contrario, cua
Estado obra como persona privada, y en forma bilateral, enton
actos son de gestién, y si sobre ellos hubiere controversia, de
tenciéon corresponderia conocer a los Tribunales ordinarios”.

Al sefior Alcalde no se le pedia el cumplimiento de U
gacion de hacer sino, cosa bien distinta, el ejercicio dc? su au
como juez de policia. La autoridad no es cosa que esta en el
cio, luego convertir su ejercicio en objeto de una obligacmp d
es olvidar que hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene
recho publico de la Nacion (art. 1519 del C.C.). B

En el derecho existe diferencia tajante de responsabilida

funcionarios publicos y los particulares. Por esto la Consti-
nsefia que los funcionarios pablicos son responsables por ex-
acion de funciones o por omision en el ejercicio de éstas (art.
tucion). Si el sefor Alcalde, con razdn o sin ella incurria
ion en el ejercicio de sus funciones, unicamente €l, y no el
o, era el responsable de su omisién. El ejercicio de la sobe-
ue no es otra cosa que la realizacion de actos de poder o au-
pertenece al derecho publico y no al privado de las obliga-
por lo que es extrano que en este proceso se confundan no-
tan dispares como la de funcién publica, atribuciéon o compe-
eon obligacion de hacer y se ignore la doble personalidad del
i0o, como persona privada (Ley 153 de 1887, art. 90) y como
le autoridad o persona administrativa.

n Colombia existe el estado de derecho, que no es otra cosa
régimen de competencia, en virtud del cual las autoridades
ciones regladas (art. 63 de la Constitucién v 6 del Codigo
¥ Municipal), que no pueden ejercer sin previa posesion o
to de cumpilr las normas (art. 65 de la Constitucién y articu-
el Cédigo Politico y Municipal). La omisién o desvio en el
de la autoridad no apareja responsabilidad sino a su autor,
al articulo 20 de nuestra Carta.

adie en Colombia ignora que no siempre los jueces fallan
los términos ni que aciertan en todos los casos en sus deci-
or lo que a nadie se le ha ocurrido jaméas demandar perjui-
Gstado por la mora de sus juzgadores ni solicitar indemniza-
as equivocaciones de los jueces. Esto obedece al principio
de que la soberania es impune y no tiene mas limitaciones
autolimitaciones del soberano, pactadas unas internacional-
' Impuestas otras por normas expeditas cuando la politica lo

Si el ejercicio de la soberania aparejara responsabilidades
i:s_(s al Estado responsable se acabaria la igualdad ante la ley
stado desempefia una funcién tutitiva o de proteccién, ejem-
te consagrada en el articulo 16 de la Constitucién. Por tan-
las de la autoridad, ya por abuso, bien por mora, son quie-
> jamas afectan a la entidad publica si no tienen un {nico
ble, que es el funcionario encargado de desempefniar la au-
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Para que brille la fesis elemental de que se trata de una f n.
cién publica y no de una obligacién de hacer basta considerar g
ninguna persona particular puede lanzar a ningun ocupante de
cho sino unicamente el Alcalde, en su calidad de tal, por tratarse
un funcionario ptblico de los definidos en el articulo 59 del Céd
Politico y Municipal. El Consejo de Estado (Anales 317 pag. 148)
definido bien al decir que los funcionarios de derecho son aque
gque desempeinan sus funciones en ejercicio de una investidura le
tima y regular, como un nomhbramiento o una eleccién. El sefior
calde de Cali tiene competencia reglada, v ostenta un doble titi
de magistrado, como sujeto de autoridad y como representante ci
y administrativo del Municipio de Cali. En su primera categoria
puede jamas contraer obligaciones de hacer pues, se repite, como
consuno lo dicen la Constitucion y la ley, sus funciones emanan
normas superiores. En su otro titulo de representante civil de
persona juridica del Municipioc puede perfectamente contraer ol
gaciones de hacer. .

Esto es suficiente para demostrar, en forma inconcusa que Ié
orden de continuar los lanzamientos no genera una obligacién de
cer de parte del Municipio por ser la funcidén policiva un acto de
toridad alejado del ambito de las obligaciones.

Supresion de efectos. - El fallo del Consejo de Estado tambi
condena al Municipio a tomar todas las medidas necesarias para .
cer desaparecer los efectos de la Resolucién 37. No dice la sent )
cudles sean esas medidas ni tampoco indica quién decide sobre la 3
cesidad de ellas, por lo que lo fundamental es ponerse de acuerdo
las medidas que deben tomarse para hacer desaparecer los efectos
dicho acto.

Ante todo es necesario aclarar que el Municipio no es resp
sable de actos de terceros, es decir, de la invasién realizada el 15
junio de 1949. Hace muchos anos sabemos todos los aboga.dos gu?
materia de responsabilidad existe el principio de la inr.;l'%v_nduallza -
por lo que a nadie toca dar cuenta de los actos del projimo. .

Por otro lado, de acuerdo con el fallo comentado los Dcu_F_!_
tes de hecho detentan los predios del doctor Caldas Luna, lo que.-'-
plica la orden de continuar los lanzamientos ordenados por la. :
dia en Resolucién del 21 de junio de 1949. De lo anterior se 1

la sentencia no consagra una obligacién de entregar sino de lan-
que es cosa distinta. Entrega el que tiene, luego si el Municipio
ra la tenencia de los predios aludidos el Distrito seria el lanza-
EI Municipio, no tiene los predios, ni el punto de la tenencia mu-
al se ha ventilado, luego es absolutamente imposible pedirle que
gue. A lo sumo, puede solicitarse al Alcalde que haga entregar
. ocupantes. Entregar, y hacer entregar, son operaciones radi-
ente diferentes. Esto sirve para destruir de tajo la supuesta obli-
de restitucién a cargo del Municipio que se intenta configu-
la demanda del doctor Caldas Luna.

Por ultimo, hay tres observaciones de indole administrativa que
rzan el anterior concepto. El doctor Caldas Luna no agoto el
dimiento administrativo puesto que no interpuso el recurso je-
ico contra la decisién del Municipio. Este recurso debia ser re-
0 por el Gobernador, lo que ensefia que se precipité a demandar
aber agotado la via administrativa de cobro.

Por otro lado, si se considera que la actuacién del Alcalde es
mple abstencién administrativa, la ley tiene sentado que cuan-
curren cuatro meses sin resolver una peticién se entiende ne-
¥, contra esta negativa cabe apelacion.

- Y, por tltimo, en ninguna cabeza cabe que pueda irrogarse un
icio de méas de dos millones de pesos por el supuesto incumpli-
de una pretendida obligacién de hacer, por el simple hecho
hayan transcurrido pocos dias desde el instante en que fue
da la peticién del doctor Caldas Luna y el en que presentd
demanda ejecutiva. Este perjuicio es manifiestamente exorbitan-
e implica un dafio superior a cien mil pesos diarios, por cau-
-demora del Alcalde. Y, lo que es mas grave, supone que los
ados no se han de defender sino que, por el contrario, han de
Se a ser lanzados sin intentar recurso alguno.

a justicia manca no es justicia por lo que no puede inclinar-
a a favor de una de las partes, y menos del demandante. Por
iente derivar perjuicios a favor del demandante es autorizar
- d:e:'-_lnandados para alegar también perjuicios por la misma cau-
Orque si la no tramitacién de un juicio irroga dafios al deman-

mbién los ocasiona al demandado, y si estos dafios valen més
 millones de pesos para el demandante igual suma deben cos-
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La palabra funcionario que figura en la Constituciéon (art. 65)
Céodigo Politico (art. 251) significa empleado publico, locucién de-
a por la ley (art. 5 del C.P.M.).

tar para los demandados. Seria curioso gue los sefiores a quienes in.
tentd lanzar el doctor Caldas Luna, basados también en la suspen-
sion del juicio de lanzamiento, pidieran asimismo indemnizacién p
mas de dos millones de pesos. Las partes son iguales, luego es ah.
surdo que una inactividad del juez favorezca Unicamente a una pap
te ¥y no a otra. Esto sirve para poner de bulto la sinrazon de la d
manda comentada, a menos que el demandante alegue la vieja excus
sa del quia nominor leo. s

En resolucién, la demanda del doctor Caldas Luna tiene por
origen una lamentable confusion de los fenomenos juridicos de suj
cién y obligacién, de vinculo juridico privado y competencia o auto-
ridad.

Clasifica nuestro Cédigo Politico los empleados publicos en tres
s: Magistrados, Funcionarios Publicos y Oficiales Publicos. En
na de estas categorias pueden incluirse los 4rbitros, quienes a
umo podrian asimilarse a los Magistrados, ya que ejercen juris-
on o funciones judiciales, pero, el ejercicio transitorio de esas
ones no incluye a los citados particulares en la jerarquia Ila-
por la Constitucion Poder Judicial, segiin las voces del primer
ulo del Coédigo Judicial.

Ademas, los particulares carecen de potestad, por razones ob-
de designar a los funcionarios publicos, por lo que acierta el
go Judicial al llamar expresamente particulares a los arbitros.
incipio de legalidad rige la facultad de nombrar, por lo que tini-
nte pueden hacer desighacionés los que de modo taxativo estén
tados para ello, pero nunca los particulares. De esto se infiere
si el origen directo o indirecto del Tribunal es privado, las per-
i que lo constituyen no dejan de ser particulares, aunque ejer-
ciones judiciales.

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

Senior Alcalde,

Rafael Martinez Sarmiento

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO . El ingreso al servicio oficial nunca se realiza por designacion

lda, como en el caso de los éarbitros, ni por sorteo, como en el
plo de los jurados de conciencia, lo que explica el precepto de
 Codigo Procesal que reconoce la calidad particular de los &r-
S ¥ jurados, a pesar de su transitorio ejercicio de la jurisdic-

Cali, diez y seis de diciembre de mil novecientos cincuenta y sl

Pide el doctor Antonio Salcedo Carrasquilla, apoderado d
compafiia demandada, que se remita el expediente al Juzgado de 0
gen a fin de que se reconozca el nombramiento del arbitro terce
se les dé posesion en legal forma a los restantes arbitros que forma
el presente Tribunal de Arbitramento. §

Los arbitros designados de acuerdo con la Ley 2% de 1938 1€
cesitan tomar posesién de sus cargos? 3

El principio general al respecto lo sienta el articulo 65
Constitucién cuando ordena que “ningtn funcionario entrara a !
cer su cargo sin prestar juramento de sostener y defender la C’(
titucién y de cumplir con los deberes que le incumben”. El artl
251 del C.P.M. agrega: “esto es lo que se llama posesién del emp
o bien tomar posesion de é1".

- En el supuesto de que fuera errada la doctrina expuesta no
to seria nula la actuacién de un Tribunal de arbitramento, cu-
niembros no tomen posesién, puesto que al respecto es muy cla-
bresuncion de derecho del articulo 7° del Cédigo Judicial, se-
A cual esta omisién apareja simplemente responsabilidad a quien
42 posesion debiendo hacerlo, pero deja intacta la validez de
ciones del nombrado.

1 la falta de posesién engendrara nulidad, no podria admitir-
~>l8 excepcion dilatoria de declinatoria de jurisdiccién, por prohi-
0 el articulo 328 del C.J., segtin el cual sélo son admisibles es-
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tas excepciones cuando la ley las autoriza y cuando hay traslado da
demanda, casos ajenos al actual. :

La exigencia de posesion a los particulares la ley no la pide
no a los apoderados y defensores en el proceso penal (arts. 108 y
del C.P.M.). Sin embargo, en el mismo proceso, a pesar de haber
misma razon, no se exige la posesién en los apoderados de la parfg
civil.

a y en muchisimos otros procesos en que han intervenido arbi-
res de la talla de Hernan Salamanca, Arturo Valencia Zea, Jor-
Lamus Girén, Aurelio Camacho Rueda, Samuel Arango Reyes, etc.

Por uGltimo, no hay ninguna norma que faculte a los jueces
recibir la posesion de los arbitros ni para reconocer la designa-
del arbitro tercero, ni puede existir tal norma pues ello signifi-
la quiebra de la base fundamental en que se apoya el arbitra-
0, que, se repite, es administracion de justicia por particulares.
tarian jueces que no quisieran posesionar a los arbitros o que
sgaran a reconcer a los terceros designados, lo que entrabaria
memente la justicia arbitral, que se distingue precisamente co-
uncia a la justicia oficial, para sustituirla por la privada.
Nuestro eminente tratadista Julidan Restrepo Hernandez resu-
jurisdiccién arbitral diciendo: “Los arbitros aplican el dere-
ponen su decision a la voluntad de las partes, todo por auto-
le que la ley los inviste, como cualquier juez, mediante la elec-
nombramiento solemne de las partes y su aceptaciéon”, (De-
0 Internacional Privado. N° 1524).

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

Si los jueces de conciencia, en materia penal, que es més gra-
ve, no se posesionan, por qué han de hacerlo los arbitros, en mate
civil, que es menos grave? Si la ley calla en ambos casos, por g
ha de responderse afirmativamente en uno y negativamente en otro?

La justicia es un servicio piblico a cargo de la Nacién (art. §
de la Const.), lo que justifica la norma procesal que ordena rem
rar oficialmente a los arbitros (art. 453 del C.S. del T.). 1

En cambio, el arbitraje comfn es costeado por los particula
res, sin que esta circunstancia despoje la funcion de los arbitros
su caracter publico, ni quite a los compromisarios su calidad de p:
ticulares. Es cuestion muy sabida en derecho publico que el Esta
puede encomendar a los particulares la prestacién de un servicio |
blico, sin que esta delegacion o atribucion influya ni en la naturale

za del servicio ni en la calidad del servidor. _ o
- Notifiquese.

Todas las leyes exigen Unicamente a los arbitros el requisife 1
de su aceptacién pero jamas mencionan la formalidad de la po El Presidente del Tribunal,
sion. Segun la Constitucion Nacional, la ley determinara los ante
dentes necesarios para el desempefio de ciertos empleos (art. 62), 1
go al no demandar posesion es infundado exigir esta diligencia.
el arbitro se posesionara dejaria de ser particular y, por tanto,
desnaturalizaria la esencia del arbitraje, que no es otra que la ad-
ministracién de justicia por medio de particulares.

En jurisprudencia, como en hermenéutica contractual, 1a
cacidén practica que se haya dado a las leyes es la mejor manera
interpretarla. En la practica, se ha considerado innecesaria la Po
sién. En el arbitramento de “Llano de Mesa”, por ejemplo, los d
tores Ricardo Hinestrosa Daza, Dario Echandia y Antonio Rocha .
llaron un proceso arbitral sin estar previamente posesionados. I
cosa sucedié en el caso del arbitraje de la casa “Arrow” en Ba

R ({do.) Rafael Martinez Sarmiento.
_El Arbitro,
- (fdo.) César Ayerbe Chaux.

(fdo.) Rafael Robledo Cancino.
‘El Secretario,
(fdo.) Guillermo Ochoa Restrepo.

— 346 — = o



VoL. XVII RevisTa EsTUupios DE DERECHO Ne cci6n II. — J u RIS PRUDTETNSCTIA

to en la siguiente forma: para el homicidio que existe fundamen-
a dictar el correspondiente fallo. El veredicto es simplemente afir-
vo de la cuestién propuesta, la cualificacién o explicacién en nada
ta la deduccién de responsabilidad que le fue hecha al sindicado”.
“El veredicto declarado contraevidente debe aceptarse, y por lo
‘absolverse por el cargo deducido”.

Por su parte, el Sr. defensor del procesado, quien precisamente
6 al jurado la respuesta a la primera cuestién, que es la que ha
origen en un mayor debate, concreta su pensamiento en las si-
s frases: “Propuse en primer lugar un NO, por haber obrado en
a defensa de su vida y de un tercero; aqui traté de configurar
nente absoluta”. Mas adelante agrega: “Y por ultimo busqué la
ion con base exclusivamente en el citado Art. 366, que vino a
L base de mis alegaciones”. Luego de hacer otras consideraciones
. mismo sentido, concluye: “De manera que al afirmarse por el ju-
mi propuesta, que habia intervenido “un factor independiente de
ntad”, porque fue asi como se contesté y no como se afirma en
ue se f)i'opuso, ni eomo lo afirma el Sr. Fiscal, se estd negando
6lo el proposito homicida, sino también se niega el propésito de le-
r; asi queda desintegrado el ente delictual calificado y se configura
ple delito de lesiones personales, tal ¥y como concluye, brillante-
el Sr. Juez de la causa en su primera hipétesis gque no encuentro
on legal, probatoria ni légica para descartar”.

INTERPRETACION DE UN VEREDICTO

TRIBUNAL SUPERIOR.
SALA DE DECISION.

Medellin, marzo ocho de mil novecientos cincuenta y ocho.

VISTOS:

Por apelacién y por consulta, debe revisar en esta oportunidad,
Tribunal la providencia de enero diez y siete de este ano, por
de la cual: “Se declara que el veredicto” “Si, pero por un factor in
pendiente de su voluntad”, dado en el caso de homicidio imputado
estos autos al procesado Arnulfo de Jests Isaza Vélez, no da bases
guras para dictar “de conformidad” con él la sentencia. La segunda p
te de la determinacién del Juzgado a quo, reza: “Se declara que el
redicto “No es responsable” con el cual el jurado favorecié al ac
Arnulfo de Jesus Isaza Vélez por el delito contra la inviolabilidad
domicilio que se le propuso en juicio, es claramente contrario a la
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
hechos materia del juicio”.

Para los efectos de revisién, ya planteados, la Sala hara, a o
nuacién, algunas consideraciones que estima pertinentes para fund:
mentar su decision en esta oportunidad.

El problema a que se ve abocada la Sala es complejo y por
ha requerido el cuidadoso estudio de sus componentes para resol‘if
en la mejor manera posible. Para demostrar la gravedad de 1’a5 1
tiones planteadas a la Sala para su decision basta hacer notar como,
razones bien respetables por cierto, el Sr. Fiscal colaborador del T;i
nal ha llegado a una conclusién totalmente distinta a la del Juzga p
instancia, tal como puede apreciarse en su concepto de febrero
este afio, que aparece a folios 130 a 142 del expediente. i

La sintesis del pensamiento del Sr. Fiscal, esta cc.)ncel?lda ;35
siguientes términos: “En relacién con la apelacién, se sintetiza €

- La tesis que ha expuesto el Sr. defensor merece un franco re-
por parte de la Sala, por dos razones muy sencillas, a saber: la
cion del art. 366 del Cédigo Penal, que configura el delito de ho-
0 concausal, jamas puede servir de base o causal eximente de res-
ilidad, y por lo tanto, con base en ella mal podia impetrarse la
cién del procesado, en la audiencia. Los arts. 23 y 25 del Cédigo
son los que, de manera taxativa, sefialan las causales que eximen
ponsabilidad bien sea porque directamente se niega esa respon-
d, como en la primera de las disposiciones legales citadas, y por-
can el hecho imputable, como lo son las causales del Art. 25
Una simple ojeada a esas dos disposiciones llevan a la conclu-
‘a2 y contundente de gue la llamada concausa jamas puede exi-
responsabilidad al agente que comete ese homicidio especifico.
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Por lo demés, si el Sr. defensor hubiera estado convencido dq
la tesis que ahora plantea al Tribunal, ha debido iniciar la respuesty
que insinué al jurado y que éste acogié integramente, con un NO qug iente de las lesiones inferidas por el procesado, el que si podria dar
es el vocablo con que se manifiesta la falta de responsabilidad, frente la tesis sostenida en hipétesis por el Juzgado y aceptada como real
las cuestiones formuladas por el Juzgado. Si, como es un hecho ind 5 la defensa.
cutible, por la constancia de folios 118 el Sr. defensor, solicité al jurade, ~ Para la Sala, la falta de oportuna atencién médica al herido sélo
como una de las cuestiones subsidiarias ésta: “Si, pero por un factor in- lituye una concausa, como ya se ha dicho, y en verdad tales condi-
dependiente de su voluntad”, y ella fue la aceptada por el Juri, hay que es, las lesiones recibidas, en aquella oportunidad por Isaza son de
concluir sin lugar a dudas, que en ese evento, el Sr. defensor aceptaba: madas circunstancialmente mortales por la medicina legal. Y es
la responsabilidad de Isaza Vélez frente al homicidio que se le impu- ) que planteado asi el problema no puede aceptarse que sl vere:
taba. Sélo que con la agregacion: “por un factor independiente de

hubiera desintegrado el homicidio imputado al procesado.
voluntad” pretendié que la responsabilidad de su cliente fuera aminos - Pero tampoco puede darse al veredicto el sentido de configurar
rada, para efectos de la pena imponible.

omicidio concausal, porque ello haria mas grave la situacién juri-
De otra manera habria que considerar ese veredicto como con-

del procesado ya que el homicidio ultraintencional, por el que res-
tradictorio porque empieza aceptando la responsabilidad y luego se p ..é.eln juicio tier‘le una pena. bastante menor que el con-causal_. Es
tende descartar toda voluntad o propoésito, lo que llevaria al abs ' -Sfa‘bld'ﬂ que el jurado, en napuna fﬂrmfﬂ, puede agfatvar la s-1t1.m-
de aceptar la comisién de un delito con la sola aceptacion del factor el pcrocesado respecto a las circunstancias que modifican el delito
sico, descartando, por completo todo factor psicolégico. Ello es admi gnadas en el Tespeciiva auto de p.roced?r. ' o
ble porque para nuestro cédigo penzl la base de la responsabilidad p ;Para‘ la s‘ala el veredlct.o estudiado tiene mas las ch:acterlstlcs'ts
nal estriba en la actividad psicofisica del agente, que comprende d radictorio _porque empieza aceptando la responsablhglad consi-
factores indispensables para la existencia del delito: el factor fisico te a un homicidio ultraintencional, que fue el que se le imputé en
P — to de cargos, y concl.u?re. aceptan.do una concausa que da caracte-
' ~especificas al homicidio cometido por Isaza. Pero, para nuestro
penal el homicidio concausal (art. 366) exige como elemento in-
ble para su existencia, el propésito de matar y el homicidio ul-
icional descarta ese propésito homicida y acepta que el procesado
Vo en mientes lesionar a su victima. Estos términos antagénicos
Geden coincidir en un veredicto. De alli que el veredicto estudiado
mas bien considerarse como contradictorio en su esencia.

en a producir un mismo efecto, pero no puede afirmarse que en
so de autos hubiera existido un hecho distinto, absolutamente inde-

El Sr. defensor en su Gltimo alegato acoge una tesis hipotétied
del Juzgado, segtin la cual, el veredicto en la forma como quedd red:
tado llegaria a desintegrar la figura del homicidio imputado al proe
sado. La Sala no estd conforme con esa posible interpretaciéon del co
cepto en conciencia del juri. Ya se ha visto eé6mo el verdadero pe
miento del Sr. defensor al insinuar la frase aditiva al “Si” con que |
pieza el veredicto pretendié que se aceptara la existencia de una -
causa. Pues bien, esa concausa que se insinda en el proceso COI’ISIS'JB'
la tardanza en prestarle los primeros auxilios médicos”, segin 10_ L
can los galenos en su dictamen de folios 4. Pero esa circun.stancm-
rompe la relacién de causa a efecto entre las lesiones producidas pO_
procesado y la muerte del herido. Tanto es ello cierto que lgs prop!
médicos afirman primero que la causa de la muerte de Lor?dono fl;lje
anemia aguda a consecuencia de las heridas arriba mencionadas”-
estd, pues, en este caso frente a un caso tipico de varias causas que

Pero si la Sala ha desechado la tesis de la defensa, aceptada en

1S por el Juzgado de instancia, tampoco podria acogerse al con-

le su inmediato colaborador Fiscal, segtin el cual, 1a adicién que

‘dio a su respuesta afirmativa de responsabilidad debe tenerse

nnocua. La consecuencia légica de esa tesis seria que la senten-

era producirse como correspondiente a un homicidio preterin-
, cual fue el imputado en el auto de proceder,
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tiva al homicidio cometido en la persona de Guillermo Londono.
respectiva sentencia de primera instancia se absolvera al procesado
lito planteado en la segunda cuestién que se aprecia a folios 120
proceso.

La Sala acoge, sobre el particular, las razones indicadas en su
y por el Sr. Fiscal del Tribunal. El procesado bajo los efectos
tenso dolor producido por el ataque injusto de Londofio a la que-
aquél, no tuvo el propdsito de violar el domicilio de la Sra. Ar-
varez de S. cuando penetrd a la casa de ésta. Su propdsito fue
ler aunque en forma desmedida, el ultraje recibido por la
a de la querida de Isaza, en forma real, y el ultraje a la dignidad
bre recibida por ello en la persona del procesado. Puede enton-
ptarse, como muy probablemente lo hizo el jurado en la segunda
su veredicto que en el procesado no existié dolo alguno al pe-
en un domicilio ajeno, aun con la expresa prohibicién de su due-
e alli que la absolucidn por este nuevo delito imputado a Isaza
eptarse totalmente.

La Sala estima que, dadas las especiales circunstancias de
nuacién que arroja el proceso, respecto de la responsabilidad del
cado, el jurado muy probablemente quiso hacer, alln Menos gra
situacién de Isaza, al suscribir el veredicto que ahora se estudia.
que, muy probablemente, por su poca versaciéon en estos men
acepté la equivocada (para la Sala) respuesta que el Sr. defensop
insinué como subsidiaria, en su planteamiento escrito de folios 118,

Aceptando como muy posible la tesis que acaba de expresars
mal puede rechazarse de plano la explicacion dada por el jurado
veredicto, tal como lo insinGia el Sr. Fiscal. Esa interpretacion
otro argumento en su favor y es que si el jurado hubiera pensado, ¢
convicei6n intima, que la agregacién que le dio al “Si” inicial era i
cua, la habria omitido, y se hubiera contentado con contestar “Sf,
plemente, a la cuestién formulada por el Juzgado.

Para resolver el problema, e insinuandose, como se ve en el
ceso, al menos, un estado de intenso dolor para el procesado, bajo
efecto actud, al repeler un ataque injusto de la victima a la queri
primero, lo mas prudente para una adecuada administracion de j
en el caso de autos, es que el jurado, en una nueva oportunidad, ¥
tando con todos los elementos de juicio necesarios, dé una base
para fijar la responsabilidad del procesado. :

La Sala no ordena al Juez de instancia que dicte sentencia
lutoria, tal como lo pide el sefor Defensor, porque no encuentra
veredicto estudiado base sélida para ello, sino que, por el con
estima que la adicién al “si” inicial es ambigua y podria prestarse ai
meter un error judicial, si los funcionarios de derecho se valier
ella para dictar el fallo correspondiente. Es que ni siqui:'era el ;
pio universal del “in dubio pro reo”, podria aplicarse aqui, ya que, |
mo muy bien lo afirma el Juzgado de instancia, el mejor medio d__
atar esa duda es indagar claramente el pensamiento del juradq, al
pecto. Y el tinico medio legal para ese efecto es la convocatoria de
nuevo jurado, como lo prevé la providencia recurrida.

or las razones expuestas, el Tribunal Superior -Sala de decisién
. obrando, en parte, de acuerdo con su inmediato colaborador Fis-
Iministrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad
ey, RESUELVE: Primero: CONFIRMASE el numeral primero
rte resolutiva de la providencia que se ha revisado aqui, de fe-
ocedencia ya conocidas; v Segundo: REVOCASE el numeral se-
de la parte resolutiva de la sentencia de la providencia, v en su
sSe ordena al Sr. Juez de la instancia que debe absolver al pro-
isaza por el cargo contra la inviolabilidad del domicilio, que se
imputado. Para los efectos sefialados en el numeral primero de
te resolutiva, SE CONFIRMA, la convocatoria de un nuevo ju-
19-3 efectos contemplados en la parte pertinente de esta provi-
—Cépiese, notifiquese y devuélvase.

LUIS JAVIER VELASQUEZ M., Magistrado ponente.
ARLOS ZULUAGA GOMEZ
AIRO VILLA VIEIRA

En lo que si esté4 de acuerdo la Sala es que el veredicto diﬁ :
el jurado, en forma negativa de responsabilidad, respecto del delito
tra la inviolabilidad del homicidio (sic) debe aceptarse integrar
En consecuencia, al nuevo Tribunal popular sélo se le planteara la

Emilio Montoya M., Secretario.
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omun a todos. De manera que por el sitio donde se activd el
y por la disciplina a que estuvo sometido, en unién con los
erarios, bien claro se ve que el demandante no fue un mero
nte o becado, sino un aprendiz regido por contrato laboral,
recho a beneficios sociales. (Sentencia del Tribunal Seccional
abajo de Medellin, con ponencia del Magistrado Carlos Aran-

08).

JURISPRUDENCIA LABORAL

El Aprendiz y el Becado.-En el contrato de aprendizaje int
viene la prestacién personal del servicio bajo continuada depend
cia y mediante remuneracion, con deber adicional para el patrono
dar enseflanza al operario, que es la nota caracteristica. Confluy
los caracteres del trabajador y aprendiz. En principio hay un be
ficio para el patrono por el trabajo ejecutado, asi sea en minimo gra
do, por lo cual le obliga el pago del salario. Una vez concluido el ;
riodo de aprendizaje y mantenida la relacién laboral, el operario g
da sometido al régimen comun del contrato laboral.

Algunos principios del Juicio Laboral.-IL.a empresa niega to-
hechos, sin indicar la causa de la ruptura del contrato y sin
este -problema sobre circunstancias concretas, a la vez que
la excepcion de ilegitimidad de la personeria adjetiva por
s] notificado su representante legal.

los juicios laborales domina el principio inquisitivo que per-
fallador conseguir pruebas distintas de las pedidas por las
pues su objeto estd guiado a obtener la verdad real mas que
nal; por eso el sentenciador ordend oficiosamente la practica
prueba documental consistente en el certificado de la Cama-
omercio donde en verdad consta que el notificado de la ac-
s el legitimo representante de la empresa demandada.
lambién rige el principio de la lealtad procesal para que las
‘hagan sus planteamientos sobre bases completas y verdade-
n alusién de pruebas en oportunidad debida, permitiéndole al
T en consideracion a la conducta observada por ellas en to-
imiento de la controversia.

El becado es un estudiante en el sentido estricto de la pala
bra. Estad sujeto a una disciplina diferente en cuanto al lugar
mo, los reglamentos sobre pénsumes de estudio, aprobacion de
sos, etc. Por norma general el becado estudia en una escuela o
ller debidamente organizados para fines docentes, bajo la tutela:'
un maestro dedicado con exclusividad a la ensefianza, para SOI
terle a exdmenes y cafilicaciones en prueba de su idoneidad y P
ascenderle en los cursos sucesivos. La obligaciéon del becado se
ta a estudiar, aunque con respecto a la ensenanza practica de alg
profesion u oficio artesanal, preste cierta actividad de trabajo ¥

complemento de los estudios. o
Imente se informa el Procedimiento Laboral en el princi-

0o y muy conveniente de la libertad para apreciar la prueba
i6n a tarifa, por lo cual debe el sentenciador mirar més que
'ma a la sustancia de la prueba, armonizando los distintos me-
idos para sacar conclusiones propias, de modo que hay ma-
po para aplicar el sistema de las presunciones judiciales, ya
sta materia laboral la actitud de las partes en la ejecucion
rato puede no estar bien definida en una sola prueba sino en
2 aparente menor fuerza, que conectadas entre si contribu-
‘mejor esclarecimiento de la verdad. (Sentencia del Tribunal
l del Trabajo de Medellin; con ponencia del Magistrado Car-
o Hoyos).

En cambio, el aprendiz esta sujeto a 6rdenes del patrono, a
rarios o reglamentos, aunque con menor rigor comparado con el
bajador ordinario; a la vez que estudia esta obligado a prestar 31.
vicio en ventaja para el patrono. El lugar donde estudia es el mis
donde los otros operarios prestan su actividad laboral, bajo un It
men parecido. Es un taller o una empresa donde existe rendimié:
econémico; no es una escuela debidamente organizada, con pro
res y estudiantes.

Las pruebas aducidas al proceso indican que el demandante

bord en el taller de la empresa, acompanado de otros asalariados
munes, en el oficio de tornero y sometido a un horario de entrac
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LAS TERCERIAS EN LOS EJECUTIVOS LABORALES SALVAMENTO DE ¥OIO
El contrato a prueba.-Mis razones por las que difiero de la
encia que con ponencia del H. Magistrado Dr. Aguirre, por ma-
a aprobo la Sala, son estas:
- Motiva la providencia de que disiento en el fl. 34: “En virtud
a prueba (contrato a prueba) pactada cualquiera de las partes po-
dar por terminado el contrato en cualquier tiempo, sin previo a-
‘alguno. La expresién dar por terminado implica, necesariamen-
| hecho de que el contrato hubiera empezado a cumplirse. Y ese
irato no se inicié. No tuvo principio de cumplimiento. . .”
La tesis central es pues, la de que el contrato de prueba, tiene
le empezarse a ejecutar, a realizar, para que tanto el patrono como
abajador puedan, sin consecuencias, darlo por terminado. Ello
uede ser asi, porque desnaturaliza precisamente la razén de ser
prueba, al privar a las partes de la facultad, una vez firmado
mvenido el pacto, de rescindirlo, si por ejemplo antes de su eje-
observan que una de ellas no reune requisitos personales, de
dad, de moralidad, para el normal desarrollo del contrato. La
alidad es factor preponderante para el surgimiento de obliga-
y de derechos entre contratantes, maxime entre quienes se a-
a una relacion “individual de trabajo”. Aceptado y firmado
trono y trabajador un pacto de prueba, los antecedentes del
0, el comportamiento en anteriores relaciones del segundo, la
de que por la indole humana de quienes se juntan para lle-
ermino una obra dada, sefialan que es imposible ejecutarla en
0do ambicionado, son motivos indeficientes para dar por termi-
' dicho contrato. Asi, la etapa consecuencial de la realizacién del
no se hubiera iniciado.

La brevedad del Estatuto de Procedimiento Laboral ha de
do multiples vacios y éstos han de ser llenados, atendiendo al cri
rio ordenador general en esta materia y teniendo presente el Cég
Judicial al cual es necesario recurrir en ausencia de normas gue
creten el procedimiento a seguir para un caso determinado, La ds
ciencia de que adolece el Codigo de Procedimiento Laboral se ma
fiesta en los juicios ejecutivos y particularmente en lo que se ref
re a incidentes: admite en concreto el desembargo sin hacer referen,
cia a otros. Este silencio significara su negacién?... El articulo |
del C.P.L. no admite los incidentes ni las excepciones en los jui
éjecutivos. Pero esta disposicién parece referirse al ejecutado,
que éste es el llamado a proponer excepciones, y la de pago, que
la admite, es privativa del deudor. Asi entendido este articulo
cabida a cierta clase de incidentes, que provengan de persona dis-
tinta de la obligada y tengan por objeto cuestiones igualmente
ciales, pues de otra manera se interferirian competencias. El a
lo comentado busca que los deudores por conceptos que atafien
contrato de trabajo no traten de diferir el pago con incidentes o
cepciones sin fin.

Y estudiada la cuestién debatida en el ejecutivo de Alfonso G
tiérrez contra PROMOTORA DE EQUIPOS Y CONSTRUCCION.
S.A. e INGERAL LTDA., se encuentra que la terceria que el S
fonso Cadena pretende introducir tiene como base un crédito
de iguales condiciones y prerrogativas a las comprendidas en f:l 8
aduce Alfonso Gutiérrez; v las consideraciones anteriores unic
las normas de la economia procesal hacen pensar con (:Iau."osr fu
mentos juridico-positivos, y orientados por la justicia, que ningl_m'
cipio se opone a que dentro de los juicios ejecutivos se admita
tercerias que reunan las condiciones que la propuesta presenta.
maés, el documento aducido, copia del acta de conciliacién .real
en la Inspeccién Nacional del Trabajo, presta mérito ejecutivo ¢
nor del articulo 982 del Cédigo Judicial. (Auto del Tribunal
rior de Medellin, Sala Laboral, con ponencia del H. Magistra
nato Duque Patino).

Pero es que la misma redaccién de las normas que regulan el
0 de prueba, es clara y no da lugar a interpretaciones como
nspirg la sentencia de que me aparto. El art. 77 del C.L., ini-
texto asi: “El periodo de prueba debe ser estipulado por escri-
Periodo es lapso o circunscripeiéon de tiempo. Es una medida
ley 1a limita a dos meses, y estd comprendida por “dies a quo”
ad-quem” ¢ sea de fecha a fecha, que no pueden ser sino las
das en el contrato por escrito, cuando &ste se firme. Luego
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el art. 80, modificado por el art. 3° del Decreto 617 de 1954, estipy]
“El periodo de prueba puede darse por terminado unilateralmep
en cualquier momento sin previo aviso...” Repite que ellperiodo,
lo que se puede dar por terminado, y no el trabajo, la ejecucién dg
la obra, o la “realidad de la misma”. _
Al absurdo llevaria el principio de que me separo, porque g ' ) - . )
no son los mojones que marcan obligaciones para las partes, conf - Con Pord‘-'f es c?nferldos por los sefiores J aime, Lucia, Alvaro, He-
me a las voces del art. 22 del estatuto social, las fechas en que g Rﬁcaman Gar-c}a (f.21,22¢. 19 y Antom’o Mz Rec:amén, en repre-
pactan, se tendria que el patrono estaria inhibido en su facultad cion de sus h1J°§ menores J grge ¥ Man’a Recaman Garefa (£. 20
dar por terminada la prueba estipulada, si su trabajador, por mas _-:f-:l doctor G:elbn.el Botero Diaz pxl‘esenFO, ante el J ug.gado Cual_'-
una razon o sin ella no “realiza” o no inicia la labor. Ante este v 1~de este Circuito, flemanda en interes de la SUCES de la fi-
cumplimiento, se veria avocado a aducir y probar las circunstanc g ora Raquel Garcia de Mz Recamin y contra el sefior Alfre-
de un contrato sin las prerrogativas del de “prueba”, enervéandole ug g ... para que PEEVIOS los tr‘_amltes legales 58 decrete y se
claro derecho que la ley ha querido garantizar. a efecto la particion mat‘erlal del inmueble descrito en el hecho
Si el contrato a prueba, entre Rafael Angel Restrepo, do de esta demanda, a fin de que se concrete en un lote de te-
trabajador, y “Duque Hermanos Lida.”, se convino el 24 de sep _determl_nado el derecho en comunidad que sobre ese mmuf:ble
bre de 1957, desde entonces cualquiera de las partes pudo darlo la sucesion que I:epresentg, y se haga entrega material a ésta,
terminado, s‘n ninguna consecuencia. El patrono, notificé a su ! i _conduc:‘.o, 'de_ dicho lote” (f. 23_, 24). En providencia dtc.-l_ mes
bordinado, el 25 de septiembre que daba por finalizada la relae: nio del afio wltimo, el Juzgado dicho se abstuvo de admitir tal
luego estuvo suficientemente facultado por la ley para hacerlo, | (f. ?5). 8
cuanto actué dentro del periodo de prueba que se habia, con lo spués el prenombrado apoderado, actuando también como
quisitos del art. 77 del C.L., pactado. (Salvamento del Voto de ario de Maria Arango Ortiz (en religién Sor Luisa Hermana
Sala Laboral del H. Tribunal Superior de Medellin, con ponencia dé itina) y los sefores Rafael Arango Ortiz y Rosa Maria Arango
Magistrado Donato Duque Patifio). 1 0, “como herederos, en unién de dicha religiosa, de la finada
es Arango Ortiz”, dijeron complementar y adicionar la ante-
nanda, asi: “Conforme a lo anterior, pedimos a Ud.: “a) Se sir-
curso a la primitiva demanda y a la presente que la comple-
Teconociendo como parte demandante a las sucesiones de Do-
uel Garcia de Mz Recamén y de Dofia Mercedes Arango O,
muneras en el inmueble descrito en la demanda, y como de-
0 al Sr. Alfredo Garcia.
). Se sirva reconcer al suscrito Botero Dz., como apoderado
Para este juicio de los herederos de Dofia Mercedes Arango
en virtud del poder otorgado por la heredera Rosa Maria
0., como por el que aqui otorgan los susecritos Arango O. y
R., también como herederos de la misma sucesién, caracter
= S€ comprueba con las pruebas que se acompafian” (f. 38).

n divisoria — Personeria — Comparecencia de todos
los interesados en la sucesion comunera
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La demanda se admitio y se dio en traslado al demandado, quj
lo descorrié poniéndose a lo solicitado por los actores y alegé que
inmueble lo ha poseido exclusivamente por varios afios. Ademas, f
mulé las excepciones de “Inepta demanda; ilegitimidad de la pep
neria sustantiva y adjetiva de la parte actora; falta de los presupy;
tos procesales de rigor; peticion antes de tiempo o de un modo
bido; prescripcion adquisitiva de dominio entre comuneros, y la
nérica”, También, de modo subsidiario, fue hecha oposicién a la
vision 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 s
te (1957), denegatoria de la particién e impositiva de las costas a
demandantes (f. 45 ss. c. 19), cuyo apoderado interpuso el recurso
apela ciéon que fue concedido y que da lugar a que en la presente
portunidad la Sala proceda a decidir en segunda instancia, ohj
para el que hace las siguientes consideraciones. _

La exposicion hecha por los actores con el proposito de susten-
tar su presentaciéon puede compendiarse asi:

En el proceso sucesorio del finado Leocadio Maria Arango,
adjudic6 a Raquel Garcia “una accion y derecho por valor de seis
cientos diez pesos, novecientos trece milésimos ($ 610.913)”, en
ci6n con un avaliio de veintiiin mil pesos en un inmueble ubicado
esta ciudad y que en la respectiva diligencia de inventario y a
se delimité asi: “ por el frente o sur, con la calle Boyaca; por el
cidente, con casa de la Sra. Filomena Bravo V. de Lalinde; por
norte, con terrenos del Dr. Gil J. Gil, y por el oriente, con la ca
Facio Lince (callején de las siervas). Ese bien, después de haber si
cedidas unas fajas al Municipio de Medellin, qued6 alinderado
por el sur con la calle 51 (Boyaca); por el oriente, con la carrera
(Facio Lince); por el norte, con otra calle publica, y por el oeste,
propiedades que antes fueron de Dfia. Filomena Bravo V. de Lail
den;

rificé que los derechos del opositor equivalian en el inmueble
wventa y siete y noventa y un milésimo del total, en relaciéon con
jal enajeno;

La sefiora Garcia contrajo matrimonio con el sefior Antonio Mz
man y de esa union nacieron Jaime, Lucia, Alvaro, Elena, Jorge

fa, menores aun los dos ultimos;

Muerta la mencionada sefiora, en el Juzgado Octavo Civil del
uito de Bogota se inicié el proceso sucesorio suyo, en el que fue-
reconocidos herederos los hijos ya nombrados;

El inmueble de que se trata viene siendo administrado por el

ado, sin que la sefiora Garcia ni sus herederos hayan recibi-
na alguna por tal concepto;
El inmueble comin es valioso y tiene una extension de seis
.000) varas cuadradas, linda por tres de sus costados con vias
as y por ello “su particién material es la indicada y ella es la
ynviene a mis mandantes, con mayor razoén si se tiene en cuen-
> el demandado estima en muy alto precio ese inmueble cuan-
presentan a comprarlo, pero es muy bajo precio cuando se tra-
comprar €l el derecho en comunidad de mis mandantes”;

- La sucesién mencionada no estd obligada a permanecer en la
iidad, ni le conviene continuar en ella, por lo que se quieren ha-
er sus derechos en el juicio divisorio y “esos derechos por lo
 fueron reconocidos por el demandado, no sélo en las posicio-
trajuicio citadas, sino también en la venta que hizo a este Mu-
) de Medellin. . .”; (f. 23, 24 c. 19).

En el sucesorio del seiior Leocadio Maria Arango se adjudico
viuda sefiora Marfa Ortiz v. de Arango y sobre el inmueble ya
do un derecho por seis mil novecientos cuarenta y nueve pesos
49.00), y a su finada hija y heredera, Magdalena Arango O.,

recho por la suma de mil doscientos setenta y un pesos ($
00) con ochocientos veintiseis milésimos;

El inmueble mencionado fue adjudicado en dicho suceso
varios asignatarios, unos de los cuales vendieron sus derechos al
mandado, pero no Dna. Raquel Garcia;

Cuando en el afio de mil novecientos cincuenta y tres (195
procedi6 a vender al Municipio de Medellin las fajas antes aludid

allecidas estas sefioras, se siguié el proceso sucesorio y los
0s derechos fueron avaluados conjuntamente en la suma de
mil quinientos sesenta pesos con treinta y cuatro centavos ($
4) “y de ellos se adjudicaron a la Sta. Mercedes Arango O.
lentes porciones, en relacion con dicho reavalto: en la hijuela
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1% una porcién por valor de $ 3.998.05, y en la hijuela 2% otra
cién por valor de $ 3.523.66";

Dona Mercedes Arango O. sb6lo vendié al senor Alfredo G
cia “la segunda porcién citada, es decir, la que recibié como hered,
ra pero no la primera, que recibié como pago del pasivo de la di
sucesion conjunta. Por tanto, al morir Dna. Mercedes conservaba
su patrimonio esa porcion, la que no ha sido enajenada en forma
guna por sus herederos”;

Donia Mercedes Arango dejé al morir, como Unico heredero s
vo, a su hermano Manuel Ignacio Arango O. “y habiendo muerto ¢
te, dejé6 como Unicos herederos testamentarios a los suscritos Ara
0. y Arango R. y también la senora Rosa Maria Arango O., la
ma que dio poder al suscrito Botero Dz. y que se acompana’;

Se comprende entonces que los Unicos comuneros son: “la s
cesion de dofia Raquel Garcia de Mz. Recaman, que representa el st
crito Botero Dz, la sucesion de dona Mercedes Arango O. de la g
somos herederos los suscritos’ Arango O. y Arango R. junto con
citada Rosa Maria Arango O., y el otro comunero es el demand
Sr. Alfredo Garcia”;

“Se desprende que la demanda que el suscrito Botero Da.
sentd con fecha 22 de junio ultimo queda complementada, en cue
a los hechos, con los que aqui se exponen, y en cuanto a la parte d
mandante, porque se agrega como nueva comunera en causa pro
la sucesion de Dia. Mercedes Arango O.” (f. 37, 38 c. 19).

citados, promover accién encaminada a finalizar la comunidad a-
rerada en la demanda, circunstancia evidenciadora de que la rela-
n procesal no esta integrada de modo normal, que se resiente de
omalia. Vale recordar que ese poder fue dado “para que promue-
- siga hasta su término el juicio”.

"En la alegacién final de la parte actora se argumenta con in-
ncia que varios de los herederos mayores de la finada sefiora
cia también promovieron la accidén de que se trata y que, por en-
no es dable desconocerle viabilidad (f. 52 c. 1°). Dadas las ca-
eteristicas del negocio en estudio, se comprende que el mérito de
) argumentacién es mas aparente que real. Nadie niega, de ordi-
0, que el heredero goza de capacidad para accionar judicialmen-
‘en interés de la sucesion en la cual tenga esa calidad (art. 1008,
edts. c.c.), pero de alli no se desprende que carezca de base la
contenida en el auto materia de la apelacién interpuesta, en es-
al si se toman en cuenta las modalidades de los procesos diviso-
- por ejemplo, lo relativo a la formacion de lote para el pago de
os (art. 1142 c. j.), lo referente al derecho de compra (art. 2336 c.
—art. 1143 c. j.) y demas.

Muestran los principios cardinales de derecho que en manera
na puede forzarse a un comunero a una divisiéon que en si lleve
ntos de inestabilidad (art. 2322 ss. c.c.), lo que es congruente con
normas basicas de los procedimientos civiles. Por tanto, resalta
. comparecencia de los derechos mayores no regulariza, por ex-
arlo asi, el proceso. Estrictamente hablando, los menores que ya
encionaron no han comparecido al juicio por la falta de verda-
L' legitimidad procesal, de donde fluye que la particién que se or-
ra, hiciera y aprobara no vendria a ligar por completo a la su-
On de la sefiora Garefa, a ellos en su interés propio, llegado el ca-
Siendo ello asi, es de claridad que es improcedente acceder a lo
ecado en la demanda. No se ve que exista una razén justificati-
a compeler a la parte que figura como demandada a una divi-
arcada en si misma con verdadera deficiencia. Asi como todos
tomuneros han de intervenir en el negocio divisorio del bien en
anidad, igualmente han de hacerlo todos los interesados en la su-
DN que venga a ser comunera. El heredero goza de potestad pa-
ctuar a nombre de la sucesién, pero no compromete los intereses

El sefior Antonio Mz. Recaman confirié poder para que el m:
datario representara a los menores Jorge y Maria Mz. Recamal
la accién divisoria incoada (f. 20, 8, 9 c. 1°). Como bien se anc-tm
la resolucién de primer grado, ese poder no basta por si solo para g
pueda sostenerse que la actuacién en interés de los prenombr
menores sea regular, que tenga nomalidad. En efecto, sabido es d
la legislacién exige formalidades o requisitos especificos y Pr€
para demandar la divisién de bienes en que tengan derecho pers
incapaces y para intervenir como actoras esas personas (art. 1379
c.c. —art. 1135 c. j.). Precisamente, no fue presentada en el pro¢
prueba de que se hubiera autorizado, en lo que respecta a los ™
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o se desprende con entero fundamento que adolezca de error dis-
oner la entrega de lo subastado en un negocio de esta naturaleza,
uesto que de lo contrario el rematador queda ubicado en posicién
visible precariedad que no se justifica El soluciona el precio que
entregado a los asignatarios y entonces se quebrantaria la norma
igualdad si no pudiera disponerse la entrega de lo rematado. En
compraventa el adquiriente tiene derecho a la tradicién y a la en-
a material de lo comprado (art. 1.880 cdts. c. c.), v si directamen-
es indiscutible que el rematador tiene facultad de lograr la ins-
ipcion para que el dominio se radique en su favor, naturalmente
nbien ha de tener facultad para lograr dicha entrega dentro del
0 en que se haya realizado el remate.
_ En los negocios judiciales importan sobremanera los principios
e unidad y economia que vienen a ser expresion o corolario del in-
és social, v ellos estan indicando claramente que esta revestido de
1damento lo que en la presente providencia se sostiene. La me-
icién judicial en los remates, por lo que la autoridad implica, vie-
a dar mas base a la tesis aqui expuesta. No es congruente con la
ogica juridica pensar que en un todo y por todo sea igual, para los
étos de la entrega, la posiciéon de quien adquiere en remate judi-
¥ la de quien compra en acto puramente particular.
Es incuestionable que la ordenacién de entrega liga directa-
te a los asignatarios y en cuanto a su calidad de tales, de donde
e que por si sola no implica quebranto de normas de justicia y
dad. Es natural que si se enajena un bien herencial los intere-
s en la herencia, como tales, carezcan de justificacién para con-
arlo en su poder. Una situacién de hecho y contraria a derechos
rticulares, hace necesario el ejercicio de acciones civiles, lo cual
ver que carece de solidez pretender que el rematador tenga que
oner acciones especiales de entrega contra la sucesion cuyo bien
@ adquirido en subasta. Por lo demas, bien se sabe que si terce-
‘Se encuentran en posesion gozan de la facultad de formular opo-
nes a la entrega (art. 552 cdts. c. j.) y que el asignatario también
le oponerse, cuando su pretensién no se fundamenta en la cali-
de heredero o legatario.

de los otros asignatarios, base para concluir que la actuacién de log
herederos mayores no autoriza para calificar de normal el negocio en
referencia y en frente del demandado que ha hecho impugnacion g
lo pedido en la demanda.

Se quiso accionar en nombre de los menores, mas como no ge.
satisfizo lo que en la ley era menester para legitimar la respectiva
intervencion, en buena légica juridica se infiere que se caeria en error
acogiendo tesis contraria a la de la providencia de primer grado. Me-
nos cabria sostener que pudiera considerarseles como demandados,
por lo que la actuacién de las personas mayores es carente de efica-
cia para acoger lo que sostiene el senor 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-
cesién de Raquel Garcia de Mz Recaméan contra Alfredo Garcia).

ENTREGA DE LO REMATADO

Establece la ley que en Relacién con los remates que se cums
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 esta la de que en el auto aprobatorio de
la subasta se dispone la entrega del bien o los bienes rematados (2
1.051). Infiérese entonces que no es completamente equivocado
que dispuso el Juzgado del conocimiento en su providencia del onc
(11) de febrero del presente ano (f. 80 c. 29), la que no fue recurI'E'L
o impugnada por parte interesada, lo que talvez hace un tanto .
propia la negativa que posteriormente hizo el Juzgado del cono¢
miento.

Es bien cierto que no existe, por algunos aspectos, completa ide
tidad entre la subasta cumplida en negocios compulsorios y la que

REEisA ) n, BEEoRN0E HrIaRE 26 jurisdiccién Vslintaria,, pero dend (Auto del 14 junio de 1957 en el juicio sucesorio del sefior Jests

Maria Hurtado Lopez).
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APORTE DE ESCRITURAS AL JUICIO — FORMA ACCION DIVISORIA — ASPECTOS

En atencién a que el auto que se acaba de citar denegd la ve. La calidad de comunero, de titular de derechos sobre un bien
rificacién o elaboraciéon de unas copias en la diligencia de inspeccién, Gn, de suyo autoriza a quien la tenga para promover accién en
el sefior mandatario del actor interpuso contra dicha negativa el re. és de la comunidad (art. 2322 ss. ¢. ¢.) ¥ con el propésito de que
curso de suplica (art. 511 ss. c. j.) que la Sala decide en esta oportu- e la linea divisoria con el predio vecino, de que se sefialen los
nidad. ' leros entre los fundos respectivos (art. 900 cdts. c. ¢.). Por consi-
te, no resulta del todo fundada la resolucién que inicialmente
16 el Juzgado a quo y en cuanto consider6 que era menester
odos los comuneros suscribieran la demanda. Claro esta que no
ello cabe aseverar que sea indicado hacer admision de la deman-
que se presenté ya que en ella no se pidié que se citara a los de-
comuneros, lo que si es necesario, como lo ensenan las disposi-
s legales (art. 863 cdts. c. j.). Obvio es que para la regular in-
cion del proceso ha de solicitar quien quiera promoverlo la ci-
16n de los otros comuneros, sin la cual es visiblemente impropio

La legislacién procesal determina concretamente la forma de
aportar los instrumentos publicos a los procesos, originales o en c
pia (arts. 632, 636 cdts. c. j.), ¥y en sus disposiciones se comprende qt
la diligencia de conocimiento judicial (art. 724 ss. c¢. j.) en manera
guna ha de suplir las ritualidades o formalidades pertinentes para
presentacién de documentos publicos. Los llamados procedimient
probatorios no pueden desatenderse por voluntad particular o funei
narista, habida cuenta del interés social que media en ellos, de d
de se desprende que adoleceria de error acceder a lo pedido por

recurrente. arlo, solicitud que le corresponde hacer ya que los jueces no
Es claro que un medio de prueba que posee carcteristicas si de libre atribucion para determinar las partes en el juicio, ofi-

gulares no debe ser aprovechado para omitir las formalidades rela mente.

vas a otro diferente, para sustituirlas, lo cual concurre en apoyo de . En la demanda presentada se hizo delimitacion del bien raiz

lo resuelto por el sefor Magistrado sustanciador. Incuestionable
que el interesado bien pudo solicitar y obtener que el Notario en ¢
ya oficina se encuentra el expediente a que se refiere expidiera 1
copias que ahora quiere lograr, lo cual deja inferir lo impropio gqu
seria disponer que en diligencia de reconocimiento judicial sean
chas. De ordinario, en las cuestiones probatorias se acoge la no
de amplitud, pero ella no llega hasta el extremo de respaldar la
licitud en estudio.

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

En consecuencia, la Sala Dual sostiene el auto suplicado.

parte demandante, pero se omitié determinar el fundo de la
demandada, lo cual concurre en respaldo de la inadmisién he-
n primera instancia. Comprensible es que en la demanda sobre
nde importa sobremanera la individualizacién de los respectivos
ebles porque ella da certeza acerca del objeto de la actividad
diccional, sobre aquello que haya de integrar la materia del jui-
I actor senal6 la parte de colindancia de los fundos, mas tal co-
) basta para dar por satisfecho el requisito de la determinacién
predios, como es obvio.

(Auto del 10 de diciembre de 1957 en el negocio de deslinde de La-
zaro Goémez contra Vicente Antonio Roldan).

(Auto del 13 de diciembre de 1957 en el ordinario de Jorge Vi :
Mufioz contra Francisco Ospina C.). |
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Indiscutible es que los albaceas con tenencia de bienes (arts.
1637 c. c.) tienen la facultad de recibir el pago de prestaciones
favor de la sucesién, pero de esa ocurrencia no se desprende que
de personeria para accionar judicialmente en interés de ella,
no la tienen cuando se proponen acciones judiciales contra la
1a. Dentro de las reglamentaciones vigentes, es de légica con-
que asi como el ejecutor testamentario no representa a la suce-
cuando contra ella se inician acciones, tampoco tiene represen-
n para promoverlas en beneficio de tal entidad.

La ley asimila las facultades del albacea con tenencia de bie-
las del curador de la herencia yacente (arts. 1353, 1297, 575 c. c.,
910 ss. c.j.), pero esa asimilacién no llega hasta el punto de ha-
guales las atribuciones de uno y de otro. No debe olvidarse que
do existe la herencia yacente es consecuencia de la misma que
rador esté en aptitud de acc’onar en su provecho y que el alba-
eupa una posicién diversa por varios aspectos, lo que repercute
ue no sea igual la representacion, en su alcance, que les es atri-

PERSONERIA DEL ALBACEA

El Juzgado Quinto Civil de este Circuito profirié el auto de f
cha catorce (14) del mes pasado, por medio del cual se abstuvo de
mitir la demanda que present6 el sefior apoderado del albacea de |,
sucesion del finado sefior Marco Antonio Pulgarin, en la que se pre
tende ejercitar accion hipotecaria contra el sefior Joaquin Pablo G
cés Montoya, con base en la escritura nimero ochocientos cuarent

uno (841) de diez de febrero de mil novecientos cincuenta y
(1956), otorgada en la Notaria Cuarta, y en utilidad de dicha suces
(f. 11 c.). El interesado interpuso contra esa providencia el rec
de reposiciéon y de modo condicional el de alzada (f. 12 s.), lo que
lugar a que el Juzgado del concimiento dictara el auto de veintic
tro (24) de agosto ya mencionado, en el que mantuvo su resoluc
anterior y concedio el recurso de apelacion (f. 14).

En gracia de esto ultimo, el Tribunal procede a resolver en
gunda instancia sobre la cuestién planteada.

Establece el articulo 1352 del C. Civil que “el albacea no
dra parecer en juicio en calidad de tal sino para defender la vali
del testamento, o cuando fuere necesario para llevar a efecto las i
posiciones testamentarias que le incumban; v en todo caso lo h
con intervencién de los herederos presentes o del curador de la
rencia yacentes”. El texto claro de esta disposicién ensefia que no
dolece de error la tesis planteada o sostenida por el sefior Juez a que
puesto que estdn sefalados concretamente los supuestos en los cu
les el albacea goza de capacidad para representar o comparecer
juicio, y en ellos no estd comprendido el proceso tendiente a efecti
zar créditos del causante.

(Auto del 13 de septiembre de 1957 en el negocio sucesorio del se-
nor Marco Antonio Pulgarin). ’

Segin las ordenaciones legales, el heredero o los herederos
ceden al causante en sus derechos (art. 1008 crts. c.c.) y ellos pos
un interés cierto y directo sobre la masa herencial, lo cual deja cOME
prender que al albacea no le corresponde accionar judicialmente'
ra la persecucién de crédito de la herencia sino a los asignatarios (
1583 cdts. c. ¢.). De lo contrario se presentaria el fenémeno irreg
de que el albacea adelantara acciones judiciales no obstante la volu
tad de los herederos en el sentido opuesto.
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Hans Kelsen. - Emecé Editores S. A., Buenos Aires, 1957.

B. Mantilla Pineda

Como obsequio de la Embajada de Estados Unidos de Norte-
a en Bogota, ha recibido la Biblioteca General de la Univer-
| de Antioquia la obra de Hans Kelsen titulada: “Teoria comunis-
Derecho y del Estado”, que pasamos a comentar brevemente.
Para el lector culto en general y para los profesionales de las
s juridicas y sociales en particular, el nombre de Hans Kel-
eonocido en grado sumo. Kelsen es ante todo conocido por su
pura del derecho”, que causara desde el momento de su publi-
fuerte agitacién en el campo de las diseiplinas juridicas y del
niento politico. Al nombre de Kelsen se asocia también la crea-
2 la logica juridica, que a diferencia de la logica formal destaca
go exclusivo la relacién copulativa expresada por medio de la
debe ser’’ en vez del verbo “ser”. Pero la fecunda creacion cien-
le Kelsen no queda limitada al campo del derecho, sino que in-
0mo consecuencia légica de sus premisas la teoria del Estado.
neipal contribucién en el estudio del Estado es su distincidn
logica entre el Estado como es, cuyo esclarecimiento es de ca-
sociologico y juridico y el Estado como debe ser, cuyo trata-
- se liga indisolublemente con la filosofia juridica. En otras
s, al estudio de la ontologia del Estado, sigue como continua-
.cumplemento la deontologia del Estado.

“Teoria comunista del Derecho y del Estado”, una de las
. obras de Kelsen en su numerosa produccion bibliografica,
L constituye por si sola materia de analisis cientifico, es el re-
) de la aplicacién de su metodologia al caso concreto de la ex-
L y crifica del Derecho y del Estado comunistas. La edicién
a de dicha obra recoge en un solo volumen dos obras publi-
iginalmente en inglés bajo los titulos de: “The Communist
7 of Law” (New York, Frederick Praeger, 1955) y “The Politi-
ry of Bolchevism” (University of California Press, 1955).
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de destruirla y adulterarla presentando una dictadura de par-
como la autodeterminacién politica de un pueblo libre”.

De las dos maneras de enfocar el Estado: el Estado como es,
Estado historico, y el Estado como deberia o no deberia ser, el Es-
justo e injusto, Kelsen escoge el primero. Define el Estado co-
un orden social o conjunto de normas que regulan la conducta
a de los individuos. Sus notas esenciales son: la coercion, la le-
idad y la centralizacién del poder. El orden social estatal coaccio-
an dos grados diferentes de restriccion de la libertad. La coac-
oscila entre la anarquia y la dictadura.

Pero como los problemas referentes al Estado se mezclan con
os de valor, no hay acuerdo entre los pensadores politicos sobre
naturaleza del Estado. Para unos el Estado es el maximo bien y
cesidad absoluta de la civilizacién; para otros, es el mal social
celencia, y por tanto debe ser abolido para sustituirlo con una
id libre, es decir, sin Estado. Hegel sostiene el Estado como
n; Marx y Engels, en cambio, como un mal que debe ser abo-
1 socialismo de Marx y Engels es, en ultimo analisis, anarquis-
esto que su meta final es la desapariciéon del Estado. Sin em-
hay una profunda contradicién entre el sueno de Marx y la
d del Estado comunista totalitario.
El Estado comunista actual no es una democracia en el ‘verda-
ntido de este vocablo, sino una dictadura de partido. El escla-
ento hecho por Kelsen sobre este punto es de incalculable im-
cia en el orden politico, porque muchos ingenuos confunden
ente la esencia de la democracia con una burda falsificacion.

Es propésito fundamental de Kelsen dejar en claro que en gy
obra “no se ocupa del derecho comunista sino de la teoria general
derecho planteada por tratadistas que aplican, o pretenden apli
los principios del comunismo; y que se ocupa de la politica del g
bierno comunista de la Union Soviética solo en la medida en que
politica influye sobre la teoria comunista del derecho”.

En la primera parte o sea en la Teoria del derecho, Kelsen e
tudia sistematicamente el derecho y el Estado tales como aparec
expuestos doctrinariamente en Marx y Engels, los creadores del g
cialismo cientifico, en Lenin, el autor de la revolucién proletari
en P. L. Stuchka, A. M. Reisner, E. B. Pashukanis, A. J. Vysh
ky, S. A. Golunskii y M. S. Strogovich, los juristas soviéticos m
representativos. El estudio de Kelsen no es una diatriba ni una
lémica, sino una exposicion critica que senala objetivamente las co
tradicciones, las confusiones, las tautologias y las aberraciones
munistas sobre materia juridica y politica. La definicion del d
cho en funcién de las clases sociales interpretadas de acuerdo
su status econdémico, conduce légicamente al absurdo de un der:
clasista en una sociedad sin clases como pretende ser la sociedad ¢
munista, segin palabras del mismo Stalin. Kelsen constata en
propios textos de los autores citados las profundas diferencias,
tradictorias e insalvables en muchos casos, entre la concepeién ]
dica de Marx, Engels y Lenin de un lado, y de Stuchka, Reisni
Pashukanis de otro, y de Vyshinsky como tercero en discordia.
ortodoxia marxista de Pashukanis, por ejemplo, es rechazada vio
tamente por la teoria juridica de Vyshinsky, servidor incondiei
de Stalin. Vyshinsky tacha a Pashukanis de provocador y sabg
dor, y a su teorfa juridica de anti-marxista y seudocientifica.
parecida hace con Stuchka y Reisner. Vyshinsky a su turno no
be duda de que encontrard criticos acerbos que le pongan el sam®
nito de anti-marxista.

La segunda parte o sea la Teoria del Estado contiene dos:-
siones con los subtitulos sugestivos de “Anarquismo o totalitar
v “democracia o dictadura de partido”. En palabras del autor el
posito de este estudio es mostrar la paraddjica contradiccion que |
te en el bolcheviquismo entre su teoria anarquista y su practic
talitaria, y defender la verdadera idea de democracia contra €88
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o una coniribucién al brillo
] de las Jornadas Universita-
1 Centro de Estudios Juridicos
6, con la participacién de no-
juristas, una mesa redonda
Paraninfo de la Universidad,
analizar —con criterio juridi-
s aleances constitucionales del
de Sitges, cuyas ideas direc-
‘estan consagradas hoy en la
Fundamental por la reforma
citaria. Participaron los Dres.
lo Restrepo Jaramillo, Alfon-
be Misas, Elias Abad Mesa, J.
ra Vasquez v Hernando Agui-
luaga. Las intervenciones e-
de estos reconocidos juris-
niribuyeron indudablemente a
tanto en el estudiantado co-
€l publico inquieto por estos
fundamentales, un criterio
0 y cientifico sobre el acto
ental realizado por el pue-
lombiano el 19 de diciembre
o afio.

#. ALFREDO COCK ARANGO

tegrar la ndmina de la nue-
& Suprema de Justicia fue
do, a fines del afio pasado,
~ Alfredo Cock Arango, cate-
de larga y brillante trayec-
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Por Octavio Lopera Vargas
Miembro del Consejo de Redaccion.

toria en la Facultad. La designacién
del Dr. Cock, uno de los mas nota-
bles iniernacionalistas del pais, de-
legado de Colombia ante la ONU,
autor de numerosas obras de Dere-
cho Internacional y Romano y de
variados ensayos juridicos, es pren-
da de suficiencia moral y cientifica,
v prueba irrecusable del empeno del
actual gobierno en ser fiel a la tra-
dicion de magistrados probos y sa-
bios gque ha caracterizado a la justi-
cia colombiana.

DR. EUDORO GONZALEZ

La revista “Estudios de Derecho’,
haciendo eco a la satisfaccion del es-
tudiantadoe de la Facultad, saluda
con vivo jubilo el reintegro del Dr.
Eudoro Gonzalez a la catedra de ei-
vil 49. Por sus dotes pedagbgicas, su
larga vinculacién con la Facultad, y
especialmente por sus condiciones
de jurista insigne —cuya autoridad
en la rama civil alcanza a los circu-
los internacionales—, el regreso del
Dr. Gonzalez es noticia grata al es-
tudiantado.

NUEVOS PROFESORES

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

Por retiro del Dr. Jorge Hernan-
dez, asumid la direcciéon de la céate-
dra de Derecho Romano 2° el Dr.
Lucrecio Jaramillo Vélez, profesor
interno de la Facultad, erudito ro-
manista, cuyos méritos intelectuales
nos eximen de toda presentacion

CONFERENCIA DEL DOCTOR
MANTILLA PINEDA

Invitado por la Biblioteca Dptal.
del Valle, ¥ en cumplimiento del in-
teresante programa de intercambio
cultural entre ese departamento y
el nuéstro, trazado y auspiciado por
dicha entidad, dicto el pasado mes
de enero, en la ciudad de Cali, una
interesante conferencia el Dr. B.
Mantilla Pineda intitulada: “Voca-
cion de Ameérica para la democra-
ia”. Por el prestigio intelectual del
notable sociélogo ecuatoriano, cate-
dratico de la Facultad, el acto cons-
tituyo un verdadero suceso cultural.

RELEVO EN LA SECRETARIA

Llamado por el nuevo alcalde de
la ciudad, ha entrado a desempenar
el cargo de Secretario de Gobierno
Municipal el Dr. Javier Gomez, se-
cretario de la Facultad y egresado
de la misma. El nombramiento, a-
demas del reconocimiento que im-
plica a las condiciones personales
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c'el Dr. Gomez, representa la vingy. o publicamos en esta misma e-
lacién de miembros de las 1iltim
promociones de la Universidad g
tareas del gobierno, a las ¢
pueden aportar —si saben estar g
altura de las nuevas circunstan
del pais— una nueva mentalida
civilista y fecunda en ideas reng
doras.

Mientras dura la licencia del
Gdémez, lo reemplazara en la se
taria de la Facultad el Dr. Py
Trujillo Fernandez. A uno y
auguramos pleno éxito en sus la
res.

OLIDARIDAD DEL ESTUDIAN-
ADO CON LA UNIVERSIDAD

la reciente emergencia, en la
- se hicieron presentes todas las
zas vivas del Alma Mater v del
lo antioquefio en general, a fin
lograr de los poderes centrales

NUEVA MESA DIRECTIVA DEL
CENTRO DE ESTUDIOS
JURIDICOS

En reciente sesién, ¥ por ha
cumplido el periodo legal, el Cer
de Estudios nombré nueva mesa
rectiva, integrada asi: Preside
Julio Aguirre; Vicepresidente:
vier Henao; Fiscal: Rémulo Ser
Secretario: Edgar Tobon.

En esta nueva etapa, con esia
tos va aprobados y condiciones
libertad propicias a su adecuad
senvolvimiento, es de esperarse
esta entidad —nica de caracter ¢
tural en la Facultad— llene am;
mente los fines de investigaci
ridica, de permanente inquietud.
las ciencias sociales y lucha
tante por el imperio de las no
éticas en el ejercicio de la P
sién, enunciados en el preamd
de su Constitucién. Merced al
peno plausible del presidente
liente, Guillermo Llano Dudqu
la aprobacién de los estatutos
pone hoy el Centro de elios. Su _
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una distribucion mas equitativa del
presupuesto educacional, se hizo pa-
tente el espiritu quniversitario que,
pese a incomprensiones, anima a to-
dos los hijos de la Universidad. La
actuacion entusiasta y decidida del
Centro de Estudios Juridicos es de
destacarse, por cuanto ella implica
una vinculacion activa a los proble-
mas vitales de la Universidad.
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TATUTOS DEL CENTRO DE ESTUDIOS JURIDICOS

PREAMBULO

“El Centiro de Estudios Juridicos de la Facultad de De-
recho de la Universidad de Antioquia, tendra como objetivos
esenciales en su labor: la elevacion del nivel cultural de la Fa-
- culiad y, por ende, de la Universidad: hacer propicia en el es-
tudiantado una atmoésfera de investigacion juridica y de per-
manente inquietud por las ciencias sociales: el enaltecimiento
de 1z profesion 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, procurara la constante vigen-
cia de las instituciones juridicas en todas las esferas de la vi-
da mnacional, a fin de que sus beneficios sociales constituyan
~ para la republica una plena realidad”.

TITULO 1 — DE LOS SOCIOS.
Capitulo 1 — De las clases de Socios.

1 “El Centro tendra tres clases de Socios: Honorarios, Corres-
pondientes y de Numero”.

2 “Son Socios Honorarios los que designe como tales la Cor-
poracién™.
3 “Son Socios Correspondientes:

| Todas las personas que, siendo Socios de Numero del Cen-
tro, al terminar sus estudios de Derecho, lo solicitaren.
No obstante, la Corporacién podra otorgar dicha calidad, a
los Socios de Numero que al egresar de la Facultad, presen-
taren méritos para tal designaecion”.

4 “Son Socios de Numero: Los estudiantes de la Facultad, que
fueren admitidos como Socios de la Corporacién”.

— 379 —



VoL. XVII

Revista EsTupios DE DERECHO N© 52

Capiiulo 2 — De la admision de Socios.

Art. 5 “Tienen derecho a presentar solicitud de ingreso al Centrg
de Estudios Juridicos, todos los estudiantes de la Facultad"_
Art. 6 “Para ser nombrado Socio del Centro se requiere la mitad
més tno de los votos de los Socios presentes en la reunién
en que se designen”.
Art. 7 “Toda proposicion relativa a la admision de Socios serd vao.
tada secretamente vy su discusidn, en la reunion siguiente g
la en que hubiere s'do presentada”.

TITULO 2 — DE LAS OBLIGACIONES DE LOS SOCIOS ¥
DE SU EXCLUSION.

Capiulo 1 — De las obligaciones de los Socios.

Art. 8 “Son obligaciones de los Socios: a2

a) Prestar al ingreso, formal promesa de cumplir los Estas

tutos y desempenar con exactitud los cargos, trabajo
comisiones que se le confien.

b) Presentar un trabajo Juridico Semestral.

¢) Pagar la cuota mensual que determine la Corporacion.

Capitulo 2 — De la exclusién de Socios.

Art. 9 “Los Socios de Numero dejan de serlo: |
a) Por faltar gravemente contra los Estatutos o contra _
disciplina de la Corporacion, a juicio de las dos terce

partes de los votos de los Socios presentes en la reuis

nion”.

b) Por estar ausente, sin excusa, de dos reuniones en un m

c¢) Por dejar de pagar por tres veces consecutivas, la cu

de que habla el ordinal b) del art. 107,

Paragrafo. “La iniciativa para la expulsion corresponde a cualg
Socio”.

Art. 10 “Toda exclusion de Socios debera resolverse en votacion
creta y ser aprobada por las dos terceras partes de los VO
de los Socios asistentes”. i
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TITULO 3 — DE LOS DIGNATARIOS.
Capitulo 1 — De los Dignatarios en’general.

11 “El Centro tendra los siguientes dignatarios: un Presidente,
un Vicepresidente, un Secretario, un Fical, un Consejo juri-
dico-Social. Ademas de los miembros del Consejo de redac-
cién de la revista y del Consejo Radial”.

Dichos dignatarios, tendran un periodo de 5 meses, en el
ejercicio de sus cargos, excepto los miembros de los Conse-
jos Radial, de Redacciéon y Juridico-Social que permanece-
ran en ellos por un periodo de un ano”.

grafo. “Los Consejos antes enunciados quedaran sujetos al voto

de confianza cada vez que se produzca relevo de la Junta
Directiva”.

12 “Todo dignatario que, por razon de su cargo, deba manejar
o custodiar objetos de propiedad del Centro, recibira y en-
tregara tales objetos por riguroso inventario verificado ante
el fiscal de la Corporacion”.

Capitulo 2 — Del Presidente.

13 “Son deberes y atribuciones del Presidente:

a) Cumplir y hacer cumplir estrictamente los estatutos.

b) Representar al Centro judicial y extrajudicialmente.

¢) Nombrar las comisiones cuyo nombramiento no se reser-
ve la Corporacion,

d) Designar los individuos que deban llevar los trabajos re-
glamentarios. La designacion de los conferencistas debe-
rd hacerla por orden alfabético riguroso.

e) Convocar a reuniones extraordinarias”.

afo. a) Dicho funcionario no sera reelegible para el periodo
inmediato.
b) Para ser Presidente de la Corporacién es necesario ha-
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ber pertenecido a ella, por lo menos durante seis me-
ses.

Capitulo 3 — Del Vicepresidente.

Art, 14 “La principal funcion del Vicepresidente consiste en reem-
plazar al Presidente en todos sus deberes y atmbucmnes;
cuando este funcionar.o faltare temporal o accidentalmente”,

Capitulo 4 — Del Secretario.

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

b) Desempenar las funciones de tesorero, no debiendo hacer
erogacién alguna sin autorizacion de la Junta Directiva®,

21
\rt. 22
Paragrafo. El Secretario podra asesorarse de un secretario auxiliar 23
nombrado por la Junta Directiva.

24
Capitulo 5 — Del Fiscal,

16 “El Fiscal tendra a su cargo la supervigilancia de las labo=
res de los Socios y del cumplimiento de los Estatutos. D
nunciara ante la Corporacion las irregularidades que no
re y propondra reformas a los Estatutos cuando lo juzg
conveniente” . 3

17 “El Fiscal podra revisar las actividades de los Consejf::s_
Comisiones cuando a b’en tenga hacerlo y cuidara de la Ju
inversion de los fondos”. s

18 “El Fiscal llevara cuidadosamente un libro de inventarios £
163 bienes del Centro, haciendo constar las recepciones Yl
entregas que hiciere a los miembros del Centro™.

Art.

Art.

Art,

Capitulo 6 — Del Consejo de Redaccién.

19 “El Consejo de Redaccion de la Revista EstuE{ios df.l
cho y los Directores del programa Radial, seran designac

Art.
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por la mayoria absoluta de los Socios presentes en la reu-
nion en que se designen’.

Art. 20 “El Consejo Juridico-Social serd designado por la mayoria

absoluta de los Socios presentes en la reunion en que se de-
signen”.

Paragrafo. Dichos Consejos tendran autonomia en su organizacion

interna,
TITULO 4 —
Capitulo 1 — De las reuniones.
“S6lo durante las sesiones ordinarias, extraordinarias y so-

lemnes, podra el Centro tomar alguna decisién”.

“Las reuniones ordinarias, extraordinarias y solemnes, ten-
dran lugar en el dia y hora fijado por la Mesa Directiva®.
“Formaran el quorum la asistencia de la mitad mas uno de
los Socios de Numero. En la fijacion del quorum debe te-
nerse en cuenta la ausencia justificada de dos Socios”.

“El orden del dia serda confeccionado por la Junta Directi-
va.

Debera ser colocado en lugar preferente de dicho orden del
dia, todo asunto que hubiere guedado pendiente en la se-
sion anterior”.

“El orden del dia solo podra variarse por voluntad de las
dos terceras partes de los Socios asistentes”.

“El Presidente podra preguntar de oficio o a solicitud de al-
guno de los Socios, si el Centro esta suficientemente ilustra-
do sobre el tema que se discute; y si la Corporaciéon se pro-
nunciare afirmativamente, se procedera sin demora a la res-

‘pectiva votacion”.

“El uso de la palabra estara regulado por el Sr. Presidente”.

Capitulo 2 — De las votaciones

8 “Para la aprobacién de cualquier asunto sometido a vota-

cion basta la mayoria absoluta salvas las excepciones es-

tatutarias’.
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Art. 29 “Empatadas dos veces consecutivas una votacion. se tendrg
por negada la proposicion votada”.

TITULO 5 — DE LAS COMISIONES.

Art. 30 “Para el estudio y aplicaciéon de las diversas ramas juridi
cas habra Comisiones permanentes cuyos miembros sep
designados por el Pres'dente, previa consulta de las inclin
ciones de cada Socio. El ntmero, denominaciéon y objeto de
estas Comisiones seran sefialados por el Presidente”. i

TITULO 6 — DE LA REVISTA

Art. 31 “El 6rgano de difusion del Centro de Estudios es la revista
Estudios de Derecho”.
Art, 32 “En dicha publicacién se editaran preferentemente articul
de los Socios del Centro y de los Estudiantes de la Faculta
debidamente seleccionados por el Consejo de Redaccion’.

TITULO 7 — DISOLUCION DEL CENTRO. |

Art. 33 “El Centro se disolvera sélo por la decisién de las tres cua
tas partes de los Socios presentes en la sesi6én ordinaria qt
necesariamente tratara lo pertinente”. _

Art. 34 “El activo liquido del Centro pasara al fondo de la bibliok
ca de la Facultad de Derecho de la Universidad de And
quia”.

TITULO 8 — DE LA REFORMA DE ESTA CONSTITUCION.

Art. 35 “Toda reforma Estatutaria tendrd que ser aprobada en d@
sesiones ordinarias del Centro y en la forma siguiente: =
1 Para ser aprobado en primer debate el proyecto refor
torio, deberd haber obtenido las dos terceras partes de I
votos de los Socios presentes en dicha reunion. .
2 Se entendera incorporada a la Codificacién Estatutarid; &
reforma que aceptada en el primer debate, obtuviese
el segundo las dos terceras partes de los votos de los
cios presentes en dicha reunién”.
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