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NECESIDAD DE LA REFORMA DE FACULTADES
DE DERECHO

Por ABEL NARANJO VILLEGAS

1 — PROCESO DE CAMBIO SOCIAL

Para quienes hemos vivido los dGltimos afios de los paises latino-
americanos con ¢ recuerdo de los peniltimos, o acaso habiéndolos
vivido también, es claro el contraste que resulta de las posiciones di-
ferentes que en una y otra sociedad ocupaba el jurists en su sentido
més eminente y, por reflejo, el abogado sin mas.

Las Facultades de Derecho, desde la época colonial, suministraron
el liderato de nuestras sociedades. Bien o mal, ellos interpretaron a
cabalidad el medio social y fueron sus personeros para responder a
sus necesidades, conduciéndolas hasta llegar a la independencia y for-
jando después la Repiblica. Gobernantes, legisladores, magistrados,
politicos, escritores, periodistas, hombres de empresa, los abogados
tuvieron una especie de carisma sobre las multitudes, confiadas siem-
pre a la sabiduria de sus férmulas en aquella sociedad dual, mis o
menos uniforme y coherente.

Desde hace unos treinta afios las necesidades del desarrollo es-
ponténeo han venido creando un nuevo tipo de sociedad, la pluralista,
suscitando, entre otras, la aparicién de las clases medias y la men-
talidad industrial que es inherente al proceso de desarrollo. De alli
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par aca so ha venido reemp]azandn el angﬂdO por el tf:uni.;-._.. y el
- ante la conciencia social de la epoca aparece ya como g

experto que, e
lider, desplazando a los juristas. Ese es el hecho escueto que llevy 4

muchas gentes a pensar en que sobran los abogados y faltan los téc.
nicos. En parte el reproche que supone este planteamiento no carece
enteramente de razon. Por motivos de su propia formacién el abogado
es defensor de un orden legislativo, es decir, de una estructura juridica,
que aparece desueta ante la que se vislumbra que aparecera con ¢
cambio y que, en todo caso, ya siente la estrechez para su despliegue
eatre unas normas que son juzgadas caducas y aptas para frenar el

desarrollo.

2 — SUSTITUCION DE JURISTAS POR TECNICOS

El desplazamiento de los juristas a que he aludido ¥ la sustitucion
por los técnicos. corresponde exactamente a la explosion del conflicto
o, por lo menos, a la interaccion de dos sociedades situadas a dife-
rentes niveles técnicos, pugnando por sobreponerse una a la otra.
Los fenomenos de movilidad social gue aquello suscita desconciertan
a los dirigentes, con la formaciéon correlativa de nuevos grupos diri-
gentes. Los antiguos prupos politicos no aciertan a ofrecer y a ase-
gurar la nueva escala de wvalores que busca afanosamente la nueva
sociedad.

La tarea del lider consiste en buscar el tope donde coinciden la
razén y la realidad. Pero cuando esta razén se ha retrasado de la
marcha de la realidad hay que sustituirla por otra razén que la com-
prenda. Esta es la situacidn del subdesarrollo nuestro porque se alegara
que nuestra juridicidad es razonable, y es verdad, sélo que fue razén
para otras situaciones sociales diferentes a las de hoy. Ahora la rea-
lidad escapa a esa razon y hay necesidad del reencuentro.

3 — LA MASIFICACION SOCIAL COMO PROBLEMA JURIDICO

Perforando geolégicamente estas realidades vamos encontrande
mas profundas capas de suscitacién para tales fenémenos. Una de ellas
y de mucho volumen, es la de la masificacién de la sociedad moderna
como hecho sociolégico y el impacto que ese hecho tiene en la estruc-
tura juridica. A la luz de ese problema no resulta un despropésito
examinar queé respuesta debe dar el Derecho como ciencia a ese es-
pectaculo de la masificacién social y e6mo puede orientarla ¥ contro-
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larla para que los fines del derecho la conduzean a una plenitud de
la = N i b s _desembﬂcme en la anarquia. El desafio que supone
a la FRmElEE juridica ese acontecimiento puede ser la prueba de fuego
porque, si las estrueturas tradicionales. las categorias con gue hemos
comprendido hasta hoy esa ciencia juridica, revientan bajo la presién
df: esas fuerzas masificadas, no nos seria dado salvar del naufragio
ni la moral, ni la justicia, ni el orden, ni la seguridad y todo aquello
que es consubstancial para el bien comftin. La capacidad del derecho
para crear los nuevos organos del Estado capaces de orientar ese
desplazamiento es la certeza que tenemos para no anestesiarnos en
el conformismo y despertar las conciencias hacia el nuevo horizonte
que esta sociedad le esta planteando.

Las palabras premonitorias de Ortega cuando sefialé el fenémeno
de la masificacion tienen que tener su respuesta méas adecuada en los
juristas ¥y es a la Universidad a la que corresponde concretamente
proponer unas férmulas con un criterio cientifico, v por lo tanto, ob-
jetivo, emancipado de prejuicios y de partidismos inconvenientes.

4 — LEGITIMIDAD Y EFICACIA

El colapso que estd produciendo esa masificacion en las antiguas
estructuras juridicas es un acontecimiento histérico sin antecedentes.
La experiencia, sin embargo, vuelve otra vez en auxilio de quienes
tienen el encargo de tomar conciencia y reflejar la de la sociedad para
advertir que la primera condicién del cambio es que se haga con le-
gitimidad, es decir, con derecho, v no solo con eficacia, es'd-ecxr, con
técnica. En el Digesto se lee: “Omne ius aut consensus fecit '?u: con-
sensus fecit aut necessitas comstituit aut firmavit cmu.n.;etudo - ‘E[‘ndu
derecho lo instituyé el consentimiento, o lo establecié la necesidad,
o lo fijé la costumbre™. La necesidad y la ED.Etl:.I.mbI'E son las dnls pre-
siones que ahora estan buscando el consentimiento para una juridi-
ﬂldBﬂL: Euiqta de la subjetividad como categoria del ind_ividua para
alcanzar a la persona es una etapa integradm:a que se esta superz:nﬂu
pero no eliminandose. Sélo que a esa etapa hl.?tulrn::a la represenfo 1.:111
Derecho que subordinaba lo objetivo a lr.: subjetivo, en el empIe;:o u?
tutelar el ejercicio de las facultades o intereses del Ell]fito. De a
arrancs la funcién espectacular del Estado que era la traduccion p:;
litica de esa concepcién juridica. Una politica encam?adi a graserv <
como derecho el imperio de esa subjetividad con la ilusion de que
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conflicto de intereses producia automaticamente con su eficacia la 5.
monia social.

Para el problema de la masificacion va revelindose una nuevs
misién y concepcién del Derecho gue, hegelianamente hablando, re.
fleje la sintesis entre aquella subjetividad ya hecha conciencia en ]
individuos de la masa y esta objetividad desmesurada con que la ma.
sificacion aspira confusamente a resolver el desafio en categorias de
poder fisico. La toma de conciencia de esa dicotomia tiene que partir
de los juristas. resueltos a ampliar, en aras de una objetividad mas
comprensiva, la subjetividad que ya se habia conquistado y acanto-
nado, transfiriéndole una funcionalidad social, o, para ser mas
explicitos, elevar el derecho subjetivo al plano de lo socialmente

objetivado.

5 — ACIERTOS E INSUFICIENCIAS: ESCUELAS DE
DERECHO, NUCLEO DE LA UNIVERSIDAD

El esquemitico curdro anterior debe ser analizado con objetivi-
dad. Las Facultades de Derecho, con las de Medicina. fueron el ni-
<leo de la Universidad en América Latina. De ellas fueron brotando.
bajo la presion de las necesidades sociales, otro tipo de profesiones
al sbrigo de nuevas Facultades vy Departamentos. Eso explica por gué
perdieron ellas el sentido humanistico esencial que ha abastecido a
nuestras Escuelas de Derecho vy por qué, exigidas por la experiencia,
estan buscando esas nuevas profesiones ahora llenar ese vacio reincor-
porando el humanismo con los estudios generales,

La revision actual no consiste, pues, en la prescindencia de ese
elemento humanistico sino en adecuarlo a la nueva dimensi sién que
éste debe tomar. De un humanismo hacia el pasado hay que hacer el
transito para un humanismo hacia el porvenir.

La injusta sospecha de la ineficacia no es insélita de nuestro pais
ni de nuestro tiempo. Es evidente que estos =sos de cambio social
 onifi 3 Ia 150 de ub aiblae: B laci :
Y en esos ambientes prerrevolucionarios sucede esa antipatia por los
juristas y hasta por el Derecho, tomindolo como un cerco que hay que
ra gue suministren las formulas de los nuevos estatutos, cuando la

sociedad se convence de que es imposible vivir sin Derecho.

Pero haciendo a un lado estos episodios la realidad se presenta
momhmtﬂdmﬁomﬁ;ﬂmsym.ﬁhﬂmmhm
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chada por el gran eapital para escenmotenr ol cambio. Planeadares vy
jurigtas encarnan este confllicto, haciendo ensi wiempre nugatorion los
planes teenicos con los esquemay v normas juridicas, Lo integracion
de esos puntos de vista es una de las necesidades mas urgentes para
el desarrollo de nuestros pueblos. Ahora bien, como results desmesu-
rado y petulante exigir n todos los expertos gue sean juristas, ley adde-
cundo resulta mas bien gque los juristns comprendan el punto de viato
del experto. El viejo conflicto entre humanigmae y técnica siempre ae
ha resuelto en el sentido de que el humanista, y eso pertenece o su
naturaleza v lo justifiea, puede absorber la téenien sun cunndo no la
ejecute, pero no a la inversa,

i3 DERECHO COMO HISTORICIDAL

Antes de seguir adelante es, pues, conveniente, ndelantar algunas
de las que tendrian que ser conclusiones. La primera es que, con lo an-
teriormente dicho, tomemos conciencia de que nos ho correspondida
asistir a un proceso de cambio que se realizara con o sin nuestro con-
sentimiento, pero por necesidad y nueva costumbre. 8i concebimos a
la sociedad como estitica, regida por unas normas eternas, es indtil
continuar las pesquisas. Para una sociedad estatica la respuesta de
una Escuela de Derecho es el tratamiento adecuado que dé a la en-
sefianza de una legislacién positiva, y la investigacion debe encami-
narse a promover una formacién profesional. Bastara examinar esta-
disticamente las necesidades de jueces, magistrados, legisladores y
litigantes, asegurar al pueblo que tiene para interponer sus recursos
ante los jueces competentes que dirimen sus querellas, unos gestores
igualmente idéneos entre guiénes escoger sus personeros. En este tipo
de escuela predominari la exégesis.

Pero si aceptamos que venimos sumergidos en una sociedad en
proceso de transformacion, no aseguro que debamos prescindir de lo
anterior pero si que esa formacion serda insuficiente. Porque con el
dltimo supuesto tendremos que aceptar que el Derecho es una realidad
histérica y no dogmatica y, por lo tanto, su estudio debe comprender
el analisis de los elementos que componen el medio social, desentra-
fando el sentido de la vida colectiva y, en consecuencia, buscando la
praxis juridica por fuera de una dogmatica.

7 —EL SER EN SI Y EL DEBER SER

Cuando tenemos conciencia de esta Gltima realidad debemos con-
fesar la angustia por darle a la normatividad vigente un valor en si
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de la realidad circundante, y nuestro magisterio
especie de escamoteo a la sociedad que consiste
juventud a unas normas que. en conciencia,

mrefhimnniinmhsmfhdesdehmdednd circundante,

Es. entonces, cuando encaramos el dilema que compromete nues-
tros desvelos. O resignarnos a impartir el Derecho existente, lan ley
positiva y su interpretacién, sector muy legitimo de la profesidn, o
abrir ¢l diafragma a la consideracién también del Derecho que debe
ser. Si nos fuera dado simplificar podriamos decir que la diferencia
mmdan-doydjuﬁm“qunnquélmmihucl Derecho como un
lﬁyhpr‘cﬁncunimnhlhmdchmturnhuycl jurista
como un deber ser que hay que descubrir en la realidad social con-
forme a las leyes del espiritu.

La ceguera ante estos femGmenos no constituye solamente el la-
mﬂm&hwwddmrimdompmfe-
ihwmm-himmd-lndﬂundmumﬂuhh-cn
mmhmﬂi&uvﬂwmhmlmdnmndomdm
c-t-ﬁqumfm-md-hfmmmmdd
dﬂmm*hm.wamhfﬂhﬁ
fo on los juristas se esti difundiendo la incredulidad en el Derecho.
No se trata, pues, solamente de otorgarle mas atribuciones a los ju-
ristas, acumulando sobre el Estado mis trabas de las que hoy tiene
para funcionar como servicio, sino de preservar en el pueblo la fe
en ol Derecho como instrumento eficaz de coexistencia, no sélo para
hw-mmmmhmmm,mm
dole el cambio a la benevolencia de los especialistas esa realidad que-
daré estrangulsda porgue cada vez, como escribié el jurista argentino
MJ_Fﬁnmmmmmemm
lﬂ-qyﬂﬂhﬁhdhnﬁlmﬂbd-cﬂ.mmowh
revolucionarios que saben cada vez menos de cada vez mas.

misma, desprendida
s¢ convierte en una
mmim:rhmmﬁedzh

8 EL ESTADO SERVICIO

namente el del Botndo sobarmase, SIS 4 e T
v salvar la justicia con el orden. A esta altura yn tal vez sea mis
patente la alusién que haciamos al principio de un Estado

el fondo, era visto desde la perspectiva subjetivist oy
nomo y destinado solamente a proteger la desigual subjetividad
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lo shastecian los ciudadanos. Era. pues, una co-
mﬁm&hmmﬂ-mﬂlmmml-
la vida de los individuos. Abora, con o sin nuestro consentimiento,
el Estado se ha ido inundando de sustancias nuevrs que lo van con-
m-mwmﬂhubwﬂdduﬂmmﬁﬂn
ilm«hhubwﬂmd.npluhrtadurﬂnmdc
conciencia subjetiva. Como sigue estructurando con los prestpusstos
ideclégicos de la antigus concepeiin individualistn corece de instru-
para funcionalizar lo subletive y responder adecurd:r men-

s la nuevs objetivided que se le solicita confusamente por las
muchedumbres
Entrabada

l'l 1

con tales impedimentos es faeil ol rscamaoten de no
encontrar oirs salida que la snarquia o el totalitwriamo. Y a nadie

bMWiﬂlmﬂ“hh‘tr‘l.n
“mummm-umnmww
quienes oetamon dedicados a las disciplinas juridicrs ¥ par-
m-#-“hmhlnmumdofw-

!

s (Rl aa
“’ i

<
o no
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real de las monedas, es decir, de los ingresos ¥ de los costos, han

cambiado el contenido de aquellos conceptos. : p et

Como explica Myrdal' las mismas garantias individuales son
anuladas hoy por estas operaciones y estan todas condwmpadas, anu-
ladas o postergadas por las presiones o circunstancias sociales. Veéase

si no en lo que van convirtiéndose principios como el de la ]l'h(‘t:t'ad
de opinién, de sufragio, de trabajo, derecho de huel;l:rn. de asociacion,
sometidas hoy a poderes administrativos mucho mas poderosos que
los concebidos en la clasica tridivision de Montesquieu, abolidos, mu-
chas veces, por fenémenos tan ajenos aparentemente como el sistema
monetario, crediticio y bancario y por la presencia del comercio in-
ternacional casi siempre monopolistico.

Pretender ignorar hoy el enlace que tienen todos estos fenémenos
financieros y econdmicos sobre las normas juridicas como reguladoras
de la conducta no es sino la maniobra del avestruz, y pretender la
autonomia del Derecho, aislado de los fundamentos econéomicos y so-
ciales, es una vaga herencia romanica definitivamente superada por
los hechos. Hemos ignorado beatamente las ideas suprajuridicas del
fin del Derecho y de su caracter instrumental para la convivencia hu-
mana. Fue asi como pudimos separar olimpicamente el Derecho pri-
vado del pablico, la pelitica juridica de la social.

En efecto. La concepcion privatista del Derecho que corresponde
exactamente a la etapa subjetivista predominé consuetudinariamente
en nuestras Facultades de Derecho. Desde la época colonial el acento
cayé sobre el Derecho privado, constituide principalmente por el civil,
con principios y normas que vienen milenariamente perfeccionandose
en un proceso anterior a nuestra era historica. Es indudable que estos
Derechos protegen los intereses del individuo, considerédndolo con una
autonomia tal que, a duras penas, se extendia hasta el grupo familiar
pero, en todo caso desvinculado de la comunidad. En cierta forma di
individualismo de la persona se ampliaba en la misma direccién hasta
el individualismo de la familia.

La evolucién social que, esquematicamente, podria sintetizarse
diciendo que se inicié poniendo el acento sobre el poder en los grupos
primitivos, horda, clan y tribu, pasé después a tener su centro de rea-
vitaci_é»n en la familia para fortalecerla y servir de peana a formas
superiores de asociacién. Pero hoy el centro de gravitacién esta en la
comunidad, sin que esto implique subrogar a la familia sino integrarla
en un complejo mds amplio. Desde la perspectiva de la comunidad

1. Gunnar Myrdal: El Estado Futuro, F. de C. E, p 37.
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es como hay que mirar hoy los derechos del individuo como miembro
de una colectividad y esencialmente vinculado a ella, Aquellos dere-
chos del individuo como miembro de una colectividad y esencialmente
vinculado a ella. Aquellos derechos relativamente absolutos que se
fundaban en la autonomia de la voluntad para la formacion de actos
y contratos se han relativizado hoy al hacerse funcionales dentro de
la comunidad.

Aquella proteccion de la subjetividad que fue la chspide del mo-
vimiento emancipador del individuo fue una etapa necesaria e inde-
rogable del proceso historico. Pero debe ser incorporada a un complejo
mucho mas amplio por cuanto hoy no es congruente con la realidad
social. Bastaria mirar como se modifica el espiritu de los preceptos
civiles y comerciales con las fluctuaciones actuales de la maneda. Tales
preceptos estaban fundados en un supuesto falso que era el valor
absoluto y permanente de la moneda. Las leyes y jurisprudencias tie-
nen que estar haciendo ajustes que ponen de presente la insuficiencia
del Derecho privatista y hasta de un derecho publico concebido como
una extensiéon de aquel, y la necesidad de abrirle cauce a la aparicion
de un Derecho social que sirva como sintesis de las dos posiciones
antagoénicas. Es uno de los aspectos de lo que hemos llamado la fun-
cionalizacion del Derecho subjetivo.

10 — ADECUACION DE ESTUDIOS

El esquema anterior nos pone en presencia de adecuar a las nue-
vas tensiones sociales la ensefianza del Derecho, con miras a la pre-
paracién mas expedita de los profesionales y el aprovechamiento in-
tegral de quienes ingresan a las Facultades.

En tres categorias pueden dividirse los aspirantes a ejercer en
disciplinas juridicas. En primer lugar la Facultad debe responder a
aquellos que aspiran a lo mas alto. En un tiempo exigente como el
nuestro la especializacion esta a la orden del dia, porque la sociedad
esta necesitada de gentes cada vez mads penetradas Jde los desarrollos
y de la division del trabajo profesional.

En tal sentido hemos pensado que, los cuatro anos de la carrera
sirvan para crear en los egresados una mentalidad juridica y un co-
nocimiento de las leyes que los haga aptos para el ejercicio profesional
y para funcionarios en muchos érdenes. Pero el titulo de docj:ur se
expediria a guienes cursen otro ciclo de especializaciéon distribuida en
cuatro semestres, y que los haga aptos para el ejercicio de la docencia
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ea las Facultades, para servir de magistrados de la Corte Suprema de
Justicia y del Consejo de Estado, asi como también.para aquellos e
querimientos voluntarios que haga la sociedad a quienes necesita cop
preparacién especializada por encima de los ordinarios estudios .
jurisprudencia.

Tentativamente se nos ocurre gue esas especializaciones serian
las de Ciencias Penales, Derecho Laboral, Legislacion Agraria, Esty.
dios Politicos ¥ Derecho Privado.

Algunas de esas especializaciones obviamente sirven Unicamente
para abogados pero algunas podrian adecuarse para cualquier clase
de postgraduados, tal como la de Estudios Politicos, para satisfacer
la ambicién de quienes desean conocer las leyes que rigen la politica
¥ tener una cultura mas amplia sobre la sociedad actual.

Para la ejecucién de este ciclo de doctorado se requiere capacitar
a la Universidad con un grupo muy calificado de profesores, muchos
de ellos extranjeros, al menos para principiar, con dedicacién exclusiva
en su gran mayoria. También se requieren bibliotecas muy nutridas
y especializadas lo mismo que laboratorios en la rama penal. Para
los aspirantes al titulo doctoral se exigen examenes preparatorios en
las materias del ciclo y una monografia cientifica de mucha calidad.

PROFESIONES INTERMEDIAS

También deben adecuarse los planes y programas hacia el apro-
vechamiento de aquellos que, habiendo logrado el ingreso a la Uni-
versidad, por circunstancias econémicas o porque no querian terminar
en Derecho, se acogieron a una profesién intermedia que podria ser:
Secretario Juridico, con cinco semestres de estudio, que los habilitaria
para servir de Secretarios de Juzgados y Tribunales, alcaldes, perso-
neros, auxiliares en compafias y en bufetes de abogados.

La necesidad de las profesiones intermedias es uno de los temas
hoy en todos los paises, principalmente en los que estdn en proceso
de desarrollo. Se ha discutido mucho mas su ubicacion que su nece-
sidad, aduciendo argumentos para gue esas carreras intermedias sal-
gan del ambito de la Universidad. Nosotros creemos que, al contrario,
es a la Universidad a la que corresponde suministrar esa clase de
elementos, porque ella es la que tiene los recursos intelectuales para
abastecer los conocimientos que necesitan. Uno de los casos evidentes
es en el Derecho, porque, ;dénde pedrian foermarse en disciplinas ju-
ridieas minimas sino en una Facultad de Derecho?

—132—

r—;-—._



: a nivel universitario, la rutesion in-
bf:rmt_acha,. al’ ciclo profesional de abogado, y el ciclo de gnctc:rado en
ciencias juridicas, politicas y sociales, es necesario asumir la técnica
para realizarlos. Tradicionalmente hemos tenido la divisidn por afios.
Hoy, con la prisa de nuestro tiempo y la urgencia de responder a
unas necesidades sociales, tanto como por la efica
semestralizacion.

El estudio por semestres otorga mejores garantias a los titulares
de la ensefianza, es decir. a aquellos a quienes va dirigida la docencia,
y facilita al profesorado un rigor programitico.

cim, se propone la

También la distribucién en los tres ciclos nos pone en presencia
de dividir las materias en esenciales v opcionales. Asi el que sélo va
n hacer la carrera intermedia tendra unas materins que son esen-
ciales para su curriculo y otras que son opcionales, mientras que,
esas materias opcionales para el intermedio son esenciales para el
que va a ser abogado. El que va a ser nbogado tendrid unas materias
esenciales ¥ otras opcionales como abogado que, a su vez, resultan
esenciales como doctorado. Salta a la vista con estos presupuestos la
necesidad de que los profesores tengan todos programa conocido de
Ia materia que dictan, a fin de evitar las duplicaciones iniitiles y como
un derecho en cabezn de los estudiantes para conocer de antemano
los temas que van en aquellas materias en que se matricularon.

Por todo lo anterior se advierte que hemos adoptado una posicién
en la estructura de la Facultad, buscando la respuesta a las exigencias
sociales por la caspide y no por la base. Quiero decir que hemos
prescindido de la otra solucion que consiste en cambiar por la base,
que es el sistema norteamericano. '

En primer lugar porque esti fuera de nuestra tradicion y dal:-e—
mos evitar el traumatismo que produciria un cambio tan sustancial
en Ia estructura de nuestros estudios. Ellos tienen un bachillerato
muy distinto del nuestro y su ciclo de estudios generales d:: cuatro
afios para obtener el titulo de Bachiller en Artes o en Ciencias, con
que se habilitan para entrar por tres afos al ciclo pfﬂfmo!ml .de
abogados, es un vacio que llena la Universidad a las insuficiencias
de su bachillerato que son de naturaleza.

En cambio, nosotros tenemos un bachillerato que, por Mt;;f]ﬂ:‘-:lv
E:nﬁ:lln!?mlq. Que sean mal mdhddm es otra cosa y.nuarl:rn
tesis consiste en que la Universidad no debe planear su estructura ne-
gativa sino positivamente, es decir, que no tiene por qué estructurarse
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con miras a corregir el bachillerato sino que debe F]“'C':’U";" que éste
ce acomode a ella. Tradicionalmente nuestras Facultades de Derechq
han sido escuela de humanismo en forma tan patente que 1?5 buenos
bachilleres han encontrado ambiente adecuado para proseguir su ma-
duracién y tomar la expresién del jurista. Otra FOOM B8 que, al fin
y al cabo. quienes han logrado e]ew{rse a esa calldad' hffl"l sido un
poco autodidactos, impulsados espontaneamente a la d‘llamrm O pro-
fundizacion. Ante el incremento multitudinario de asptrnnte:s hoy se
hace imposible que las Facultades emitan ese tipo dﬂ_ juristas que
necesita el pais dentro de los actuales moldes ¥y de ahi que sea ne-
cesaria una seleccién racional y unos estudios sistematizados que per-
mitan garantizar una preparacion gque antes se adquiria en forma
relativamente espontanea.

Ahora bien. Nosotros no estamos en condiciones de regatear a
la sociedad los profesionales que mecesita porque no tenemos la so-
bresaturacién europea o norteamericana todavia. Al contrario, en la
nuestra bastaria solamente saber que se necesitan veinte mil aboga-
dos para las necesidades de la justicia. Ademas, nuestro ciclo de pro-
ductividad vital e intelectual es mas corto que el de los paises enun-
ciados ¥ no podemos succionar indeflinidamente a nuestros aspirantes,
acortandoles mas su productividad social a ecambio de una exhorbi-
tante preparacion.

De ahi que he pensado que para atender a los dos frentes, a saber:
el requerimiento de profesionales que la demanda a los institutos la
sociedad y la necesidad cientifica y académica de otorgarle también
especialistas, me mueve a proponer un plan que consiste en reducir
a cuatro (4) anos el ciclo profesional y a hacer en seis (6) afos,
es decir, en dos afios mas, el doctorado en una especialidad. El ciclo
profesional terminaria con un titulo de abogado y el ciclo doctoral
en un titulo de doctor en Derecho, especializado en Derecho Penal,
Derecho Privado, Ciencias Politicas, Legislacion Agraria,

Ademas, el plan de estudios para el ciclo profesional esti con-
rebido como una aplicacién de los anteriores criterios, principalmente
del que se expresa en el namero 9. Se dosifican alli las materias e
intensidades de{ -De'rechn privado, el pablico, el penal y el social, pro-
curando un equilibrio para gue el peso no recaiga solamente en alguna
de esas areas, la privatista, la pablica, la penal o la laboral,

El ciclo doctoral sera, entonces, el que reciba ese peso, segun la
especialidad elegida.



INFLUENCIA DEL REGIMEN JURIDICO DE LAS
EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN
EN SU DESARROLLO

Dr. DIEGO TOBON ARBELAEZ

{Exposicion leida en el Paraninfo de la
Universidad de Antioguia el 25 de No-
viembre de 1.965, al conmemorarse los
diez anos de la creacién del Estableci-
miento Empresas Phblicas de Medellin).

El 25 de Noviembre de 1.965 culmind en una nueva manifestacion
de avance juridico y social el proceso de desenvolvimiento de los ser-
vicios puablicos que el Municipio de Medellin presta a su comunidad
v gque constituye, en cada una de sus fases, una de las experiencias
més notables en el mundo de lo que puede hacerse por una municipa-
lidad para impulsar el progresa local y mantener y acrecentar el
bienestar comin.

Medellin, en el transcurso de los afos corridos en el presente si-
zlo, ha respondido al desafio que le presentaba la necesidad de su
progresn en medio de circunstancias que muchos estimaron invenci-
bles. Enclavada en medio de abruptas montanas, lejos de las vias co-
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punto indicado para notorias E‘!-'.])'EI'iEI:lCiﬂB .ﬂdmlnls'tt'.ﬂtlvas v
la destacarian ante el medio Iatmoamcrm.m?.. Sin
embargo sus gentes lo lograron y entre ellas en formda rl’nuy f*flen’m
los responsables de la westion publica gque o l_n largo .e os anos h-n
construido instituciones y empresas, que hicieron p.m'slb]e que ]Ell Ac-
tividad privada encontrara ambiente propicio y condiciones materiales

adecuadas para su avance.

Hov es lugar comiin oir hablar :
clementos de infraestructura econémica que la comunidad debe crear,
del sentido de servicio que hay que inyectarles a esos e]:en'.tr.'ﬂtos.
Lenguaje téenico, modalidades econdmicas y juridicas especializadas,
co encuentran descritas éstas v empleados aquéllos, en textos y dis-
cursos. Pero antes de su empleo por especialistas, hombres practicos,
animados de un gran sentido comunitario y de un afan patriotico,
habian modelado estructuras v habian creado hechos con los servicios
piblicos en la ciudad de Medellin. Lo que se hizo en 1.955, en la fecha
cuyo decenio es en estos dias motivoe de entusiasta conmemoracion,
no fué mas que la continuidad en el esfuerzo y la respuesta apropiada
en el momento propicio para no dejar disolver las realidades anteriores,
consolidindolas y asegurando que habrian de ser seguidas por otras
nuevas, en donde las creaciones de 35 afios atrdas mantendrian su
impulso ¥ perdurarian, no resignandose a que fueran solo un epi-
sodieo histérico.

Con un siglo de retraso, tras una aventura en donde el heroismo
:: ;'St“"“ r.“f“‘-'“t“v el primer signo de progreso que desaté la actual
via rtemo Ic]:rglc::. la méquina de vapor aplicada a la locomocién por
d: msu' I! tia.lic:ga = rm valle y con ella se hizo presente la posibilidad
aventiiras industrialen: Bers et drig i e " teaves do las
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reso mundi i 1rin: HOr j |
g{as fokin n’?lal en] ruidos originados por el trabajo constructivo y por
alizaciones de hombres con alma vigorosa y en energia constante.

Hacia 1.920 se tenian endebles realizaciones. Fl abastecimiento
de agua a los habitantes era privilegio y manifestacién de lujo. La
electricidad significaba para la mayoria sdlo luz eléetrica. Unas euan-
tas lineas de teléfonos empezanban a crear nuevas formasg de relaciones
L‘Dt‘fﬁl&t’ﬂiﬂl&ﬂ Y sociales, Fué entonces cuando [?rnpuz['j a definirse el cri-
terio lile servicio phablico para estas y otras actividades, mientras atn
en paises mas avanzados se tenian como simples negocios privados,
La organizacién municipal de la ciudad, al concentrarlas dentro de
su radio de accién y orientarlas con tan novedoso criterio, sents las
bases de la prosperidad futura de Medellin ¥y de un equilibrio en las
satisfacciones que en el transcurso de los afos iban & ser esenciales
para la vida urbana y para el trabajo de sus habitantes.

Distintas formas de administraciéon, todas dependientes de la je-
rarquia municipal, fueron empleadas hasta 1.955. Hubo etapas flore-
cientes v otras de retraso, ora por circunstancias simplemente finan-
cieras, ora por los problemas que trae un régimen administrative en
donde no siempre es posible conceder a la especializacion técnica la
oportunidad de aplicarse con toda responsabilidad en labores que al
crecer los servicios, la requerian con mayor energia. Las formas ju-
ridicas tradicionales no permitian soluciones, que sin contradecir la
idea de servicio pablico en todo su amplio significado juridico, politico
v social, dieran al mismo tiempo que impulso administrativo sostenido,
flexibilidad y seguridad. Venciendo obstacules, como los gue hubo
necesidad de superar cuando se construyé Riogrande, los servicios
avanzaron hasta llegar a un punto muerto que amennzd el crecimiento
de la ciudad en forma gue pocos percibieron con exactitud. Entre esos
pocos yo quiero destacar el nombre del Alcalde de 1.955, Dario Lon-
dono Villa, quien con experiencia y ademds conocimiento exacto de
las dificultades, asumié intrépidamente la responsabilidad de garanti-
zarle a Medellin que no careceria en el futuro de las prestaciones sin
los cuales se iniciaria su decadencia.

Quienes por distintas razones habiamos estado conectados a la
gestion de las Empresas Pablicas en épocas anteriores o percibiamos el
problema, nos esforzabamos en pensar la forma de resnlverlo.l Los
nuevos desarrollos requerian no sélo grandes inversiones financieras,
sino una planeacién y ejecucion que demandaba un.génﬁro de: direc-
cién que no era posible obtener dentro de la organizacion existente.
Mientras tanto, contra la ciudad golpeaba la realidad de otros del
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1 : las
eran las mas pungentes: . , '
tadas con ellas estaban esencialmente las de alcantarillado y teléfonos
Empezé entonces una labor de concepcién de instituciones que per.

mitieran abrir el camino a las nuevas realizaciones y en el Consejo
Administrativo v la opinién publica fué posible encontrar el ambiente
favorable v superar, dentro de condiciones politicas que no eran las
mas indicadas, dificultades que una conciencia democratica exigia. Asi
nacieron las Empresas Piiblicas de Medellin como organismo autdno-
mo, fruto no de la imposicién, sino del razonamiento y de la convic-
cion de que se estaba obrando bien y con el consentimiento de la
ciudadania.

Al exponer ante el Consejo Administrativo las razones del Acuer-
do que inicié el proceso legal para la fundacién del establecimiente
autéonomo, se dijo:

“El proyecto de Acuerdo prevé los elementos necesarios para gue
la descentralizacién se realice: personeria juridica, servicios que de-
ben prestarse, patrimonializacién, responsabilidad por los pasivos an-
teri?ms' participaciéon del Municipio en los ingresos y modo de ad-
mml‘sifracién. La entidad auténoma seria una administradora de los
S'E.I";TI‘EII‘JS del Municipio y tendra or bt Bt vun onrdoter de Jeracho
f:“'::;;:.wﬁap:;:,;i::: una entidad'de caracter privado _bajo ning;ilf
sea de que haya una adf:;ﬂfl tae :::::mc:be en forma que sstn_sfaga el :e
técnicas, pero al mismo T-s rac:on_ con preocupaciones e;mmentemende
servicio piblico'. lempo ligada al concepto fundamental
la es?tl*uf::z: 232 :f:ll;iua.n{:: fre-sent“ encierra el espiritu integro Idf
gré darse finalmente a lug B e L CION da) distintos Grgenos, i
un resumen exacto de Ja filmpr‘fsﬂs Pul:,-lmas de Medellin ¥ g_-:onstltl!}fa
la que se ha acogido en sy °5'fm que inspiré su establecimiento ¥
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tucion, estan destinadas exclusivamente a suministrar al conglome-
rado prestaciones fundamentales a la convivencia dentro de una gran
ciudad de gentes que fuera de su vida individual, realizan infinidad

de a.ctividades que demandan el soporte de la organizacion pablica a
traves de tales prestaciones.

Por lo tanto, la autonomia se penso en funcién de atender nece-
sidades colectivas, que es muy distinto a provocar satisfacciones in-
dividuales con dnimo de luero, mdvil este esencial a la actividad pri-
vada. Para dar este paso hubo de considerarse, fuera de la condicién
inherente a las funciones atribuidas a la entidad que se creaba, la
circunstancia de que Medellin no habia tenido que quebrantar ninguna
situacion anterior, ni perturbar la conciencia ciudadana para afrontar
la atencion de tales necesidades. En Estados Unidos, por ejemplo, la
Tenesse Valley Authority, que se consideré como fruto tan especial
del ingenio del gran Roosevelt, se implanté como una organizacidn
publica auténoma que debié quebrantar la costumbre preexistente de
que la generacion y distribucion de energia eléctrica era materia pro-
pia de la actividad privada. En otras partes ha sido necesario un
forcejeo de anos, dilapidacién de inteligencias en la discusién de tesis
y aun en la formacién de partidos, para que energia, telefonos y atin
en ocasiones agua, constituyan un servicio pablico econdémico, Entre
nosotros, Medellin mostré en forma préactica, sin renuncia a principios
ni imposiciones arbitrarias, que tal idea de servicio publico era fac-
tible. Al concentrarse estos servicios en una organizacion auténoma,
no podia romperse esta tradicién, ni se rompi6. La institucién que
iba a crearse habria de ser una institucion pilblica, expresién de la
actividad del Estado, s6lo auténoma en razén de una concepcién para
administrar mejor, pero en todo caso estructurada dentro de los li-
neamientos del derecho piblico, tanto por razén de sus obligaciones,
como de sus derechos y responsabilidades.

Para lograr tal efecto se desenvolvié la nocion de descentraliza-
cion por servicios, que auncuando con antecedentes europeos, no habia
podido cumplirse con eficacia legal y practica entre nosotros. Toda
descentralizacion, o sea toda delegacion de ejercicio del poder del
Estado en entidades jerarquicamente independientes, sean territoriales
como nuestros Departamentos y Municipios, o por servicios, obedece
al impulso de hacer mas eficaz la gestion estatal, cor}?entralfdo la res-
ponsabilidad ¥ al mismo tiempo la fuente de accién indlspensa_bla
para cumplir los propdsitos de interés comin que atafien sustancial-
mente al Estado.

r
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sentido de responsabilidad capaz de asumir las demandas que la téc-
nica impone cuando se trata del aprovechamiento dz recursos natu-
rales o de conquistas cientificas en beneficio de los hombres. Pero
como no hay soélo direccion humana, sino elementos materiales y la
=dquisicién ¥y dominio de éstos exige recursos financiercs, la cutonomia
permitié el uso de los canales ingeniados al término de la segunda
guerra mundial para superar el desinterés de los capitales privados,
creado desde 1.929 por la quiebra del sistema cambiario mundial, en
beneficio de actividades de la comunidad. Ha cumplido asi el estable-
cimiento auténomo el objetivo principal buscado con su creacién y
el que le ern inmediatamente subsidiario. Garantizar el desenvolvi-
miento de empresas de servicio pihblico de caracter especificamente
técnico bajo una direccion concentrada a tal objetivo con propdsitos
de bien comin y lograr la colaboracién financiera que en el momento
s= habia hecho disponible, siempre gque la eficacia de la organizacicn
garantizara los resultados del esfuerzo crediticio. Para lograrlo, los
estatutos incluyeron dentro de sus normas basicas la siguiente:

“E] establecimiento se dirigira con riguroso crilerio de eficacia
administrativa, empleando los adecuados sistemas técnicos de orga-
nizacién de empresas, con el fin de obtener su objeto primordial que
ez el de garantizar a la ciudadania el funcionamiento regular, perma-
nente v econémico de servicios piblicos necesarios y el de fomentar
el progreso de Medellin con el estimulo para la organizacion de nue-
vas industrias v el crecimiento de las ya establecidas”.

Para que efectivamente el establecimiento fuese entidad descen-
tralizada. se le dié personeria juridica propia. En razon de ella sur-
gi6 en el ambiente colombiano una nueva entidad de derecho piblico
comprometida eon la comunidad a realizar funciones de servicio pi-
blico y dotada de las facultades inherentes a esa obligacion. De ahi
que esa persona juridica goce de los derechos que especificamente se
atribuyen a quien ha de atender empresas de beneficio colectivo por
procedimientos juridicos emanados de su condicion de ser un reparto
del poder del Estado. Actiia dentro del Ambito de sus funciones ejer-
ciendo poder piiblico y adquiere bienes por decision voluntaria de
quienes se los enajenen o por el procedimiento de expropiacion. Sus
ingresos, tasas por la prestacion de servicios fundamentalmente, son
ingresos de hacienda piblica. Con los usuarios no celebra contratos
sino que les di prestaciones conforme a reglamentos generales e im-
personales y en cumplimiento de una obligacién general de atender
las demandas publicas, obligacién gue sélo se condiciona a su capa-

—141— =




T

s normas reglamenta{ias.. que == de donde eman, .
del acto vineulativo de indi‘ridual:zHCfnn que se crea al reali?&rse all
previsto para que alguien use dF:- uno_de los Serviciy,
Sus funcionarios son funcionarios publicos. He aqu;
nte presentada, la esencia de la estructura en derec},;
la institucion. :
titucion es patrimonio de la comunidyy
ctuar. Los estatutos también dijers,
pecto de la persona juridica cuand,

cidad v a la

procedimiento
a que atiende.
esquematicame
que corresponde a

El patrimonio de la ins
por el cual esta facultada para a
algo de importancia sobre este as
dispusieron:

“E] establecimiento se administrard procurando la conservaciéy
n del indispensable para atender al cre.

del patrimonio y la formacio
de acuerdo con las necesidades de

cimiento normal de los servicios,
la comunidad’.

Dentro de un servicio publico el patrimonio es el conjunto de
bienes que organizados para producir prestaciones, garantizan la re-
gularidad y permanencia de ellas, lo mismo que el minimo de costo

para los usuarios.

El concepto de continuidad se desenvuelve en el sistema juridico
de las Empresas Puablicas de Medellin con un sentido ajustado a los
requerimientos del crecimiento de la poblacion y de las demandas que
crea. Por lo tanto, el patrimonio se acrecienta en la medida que los
elementos materiales para los servicios deben tener las proporciones
adecuadas a un medio social en constante progreso y constituido por
una poblacién que aumenta a un ritmo elevado. El gran escollo de
los servicios piablicos es el de que existen para una comunidad gque
se expande en sus necesidades indefinidamente. Auncuando se discuta
tesricamente la ley del progreso indefinido, es evidente gue no salo
las satisfacciones pedidas son cada dia mayores, sino que las gentes
a las que hay que atender, se multiplican sin cesar.

Los elementos materiales existentes en un momento dado son el
resultado de los esfuerzos de los de antes para las generaciones 2¢
tuales y éstas han de participar en los empefios para beneficiar 2 las
qu; le sigan, auncuando las gentes del futuro queden de suy© ens-
fraa vaésg ;;ozlla postergui&n del esfuerzo financiero directo ¥ final 2
expres de as operaciones de crédito. Este sentido de la continuidad:
tmﬂmﬁn 0 @ través de los conceptos sobre patrimonializacién del €5
Sl - ll):e consagracion en férmulas juridicas

: s sin limitacidén de :tiamjm.



El tipo de servicios publicos adscritos al establecimiento auténo-

mo corresponde a aquellos que no es equitativo sustentar por el sis-
tema de imposicion, contribucion obligatoria, sino por el de cobro a
los beneficiarios en la proporcién debida. Asi pues se partia de la
base de gque habria tasas y que éstas, conservando el tutelaje que las
autoridades nacionales han estimado de conveniencia, se determinarian
las normas basicas, pero en decisiones en que siem-

a representacion directa del Municipio, ya gue
voto de cinco

segun las ideas de
pre estuviera presente |
se exige que las tarifas se adopten por lo menos con €l
de los directores de la institucion.

Tales principios, los derroteros que ellos marcaron, han sido base
insustituible del desenvolvimiento de la entidad. Esta concepcion pa-
trimonial, que por otra parte fué adicionada con la nocion de descen-
tralizacién patrimonial dentro del organismo para cada uno de las
empresas, garantizé el avance de todas ellas. Ha sido elemento creador

de confianza entre los financiadores que ven asi protegida la estabi-
lidad de las empresas, la recta inversion de los recursos que suminis-
para el servicio de

tren v su capacidad de generar los indispensables
las deudas.

Pero no se olvidé que dentro de
se habian desenvuelto los servicios que se convertian en autdonomos,

habia un valor proveniente tanto de la gestion de los funcionarios
que a través de décadas sirvieron a las empresas, como sucedio con
Concejos Municipales y Alcaldes, sino también de un esfuerzo finan-
ciero que tuvo su base en los recursos comunes. Por tal razomn la en-
tidad autdénoma adquirié al nacer una obligacion e retribuir esos
esfuerzos haciendo aportes a los Fondos Comunes del Municipio, que
ao son un reparto de utilidades, sino un reintegro calculado de lo que
del Municipio se habia tomado para ellas. Reintegro cuyo calculo ne-
cesariamente no pudo ser del orden matemadtico, sino de estimacion

administrativa.
La persona juridica con patrimonio propio y funciones publicas,

ha de organizarse en razon de una nocién de autonomia que se ex-
presa en el principio jerarguico. Por tal razon se previé que existiera
una cabeza para la ejecucion y un cuerpo deliberante para la regla-
mentacion. El Jefe de la jerarguia administrativa es el Gerente, que
auna a tal caracter el de representante legal, es decir, el de o6rgano
de vinculaciéon de la institucion a otros entes juridicos. El poder de-

cisorio final en la operacion ejecutiva corresponde a esa cabeza de-

nominada Gerente General. Todos los funcionarios y sus actos le estan

la integracién municipal en que
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las condiciones del medio y tratando de encauzar ln existencia de
una cindad que tenia precedentes vigorosos, representados en realiza-
ciones sin par en el mundo, guardadas las proporciones de su tamaho.
Los estatutos fuera de ser una concepcion juridica, encerraron en sus
palabras experiencias y anhelos. Que fueron leales a uvunos y otros, lo
han diche ya diez aiios de éxitos continuados,

Estoy hablando aqui por razdn del cumplimiento de esta primera
década de actividades dentro de un sistema de derecho que tiene ori=
ginalidades, propias no de su autor sino del medio que quiso insumir
dentro de un instrumento que cumpliera objetivos claros o inguebran-
tables. Cuando se hace derecho no hay nada mias peligroso que el ea-
pricho o el prejuicio. Ambos afortunadamente pudieron eliminarse en
las normas que rigen las Empresas Phblicas de Medellin. No hay alli
sino una técniea juridica que se apropia de la historia de una ciudad
para hacer que ella siga siendo ambito propicio para las fuerzas que
hasta entonces la habian hecho.

Por eso he de decir que la estructura legal de las empresns fué
el primer triunfo de la institucién. Se logro tras estudios, delibera-
ciones. contribucién de ideas, examen de hechos, hasta culminar el
esfuerzo de muchos en formulas ampliamente satisfactorias. Hasta
el momento presente este afdn gastado en lograr el consentimiento
en que tanto se empenaron los gestores de la organizacion principiando
por el Alcalde de la época y sus colaboradores, esta indicando que hu-
bo acierto. Ninguna institucién humana puede sobrevivir si no tiene
unas leyes claras, previsivas y conforme a sus objetivos. De nada vale
hacer grandes concepciones si se olvida que en el fondo de todo hecho
del hombre hay un problema de relaciones que tiene que regularse, o
sea que tiene que someterse al poder de una norma juridica. Donde
no hay juridicidad todo es deleznable. Porque en las empresas existio
desde el momento en que aparecieron, a los administradores y técnicos
les ha sido posible cumplir los objetivos a que deben dirigir sus ac-
tividades. Asi. también, porque el sistema que antes regia para las
empresas era inapropiado, se estaban anquilosando y perdiendo todo
lo que antes se habia hecho. Porque auncuando existieran, estaban con-
denadas a un quietismo disolvente, a ser testigos mudos de la deca-
dencia de la ciudad.

Adoptar las nuevas férmulas juridicas fué suficiente para que se
consagraran gestores magnificos a desenvolverlas en realizaciones que
de nuevo despertaran el impulso progresivo y creador de esta ciudad
luchadora, ejemplar, simbolo de una raza, pero también instrumento
de estimulo y de impulso para una nacion.
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HACIENDA PUBLICA

Profesor Dr. LUIS ARCILA RAMIREZ

INGRESOS PUBLICOS

Para satisfacer las necesidades del Estado y poder realizar los
gastos publicos, requiere éste los recursos economicos o sea los in-
gresos publicos.

Al mencionar las fuentes de ingresos que existieron durante las
tres tltimas etapas de la humanidad, vimos que ellas han tenido un
origen muy variado de acuerdo con las diversas épocas, pero no es
eésta la oportunidad para realizar un estudio de naturaleza historica.

Clasificacion de los ingresos publicos. - Varios autores se empe-
fian en realizar su propia clasificacion. Nos referimos a unas pocas
con el fin de hacer mas claros algunos temas quz se estudiaran
posteriormente.

1* Clasificacion de Luigi Einaudi:

Al decir de Aurelioc Camacho Rueda, este autor cataloga los in-
gresos segun la fuente de donde provienen, la forma como se producen
y las necesidades que los servicios correspondientes satisfacen al in-
dividuo. Este autor divide las necesidades que debe llenar el Estado
en divisibles o individualizadas e indivisibles, Las primeras son sen-
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Por regla general, en la economia publica encontramos precio
privados con elementos plblicos (precios cuasi-privados), precios pi
blicos, precios politicos, contribuciones e impuestos.

La existencia de las Entidades Oficiales determinan la necesidal
de que organicen sus rentas para poder subsistir. Los medios que éstos
emplean se diferencian fundamentalmente de los que emplean los par-
ticulares en la satisfaccion de sus necesidades propias. Por este motivo
r-i:ultn fundamental la diferenciacion del fenémeno financiero del ecc-
némico. En la economia privada los hombres satisfacen sus necesida-
fﬂ“izprflﬂdﬂ*‘ :]1;:. el mercado los pn:oductns y pagandc el precio. En
dijo s.m:u“ piblica no se dan precios puros y simples, como ya %

" precios miltiples. Véamos las caracteristicas de los diferents
precios que se dan en esta economia.

El g- 1 1 1 g » .
raleza: Faadss Einaudi, recibe ingresos de la siguiente natu-

a)  Ingresos Privados:
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En todos estos casos el Estado vende sus productos en el mer-
eado, en la misma forma que las demas personas gue concurren a
él, es decir, dentro de la libre concurrencia, sujeto, como es natural,
a la ley de la oferta y la demanda.

Lo que ingresa al Estado por este concepto no proviene de un
servicio piblico propiamente dicho, sino de un negocio. Sélo se ex-
plican estos ingresos como un rezago de epocas ya superadas en las
cuales fueron comunes estas actividades por parte del Estado.

“Los precios gue se incluyen en esta categoria de ingresos, anota
— Einaudi—, son perfectamente analogos a los de la economia pri-
vada, como resulta evidente de la propia definicién econémica de los
bienes del dominio fiscal. En el lenguaje econémico se llaman en rea-
lidad, ingresos del dominio fiscal las entradas que el Estado obtiene
en la misma forma gue un propietario particular cualguiera. Los pre-
cios se establecen en el mercado como cualquier otro kien privado, lo
gque se comprende toda vez que las fuentes de tales ingresos estan
constituidos por casas, tierras, minas, de las cuales el Estado es pro-
pietario v vende los productos. Asi, el grano vendido por el Estado que
lo produce en sus tierras, alcanzara en cierto momento el mismo pre-
cio que el vendido por los propietarios particulares; si se desea fijar
un precio mas alto, no venderda ni un quintal. De modo analogo, el
precio del arrendamiento de tierras y minas del Estadc correspondera
al precio de mercado para los bienes analogos de los propietarios pri-
vados, lo que de hecho ha ocurrido durante cierto tiempo en el precio
del arrendamiento de las minas de hierro de la Isla de Elba a las

sociedades privadas.

b) Ingresos Cuasi-privados:

Los obtiene el Estado en virtud de la prestacion de un servicio
que procura atender una necesidad individualizable pero mezclada con
un beneficio indivisible. Los precios cuasi-privados son los mismos
precios privados, con un elemento publico. Ejemplos: El Estado vende
lefia, madera, v carbén vegetal procedente de sus bosques, a precics
completamente privados y con sujecion a las leyes que rigen estos pre-
cios. Pero al explotar los bosques procura, en primer {érmino, la con-
servacion de ellos, con el fin de conservar el caudal de las aguas,
regular la temperatura, evitar la erosion del terreno. etc, todo ello
con un fin social o colectivo. El fin fiscal en este caso es muy
secundario.
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d) Ingresos Politicos:

Se presonta este precio cunndo el Estado atiende a necesidades
individualizables y divisibles, pero que, ndemis, se prnr.rnlu un ele.
mento indivisible gue interesa o todn la comunidad. Ejemplos: Uy
ferrocarril que sea necesario para la conservacion del orden piblicg
o de la soberania nacional. Es una obra que debe construirse aunque
deje pérdidas, porque en este caso lo prineipal no es que produzes
los costos de sostenimiento, sino la solucion de una necesidad im-
prescindible de la comunidad. Es evidente que un forrocarril cons.
truido en esas condiciones prestard grandes servicios » los habitantes
de la region que beneficie directamente y la remuneracion que 1':a'txf-:
paguen por los servicios —transporte de carga y pasajeros—, contri-
buird a su sostenimiento. Pero en su etapa inicial, principalmente
serdn insuficientes los ingresos de tal empresa para cubrir sus gastos,
razén por la cual, deberin concurrir los fondos comunes del Estado,
o mejor los contribuyentes, a suplir el déficit.

La educacién superior puede incluirse en esta categoria, El titulo
profesional sirve a quien lo adquiere en forma individual, por cunrjf”
lo habilita para obtener mejores ingresos econdmicos; pero tambicd
resulta beneficiada la comunidad por los mejores servicios que le pu*
de prestar una persona culta ¥ porque aparece un nuevo contribuyentc.
eon posibilidades de ingresos apreciables. En consecuencia, este 50
vicio no debe ser pagado en forma total por los beneficiarios. Tanto

el Estado como los beneficiarios deben contribuir al sostenimiento de
este tipo de educacidn,

e) Contribuciones:-
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Q término satisface una necesidad partlmlar individuslizable y divisi-
hln. para algunos asociados. Ejemplos: Se construye una carreters
que favorece, de modo especial, a determinadas fincas. Los duefios
~ de ellas deben aportar parte del costo de la obra, aungue la carretera
: vnyn en provecho de la comunidad.

La contribucion tiene semejanzas y diferencias con el ingreso po-
Ktim',-. dice Camacho Rueda. Lo primero, “porque aguéllas y éste som
compensaciones por servicios que llenan necesidades individualizables;
lo segundo porque:

‘_ “l1*—La contribucion es una compensacidn por la parte secun-
a de un servicio piiblico, v el ingreso politico es ln compensacidn
' por la parte principal del servicio. En efecto: cuando el Estado cons-
 truye un ferrocarril prima en él ¢l criterio de prestar un servicio a
pa-i.'bhu ususarios del mismo; por el contrario, cuando un Municipio
» una nueva avenida lo hace en servicio general de la comunidad,
poﬂﬂcvihralefm secundario del beneficio parn determinados
danos, cuyos bienes, por su localizacion en la misma avenida,
T de wvalor.
%—hménup-gaporbmaﬁdmmduium‘adw
s en la propiedad inmoviliaria, exclusivamente; el ingreso politico
» beneficios de cualquier naturaleza.
“Mm&npmmﬂnvﬂ.ﬂlwwhtmﬂ
ga Wandmvn servicio.
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la nacién o en todo el municipio.

“3) La contribucién se paga por un gasto que el Estado ),
hecho en obras que aumentan su patrimonio en general; el impuey,
se paga para hacer frente a los gastos ordinarios de In administracid,
publica. La “Auto-via', 0til 0o no, es un bien que acrece el patrimani,
del Estado y por élla se paga una contribucién; el sueldo y Ia adqui.
sicién de materiales despreciables de la policia nacional se pagan con
impuestos y de ese servicio nada capitaliza el Estado materialmente.

2 Clasificacion de Esteban Jaramillo:
Los ingresos publicos se dividen:

a) Gratuitos:

Los constituyen las dddivas o donaciones que hacen los ciudada-
nos al Estado. Se usaron en la antigiiedad. En la época presente 5¢
usan poco. Ocurre, sin embargo, que muchas personas dejan legades ©
hacen donaciones a Universidades del Estado, o a Hospitales de s

mi’“_“ Entidad, desprendimiento que estimula la ley al autorizar 188
asociaciones y fundaciones. '

b) Contractuales:

1
i
|
1
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& mi““ ingresos que ol Estado obtiene mediante contratos, entr""

ey das por la venta de mercancias y servicios d& las Empres’
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blica y la particular. de la que surge el derecho del primerg , _.
una suma dMiﬂadB- g
Los ingresos de derecho privado son debidos en virtud de
gocio juridico privado { arrendamiento, transporte de cosas o pe:l, N
etc.); los tributos, en cambio, son percibidos por el Estado en __1:5‘

de su potestad de imperio.

Los tributos se subdividen en:

17 Impuasstos.

Hay servicios que redundan en beneficio de toda la colectivided
considerada como la masa unitaria o indistinta; de tal suerte que nc
es posible determinar, cuil es la medida de la ventaja que cada aso-
ciado obtiene del cumplimiento del servicio; tal ocurre, por ejempl
con el servicio de defensa en ol interior y en el exterior.

Ahora bien, como no es posible exigir a los ciudadanos que con
curran al gasto que en su totalidad es indivisible, en proporcién s b
otilidad que cada uno de ellos obtiene mediante la satisfaccion de
Ia necesidad, se adopta, para el reparto de aquél entre los asociados
ol criterio diverso de la capacidad contributiva, en cuya virtud cads
ciudadano viene obligndo a contribuir en proporeion a su riguezs
Esta forma de contribucion se llama IMPUESTO.

% Tributos especiales o contribuciones.

Bl Estado al dar satisfaccién a una necesidad piblice. al "‘mp:
tiempo que provee al interés general de todos los ¢i“d’d’nm"1fjr.d
porciona, por la propia indole de las cosas, una particular un:ﬂr
nqnim-ﬂmhmmmdwmdw'hﬂ o §
f;nciﬁndnhnauaddﬂd. A-i.m-lmud-hapu*ﬁ"“d'“m

una arteria urbana, al propio tiempo 'Ilmlll“'“.
rhmdim&muﬂﬂd&ymhmﬂd'hdm“ﬂu:
o que se pretende al realizar la obra en cuestién, 5 r
necesarinmente una ventaja especial Mpﬂmﬂl W os de 1% -
muebles que confinan con la nueva via. | - nd
solo Enro?‘mmmhnﬁdmdﬁl de las r Ka—_— ':-“Hf;q"

producen un beneficio pulmdlhma‘wﬂ'w

g

e traduce, ademds, en una especial nﬁlﬁhﬂ'm a alguno®
dada la situacién especial en que se Mumw“"ﬁ
gasto sea soportada por estos altimos en M'h




ventaja que aquél les depara. Esta segunda forma de obligacion tri-

butaria toma el nombre de CONTRIBUCION o TRIBUTO ESPECIAL.

37 Tasas:

En este caso el servicio publico, dada su propia naturaleza y el
modo en que esta ordenado, se traduce en una serie de prestaciones
que afectan singularmente a determinadas personas, sea porque estas
las soliciten, sea porque deben recibirlas en cumplimiento de una nor-
ma legal. Asi, el Estado organiza y lleva a cabo el servicio postal en
interés de la colectividad, va que la existencia de comunicaciones
normales, postales y telegraficas, entre todos los puntos del territorio
del Estado, constituye una exigencia de interés publico; pero el con-
creto desenvolvimiento del servicio requiere que los ciudadanos lo de-
manden, de modo que la satisfaccion de una necesidad general se con-
creta practicamente en la satisfaccion de una seric indefinida de
necesidades privadas.

En este supuesto, si bien el Estado se ocupa de organizar el ser-
vicio para satisfacer un interés pablico, sin embargo, como se ha di-
cho, esa finalidad sélo puede alecanzarse mediante el cumplimiento
de las wvarias prestaciones relativas a cada uno de los usuarios, por
lo que es justo que recaiga sobre ellos, si né la totalidad, si, al menos,
la mayor parte de los gastos necesarios para la gestion del servicio.
Esta hltima especie de tributo es la TASA.

4° El precio publico:
’

Se considera como hipétesis auténoma, distinta de las ya men-
cionadas, aquella en la que el Estado ejerce una empresa industria no
con el proposito de obtener una renta, sino para procurar el mayor
beneficio a los ciudadanos, y fijando, por tanto, la medida de la re-
tribucién, no con arreglo al criterio mercantil, sino teniendo en cuenta
la ventaja general resultante de una posible mayor difusién del ser-
vicio o de otras exigencias de interés publico. Para distinguir esta
redistribucién del precio que se da en los ingresos de estricto Derecho
privado, se la denomina precio publico. En consecuencia el problema
financiero de la distincién de los ingresos de los entes puablicos se
plantea especialmente como un problema de reparto del costo de los
servicios piiblicos. Del fenémeno tipico de la economia privada, en
el que la remuneracién que se satisface por las prestaciones del Estado
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INGRESOS DE DERECHO PRIVADO

iComo se clasifican estos ingresos? - El Dr. Esteban Jaramiy,
hace estas tres categorins:

a) Los provenientes del Dominio Piblico;
b) Los provenientes del Dominio Fiscal Industrial; v
¢) Los provenientes del Dominio Fiseal Comercial;

a) Ingresos provenientes del Dominio Publico:

Por regla general todos los bienes pertenecientes a las Entidades
Politicas, constituyen el dominio piiblico. Adam Smith, citado por E
Jaramillo, dijo: Las rentas phblicas provienen de los bienes del s
berano o de los que pertenecen a los particulares. Los primeros son

las rentas del dominio pilblico; las segundas, los impuestos, derechos
¥y tasas.

Divisién de los bienes de la comunidad. — Los tratadistas de Ha-

cienda Piiblies, dividen los bienes de la comunidad en dos g7
Tamas:

\ Bienes de dominio piblico o bienes de uso pablico ¥ bienes .
fiscnles, |

Bienes de dominio piiblico o uso piiblico:

poral o bienes de propiedad del Estado, destinados para ¢! it
eri t‘bla a comunidad; tienen la calidad de inalienables ©
Ip thies ¥ no producen renta estimable en dinero. Ejﬂmpl‘“:
z:: u;. puaﬁq., faros, puentes y caminos costeados con fondos ool
es; el mar territorial, o sea la distancis ds v lﬁfﬂ! marind
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tada desde ¢l limite de la mas baja marea; la playa del mar, o sea
ol espacio gque las aguas del mar ocupan y desocupan alternntivamente;
los rios que corren por el territorio nacional, salvo los que nacen y
mueren dentro de una misma heredad; los lagos navegables, los mu-
seos. bibliotecas, pinacotecas y observatorios oficiales, etc.

Estos bienes son inalienables porque son necesarios para el de-
garrollo ¥ la vida misma de la comunidad, pues no se explica como
puede un Estado desprenderse de ellos, a cualquier titulo, sin causar
grave detrimento a su mision social, que no es otra que procurar el
bien de los asociados, en todos los campos. El cardicter imprescritible,
se lo di la calidad de inalienable y su irrentabilidad proviene de la
imposibilidad de computar el beneficio fiscal de un camino, de una
calle, de una plaza, ete.

:Qué dice el Cédigo Civil Colombiano? — "'Se llaman bienes de
la Unién aquéllos cuyo dominio pertenece a la Repiblica, Si andemas
su uso pertenece a todos los habitantes de un Territorio como el de
calles, plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de In Unién de
uso Publico del Territorio™.

“Los bienes de la Unién cuyo uso no pertenece generalmente a
los habitantes, se llaman bienes de la Unién o bienes fiscales, Art, 674).

Estudio de los principales bienes fiscales. — Dice el Art. 675 del
codigo civil:

“Qon bienes de la Unién todas las tierras que estando situadas
dentro de los limites territoriales, carecen de otro dueno".

Mediante el articulo citado, se establece una presuncion a favor
de 1a Nacion Colombiana, con la cual arroja la carga de la prueba
sobre la persona gue pretenda ser dueia de determinada extensién te-
rritorial, situacién que se hizo menos grave con la expedicion de la
ley 200 de 1.936 sobre régimen de tierras, porque esta ley establecio
el derecho de propiedad frente a todo el mundo, con el sélo hecho de
la explotacion econdmica.

Breve historia respecto de bienes fiscales en Colombia. — Duran-
te la colonia y la Nueva Granada rigieron las leyes espafiolas por
mandato de la Recopilacién de Indias. Rigi6 también la Novisima Re-
copilacién. Vino la Constitucién de Ciicuta y dispuso en su Art. 188:
“Se declaran en todo su vigor las leyes que hasta aqui han regido en
todas las materias y puntos que directa o indix ymente no se opon-

can s esta Constitucién ni a los decretos y las leyes que expidiere
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.1 Gobierno”. En otros términos: después -de la Cﬁnsl’itucién .
nada., continuarcn rigiendo las 19?95_9523110!35' gy

El anterior estado de cosas sul.:tms!:l? hasta 1.829
el Libertador Simén Bolivar, en ejercicio c.le facultades eXtraoey
rias de que estaba investido, puso en vigencia para la Cran Calum:-?' :
el RLGLAMENTO DE MINERIA, expedido en Quito, -] 24 da Oﬁk
el cual llamé la ORDENANZA DE MINERIA, para Ia Nueva ?3_;;?
£l Art. 1° del decreto del Libertador decia: “rane

“Conforme a las leyes, las minas de cualquier clase cq
a la Republica, cuyo gobierno las concede en propiedad Y Dusesi
a los ciudadanos que las pidan, bajo las condiciones; expresadas ,.
las leyes y ordenanzas de minas, y con las demés que contiepe ests
derreto. -

En virtud de este mandato legal, el subsuelo fue nacionalizag,
€én su totalidad, y la anterior legislacion derogada tacitamente, [,
virtud del Art. 28 del aludido decreto, las ordenanzas de mineria 4
la Nueva Espana entraron a formar parte de la legislacion nzeional
Al respecto dice el articulo:

“Mientras se forma una ordenanza propia, para las minas v mi.
neros de Colombia, se observarin provisionalmente la ordenanza de
mineria de Nueva Espafia, dada el 22 de mayo de 1.783, exceptuando
todo lo que trata del Tribunal de Mineria, y Jueces Diputados de mi-
nas ¥ lo que sea contrario a las leyes y Decretos vigentes. Tampoco
se observara en todo lo que se halla reformado por el presente decrets.

El Libertador hizo estos importantes considerandos a su famo-
so decreto:

e
bargo de

el

anao en ‘31 -

n"-?Sp;_pdE_ Kl

k= @ el

oo n B aAabed

Que la mineria ha estado abandonada en Colombia sifl -‘?mf
que es una de las principales fuentes de la riqueza piblict

"2 Que para formarla es preciso derogar algunas antiguss &

Posiciones que han sido origen fecundo de pleitos y disenciones &
tre los mineros;

. 3" Que debe asegurarse la propiedad de las minas contra oual-
quier ataque y contra Ia facilidad de perderla o de turbarla;

"4" En fin, que conviene promover los conocimientos "‘imhfoﬂs
de la mineria y de la mecanica, como también difundir el ﬁpln;:
de asociacién ¥ de empresa, para que la mineria llegue al alto i
de perfeccién que se necesita para 1;; speridad del Estado; e

_ Al reformar el Decreto del Iab&ﬁadam pm.- la W‘h’don a
1.858, 1a nacionalizacign del sub-suelo denng‘aroui&. Se estableci® B,
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el futuro un sistema de propiedad sobre el sub-suelo, que ha traido
pérdidas graves para el Estado, aparte de muchos problemas.

El articulo 6° de la Constitucion de mayo de 1.858 dispuso o
declar6 que eran bienes de la Confederacidon:

“...3% Las vertientes saladas que hoy pertenecen a la Republica.

“4* Las minas de esmeraldas v de sal gema, estén o no en tie-
rras baldias.

El articulo 8° de la misma constitucion dijo:

“Todos los objetos que no sean atribuidos por esta Constitucion
a los poderes de la Confederaciéon son de la competencia de los
Estados”.

De acuerdo con la mentada Constitucion, lo que expresamente no
se hubiere reservado al poder central, quedaba de propiedad de los
Estados Soberanos, y sujetos a la legislacion que ellos impusieran.

Vino en seguida la Constitucion de 1.863, que principio a regir
el 8 de mayo. El articulo 37 dice:

“Los bienes, derechos y acciones, las rentas y contribuciones que
pertenecieron por cualquier titulo al Gobierno de la extinguida Con-
federacion Granadina, y Gltimamente al de los Estados Unidos de
Nueva Granada. corresponden al Gobierno de los Estados Unidos de
Colombia, con las alteraciones hechas o que se hagan por actos legis-
lativos especiales. Las tierras baldias de la Nacion hipotecadas para
el pago de la deuda publica no podran aplicarse sino a este objeto
o cederse a nuevos pobladores, o darse como compensacion y auxilio
n las empresas para la apertura de nuevas vias de comunicacion’.

El articulo mencionado dispuso que las minas descritas en los
numerales 3° v 4° del articulo 6” de la Constitucion de 1.838, debian
pasar a la unién. Las demas gquedaron en poder de los Estados Sobe-
ranos, los cuales legislaron sobre ellas con entera autonomia, apoya-
dos en el Art. 16 de la Carta, que decia:

“Todos los asuntos de Gobierno cuyo ejercicio no deleguen los
Estados expresa, especial y claramente al Gobierno General, son de
la exclusiva competencia de los mismos Estados’.

Con base en esta autorizacion, los diferentes Estados Soberanos
se dedicaron a legislar acerca del sub-suelo, produciéndose el resul-
tado obligado, de tener tantas legislaciones cuantos eran los Estados,
fuera de la legislacién de la Confederacién para los territorios nacio-
nales que administraba. Para mayor ilustracién, es del caso conocer
las legislaciones sobre el punto tratado.
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. b-suelo, pertenecian a la Naciz,
- UTA: Dispuso que€ del su | i
las r‘:ii:stoﬁ sal gema, ¥ esmeraldas. Al Estado las de Oro, Plag,

Platino y Cobre Al dueno del terreno las restantes. El Estado de RO
a - ; :
LIVAR adopto este mismo sistema.

BOYACA CUNDINAMARCA. ¥ SANTANDER: Pertenecian a |,

Nacién las minas de sal gema ¥ esmeraldas; a los ESpe o Eas de me.
tales y piedras preciosas, ¥ al duefio del terreno las demas.

CAUCA: Todas las minas pertenecian al duefio de la superficie,

TOLTMA : Pertenecen a la Nacion las dE_ sal gema ¥y agua ﬁ-”‘]adﬁ

Al Estado las de oro, plata. platino, cinabrio y cobre. Al duefio de)

demas. e .
terreno las = I:Ia Confederacion. en el afo de 1.873 expidié el Codig,
Fiseal, el cual establece al respecto:

Articulo 1116: La Repiblica se reserva la propiedad de las mi.
n=s v depdsitos de carbéon asi como también las de guano ¥ fﬂ!ﬂ]quier
otro abono semejante que se encuentre en los terrenos baldios de 1s
Nacion o en los que por otro titulo distinto le pertenezcan.

Articulo 1117: Dichas minas o depositos no se entenderan wven.
didos ni adjudicados con los terrenos, ¥ seran beneficiados por cuenta
de la Repiblica, a virtud de los contratos que al efectc celebre el Po-
der Ejecutivo.

Articulo 1126: Las minas de cobre, de hierro y ntros metales no
preciosos, las de azufre y demAs no expresados en este articulo que
se descubren en terrenos baldios de propiedad nacional, son también
de la Unién, v sobre su explotacién, arrendamiento, adjudicacion, etc.,
se aplicaran las disposiciones andlogas contenidas en lcs capitulos an-
teriores y en el Codigo de Fomento.

La Nacion pudo hacer esas reservas, a pesar de la legislacion im-
perante, porque todos los Estados habian declarado, al hacer sus re-
servas, que las minas de cierta naturaleza perteneciun al duenio del
terreno. Las reservas del C. Fiscal se refieren a tales minas y por otre
parte, debe tenerse en cuenta, que los baldios eran de propiedad de
la Nacién.

Estas reservas se cuentan a partir del 28 de occtubre de 1.873.

IEI di:}nterlnr esti:;in de 8;0535 subsistié hasta que fue modificado
por onstitucion de 1.886 la cual establecié la Repibli itaria.
El articulo 202 dice: b R 3

“Pertenecen a la Repiblica de Colombia: &
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- "1* Los bienes, rentas, fincas, valores, derechos y aceiones que
‘pertenecian a la Unién Colombiana el 15 de abril de 1.886;
e > Imbaldiu.minurulinuquapwtmadmnlmwm
cuyo dominio recobra la Nacién, o a favor de éstos por la Nacidn a

W&mmma..uﬁmi. fue adoptado pars
' Nacior por la ley 38 de 1.887. Este Cidigo establece en su articulo

“Las minas existentes en el territorio del Estado pertenecen:
*“1* A la nacién, las de esmernldas v sal gema;

~ “2» Al Estado, las de oro, plata y platino y cobre:

"B* Al duefio del terreno, todas las demis de eualquier clase que
~ sean, no comprendidas en los incisos anteriores;

ﬁ!ﬂhm&m plata, platino y piedras preciosas, cual-
ﬂeﬁidﬂﬁﬂihktﬁhﬁumd@hn encontraran;
i -.;: k : . a



Las minas distintas a las anteriores que se encuentren ey torr,
nos baldios, o en baldios adjudicados después de la fecha citada, 5
den ser explotadas por los particulares mediante contrato que m],,'::
con el poder ejecutivo. Entre otras pueden enumerarse las siguiengg,
Petrdleo, estaio, mercurio, carbon, mica y las minas de metales e
closos que se encuentren en los lechos de los rios navegables.

La explotacion de las minas contratables, solamente pucder e
varse a cabo mediante contratos celebrados con el Ejecutivo, de Rcuer,
do con el articulo 110 del C. Fiscal y su Decreto Reglementario 1054
de 1,932, Decreto 566 del mismo afio y otras disposiciones concordany,
La explotacién del petroleo se somete a legislacion especial, Py

Wy = den citarse las leyes 37 de 1.931, la 120 de 1.919, In 160 de 1.935, |,
' -ﬁj‘ i 10 de 1,961 y el Decreto Legislativo N° 1.270 de 1.931, :
i - Para los metales preciosos que se encuentren en los lechos de Jo;,
IIL t rios navegables, existen los decretos legislativos 223, 566 y 1054 g,
A ‘f_.l.‘“-.lf_..._,_ .
 Las tierms pertenacen al Dominio Fiscal Territorial del Estado,
Al respacto dice Bstsban Jaramillo:
. “La timra fus Ia) ltima forma dal. patrimonio comdn que vino
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rras, v aumentan por lo mismo la riqueza puablica. En resumen, causas

politicas, economicas y sociales, han dado lugar a la disminucion cons-
tante del dominio fiscal del territorio'’.

El Estade Colombiano es dueiio de las tierras baldias. — Por man-
dato del articulo 44 del Cédigo Fiscal, "Los terrenos situados dentro
de los limites del territorio nacional que carecen de otro duefio, y los
que habiendo sido adiudicades con ese caracter, deben volver al do-
minio del Estado, de acuerdo con lo que dispone el articuln 56 —hoy
reemplazado por el articulo 2° de la ley 85 de 1.920— pertenecen al
Estado. Estos principios, como es obvio, fueron modificados por la ley
200 de 1.936.

Las tierras en Colombia, como dice Camacho Rueda en sus Con-
ferencias de Hacienda Piblica, estan destinadas por ¢l Estado para
ser adjudicadas a los particulares. sin mas requisito que la exigencia
de su explotacion econdémica; lo que quiere decir que el Estado no
obtiene un ingreso especifico por su explotacion directa. Esta tenden-
cia fue heredada de la Colonia, gque adjudicaba tierras por diversas
causas, tales como premios a los conquistadores, pago de servicios a
la corona, dominios mobiliarios etc. Se basa en principios individua-
listas que le niegan al Estado toda la Facultad de explotacién, no sélo
porque tiene otras funciones mas importantes que cumplir, sino por-
que lo consideran muy mal administrador.

Hasta la vigencia de la ley 135 de 1.961. “sobre reforma social
agraria’’, el Estado no tenia mas interés al adjudicar sus tierras, gue
formar nueves propietarios. Estos, como es natural, adquirian capaci-
dad econémica y serian, por tanto, buenos contribuyenties.

La mencionada ley dispuso en su articulo 29 que la extension
que podria adjudicarse a una persona natural seria de 450 hectareas
siempre gue comprobara gue tenia las dos terceras partes cultivadas.

Respecto a los ingresos que puedan presentar las tierras baldias
para el Estado, frente a la nueva reforma, cabe observar que se con-
serva el principio de adjudicacién gratuita para el que pruebe explo-
tacion econémica. Sinembargo, es de observar que el Instituto de la
Reforma Agraria puede ir variando un poco esa politica.

Bosques Nacionales. — El Estado esta directamente interesado
en la conservacién de los bosques, no con el fin de cbtener ingresos
fiscales por la venta de maderas, carbén, lefia, etc. El Estado tiene
interés porque los bosques son necesarios para regular el clima, man-
tener el caudal de las aguas, evitar la violencia de los vientos y la

erosion del terreno.
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2* Las numerosas y delicadas funcionos que de

ben ejercer los
Estados modernos, impide que se dediguen o

tales menestores:
3 La explotacién de las minas oxige conocimientos téecnicos eos-

peciales, organizacion excepcionalmente eficaz v cunntiosos

recursnos
aconomicos.

4* En paises como el nuestro, donde las propiedades de est
furaleza son numerosas, ol Estado no nleanzarin

totalidad y menos con rendimiontos cconOmicon;
5* Es mis ventajoso para el Estado la oxplotacién por conecesio-
narios particulares, con una participacion en los productos o mediante

in chnon de arrendamiento fijados contractuslmente, que dedicarse
urectamente a Iln explotacidn;

n na-
a oxplotarlas en su

Excepciones al principio:

Por excepcién debe el Estado explotar algunas minas, por las si-

guientes razones:
3 a) Cuando se trata de minas como las de carbdn, petréleo, co-
bre. etc., con el fin de atender més econémicamente al sostenimiento
de la marina, los ferrocarriles, etc., y poder disponer en cada mo-
mento de la cantidad necesarin, sin las limitaciones que pudieran im-
-ﬁﬁnarla los empresarios privados. Por otra parte, con este siste-
1'#ll, se provoca una saludable competencia para mantener precios
equitativos,

b) Respecto a las minas de sal, con el objeto de establecer un
impuesto de consumo y fijar los precios para los consumidores, con
la ponderacién del caso, para no alterar notorinments el presupuesto
familiar.

Debe existir un motivo evidente de caracter social o beneficio

colectivo, para que los Estados asuman directamente la explotacién
del dominio minero.

De las minas que mo explota directamente el Estado unas son
eontratables y otras adjudicables. — Parn que a una persona se le
adjudique una mina, debe principiar las gestiones con el AVISO res-
pectivo ante el Alealde del Municipio donde se halle ubicada la mina
¥ en ¢l solamente se da una idea general del sitio donde se encuentra.
Sigue el DENUNCIO, ante el Gobernador del Departamento y en él
se determina de una manera mas precisa, el sitio donde se encuentra.
Procede en seguida la POSESION, que es como la entrega material
¥ por tanto, debe medirse el terreno y fijarse los linderos. En seguida
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iCémo se descompone el Impuesto que paga el adjudicatario? —

% El adjudicatario paga un primer impuesto de $ 5.00 por cada perte-
nencia en adjudicacién de minas de veta, o sea que el maximo adju-
dicatario paga 2l afio $ 15.00 (tres pertenencias) por el hecho de ser

ic minero. En la adjudicacién de minas de aluvidn paga $ 20.00
al aho. Este impuesto es conocido con el nombre de *‘Impuesto de

&

Paga ademas. el adjudicatario el llamado impuesto sobre la ven-
ta de oro fisico, establecido por primera vez en el pails por el Art.
de 1= ley 21 de 1.935. gque forms parte de la reforma tributaria
ﬁ-u& afio. Este Imonesto consistio en 1n comnra ds=] 15 del wvalor
ﬂdﬂlu-es de las barras o moned-s en oro por parte del Gobierno v
por intermedio del Banco de la Repablica, a un cambio del 113%,
N el cambio general para el resto de las transacciones era del
. La Ley 167 de 1.946 modificé la tarifa anterior asi: para las
€sas mineras cuya explotacién no alcanzare a la cifra de $ 140.
.m. el valor en délares se les compraba al cambio del 1149 ; para
empresas con produccién mayor de esa cifra, la compra se les
t &l cambio del 156.40% , cuando el cambio habia subido al 185%.
dltimo el Decreto legislativo ntimerc 462 de 1.951 abandoné la
erior base del impuesto para disponer la siguiente: $ 2.70 por ca-
onza troy que provenga de minas o empresas cuya produccidn
de 6.600 onzas o mas: y § 2.03 por cada unidad proveniente de

© empresas con produccion menor de aquellas cantidades. (Ca-
10 Rueda). .
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o
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cQué existe sobre petro’eos en Colombia? — Respecto de las mi-
de petrdleos o yacimientos de hidrocarburos, existe legislacion
al, la cual se inicié con la Ley 120 de 1.919. Vinieron luego
reformas de 1.923, 1.925, 1.931, 1.936 ¥y 1.961.

De acuerdo con las mencionadas normas, existen petroleras de
ddad particular — las existentes en inmuebles adjudicados antes
de Octubre de 1.783 y los petroleos adjudicados como minas
e la vigencia del articulo 112 de la Ley 110 de 1912, ¥ pe-
 del Estado que son todos los demas, el cual los concede a los

es mediante contratos celebrados, de exploracién y explota-
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7 (Ley 10 de 1.961)

- -',,'_Cfiﬂm pagan los concesionarios al Estado?
de propiedad del Estado. los concesionarios d

B

— Para los petréleos

- eben pagar de acuerdo
con esta escala: de 0 a 100 kilometros, entre el centro de recoleccidn

fﬂl Puerto de embarque, una regalia equivalente al 139% del producto
iruto; si la distancia es de 200 kilometros Paga el 129%;: si de 300
, el 11%: si de 400, el 10%: si de 500, el 9%: si de G00O.
3 si de T0O, el 6.75% ; si de 800, el 2.50%:; =i de 900, el 4.25%
:'d' 900, el 39%. Entre las distancias mencionadns, se calcula el
Pporcentaje con proporcién aritmética. Si la concesién estuviere cu-
‘bier A por el mar territorial, pagaran los concesionarios el 10%.

=

v _._", anteriores regalias pueden ser exigidas por el Gobierno, en

: especie o en dinero, como mas le convenga.

> iﬂﬂbre los petrdleos de propiedad particular, se paga segiin ta-

« rifas calculadas sobre la distancia del puerto de emborque ol campo
uctor. De 0 a 100 kilémetros el T%; de 100 a 200, el 6%: de

i <90 a 300, el 4%; de 400 a 500, el 3%; de 500 a 600, el 2% ; de 600

i ™ T00, el 1.5% de 700 a 800, el 1% ; de 800 a 900, el 0.75%; mas de

. 900 el 0.50% del producto bruto.

e & Nacionalizacion de los petréleos. — En los Gltimos tiempos se

f~ ha wenido discutiendo lo relacionado con la nacionalizacién del pe-

-

g - en Colombia. Por ser un tema de bastante interés, traeré a
i ‘? de informacion la opinién favorable a la nacionalizacién y la

¥

BN Qié dicen los partidarios de la macionalizacion del petroleo? —
Estos dicen que si es posible nacionalizar el petréleo en Colombia,

enn los actuales momentos y aducen estas razones:
JRIDICAS: La soberania permanente de los paises sobre sus
eneral de las Naciones Unidas en

4 de diciembre de 1.962,
den proceder a la “na-
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de las utilidades liquidas de los productores, sino que incluyen el valor
agregado, que es varias veces superior al monto que obtiene el pre-
supuesto nacional.

*3* Los shorros de los paises desarrollados tienen muchas se-
lecciones de destino, puesto que todas las naciones tratan de atraerlos
por considerarlos beneficiosos al incremento del nivel de vida. Por
lo tanto, Colombia debe ofrecer condiciones similares o mejores para
atraer el capital extranjero, por el cual hay competencia internacional.

“4% La producciéon del petréleo crudo en Colombia debe aumen-
tarse aproximadamente a una tasa del 109 anual para poder conti-
nuar su autoabastecimiento; de lo contrario, el pais tendrd que im-
portar petroleo crudo para 1.973.

“5* Para lograr este aumento de produccién serda necesario que
la industria petrolera privada continie haciendo inversiones por mas
de US$ 50 millones de délares nl afio, sin contar las apreciables in-
varlimu indispensables para atender otros gastos conexos (transpor-

, distribucion, etc.), y para ensanchar las instalaciones si se desea
!m‘lﬂr la capacidad refinadora.

#6* La Gnica forma de mantener activa esta corriente de in-
version, hoy afectada especialmente por la incertidumbre fiscal en
el easo colombiano, es, propiciando un ¢lima favorable y estable a la
inversién. Este ambiente puede crearse, principalmente estableciendo
normas fijas sobre la participacion del Estado en los utilidades li-
quidas, Una participacién del 84% para el Estado, contra un 16%
para la industria privada, como lo pretende la Administracién de Im-
puestos Nacionales para la liquidacién de la renta de 1.961, no puede
considerarse adecuada, y menos la que se calcula para 1.963, del 89%
para el fisco v el 11% para los productores. En Venezuela, en donde
la industria petrolera va ha llegado a un gran desarrollo y cuya pro-
duccién diaria es mas de 15 veces superior a la de Colombia, la par-
ticipacién del Gobierno fue en 1.963 aproximadamente del 66% v
la de las compaiias del 347%. En Trinidad, un pais en condiciones
similares a las de Colombia, la participacion fue en el mismo afio del
56% y el 449, respectivamente,

“7* La meta del gobierno en la distribucién de los beneficios
liguidos de la industria petrolera debe ser tal que permita a los pe-
iroleos colombianos competir con los de otros paises en los mercados
inﬁu&ﬁlmunalss Debe considerarse que el gobierno y las compaiias
nm un mutuo interés en la prosperidad de esta industria.

Del estudio de la balanza de pagos se desprende que la tnica
dad a corto plazo con que cuenta Colombia para obtener las
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las companias petroleras privadas gozan del privilegio de exportar el
petraleo sin reintegrar las divisas, como estan obligados a hacerlo
los otros exportadores colombianos, ¥ que estan cosechando asi fa-
bulosas ganancias.

“La situacion de las companias petroleras y del normal expor-
tador colombiano, como el cafetero, es completamente diferente. El
cafetero tiene que enviar primero sus productos al exterior y luego
recibir el pago correspondiente en délares. En cambio, en las Com-
panias petroleras dedicadas a la explotacién y exploracion, los inver-
sionistas tienen que hacer previamente grandes desembolsos, va en
dolares en el exterior, ya en pesos provenientes de las divisas que
venden al Banco de la Repiblica al cambio oficial que es inferior al
libre, antes de que se haya exportado.

“Si bien los exportadores de café estan también obligados a ven-
der sus divisas al cambio oficial, existe una diferencia entre ellog v
las Compafias petroleras, ya que éstas solamente pueden recuperar
SuUsS enormes inversiones si encuentran petréleo en cantidades comer-
ciales y si lo pueden exportar hacia los mercados internacionales.

“Y¥ en caso de que éste no se encuentre, todas las inversiones
quedan en el pais sin que exista medio alguno de recuperarlas. Asi,
por ejemplo, tenemos el caso de la Richomnd Petroleum v de la Mobil
0il gque han invertido cuantiosas sumas sin que hayan hallado hasta
el momento un campo de petréleo comercialmente explotable. La In-
ternational Petroleum Co. (Intercol) habia invertido desde 1.951 has-
ta fines de 1.958 la cantidad de 62 millones de délares, aproximada-
mente, en exploracion y perforacién exploratoria y solamente han
encontrado un pequeno campo, cuya produccién promedio, ascendié
durante el ano de 1.960 a 339 barriles diarios. La Shell ha venido tra-
bajando en Colombia por espacio de 25 afnos vy a’in no ha recuperado
sus inversiones en exploraciéon y explotaciéon que ascendian, a fines de
1.960, a 400 millones de ddlares.

“De manera que en modo alguno se trata de un privilegio con-
cedido por el legislador colombiano a las companias petroleras. Quiso
€l solamente brindarles este incentivo, que implica una mayor fle-
xibilidad en sus operaciones, por tratarse de una actividad esencial-
mente aleatoria, que requiere la inversion de ingentes cantidades de
dinero. Si no lo hubiere hecho asi, estaria, quién sabe por cuéntos
afos mas, nuestro petrdleo en el fondo de la tierra, y teniendo el
pais gue desembolsar anualmente la suma de 152 millones de délares
para atender a sus necesidades internas.
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3 ”,Pll'l electos de la liquidacion de las participaciones regiran pre-
~elos que fije el Gobierno para la venta de toneladas de sal maritima
e 1 o nel, o sea el equivalente al de la salmuera en las salinas terres-
La sal para usos industriales, para consumo de la ganaderia
para la explotacion, se valorara, para el mismo efecto, a su precio
eal de venta,

© Si por razones técnicas se suprimiore en uno de los municipios
M la Guajira la explotacion, tales entidades continuaran percibiendo
a éznuién equivalente al promedio de los dos ultimos afos de
-'*'-'_.}'- municipios o Intendencins favorecidos tuvieren presupuesto
ayor de 100.000 pesos deben dedicar las participaciones para edu-
fion y fomento municipal. Los municipios restantes deberan des-
ar a tales fines el 50%.

Minas de Supia y Marmato. — El Estado explota, por medio de
tratos de arrendamiento las minas de Supia y Marmato, con re-
d que no han sido satisfactorios. Por el contrario, la explota-
de tales minas han dejado mucho que desear y no han contribuido

‘nacional en la forma esperada.

Derechos de caza y pesca. — La regalia de la caza era hasta fi-
de siglo XVIII prerrogativa de los senores territoriales. Dice el
isteban Jaramillo que, con la Revolucién Francesa esta situacion
modificé y el derecho de caza se concedié al duefio de las tierras.
uando el Estado posee grandes extensiones de tierra, tiene derecho
a za ¥y pu&dec-@bml& directamente o mediante contratos de
»cto a la pesca, que fue otra regalia en favor de los sefiores
 ter es en la Edad Media, se conserva en muchos paises como
' cho del M en las aguas publicas y se explota mediante
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\  Valores moviliarios.

. — Por regla general no debe poseer el Es-
£ _'Iitnln: © acciones de Empresas de caracter privado. Pero cuando
~existe un INTERES POLITICO O ECONOMICO, como la adquisicién
‘mumentoa de deuda piblica de otro pais para nivelar los cam-
» © para evitar perjuicios de cualquier orden para los asociados
ird la soberania del pais, la accién toma el aspecto colectivo o
beneficio social, v debe ejercerla el Estado.

L4 I

. bas eameraldas. — La Nacién ha venido administrando las Minas
! eraldas directamente en algunos casos. otras veces ha delegado
ninistracion, y finalmente, ha celebrado contratos de arrenda-
en muchos casos. Esto ha ocurrido con las minas de Muzo y
- . en el Departamento de Boyaci, con resultados poco satisfac-
108, a pesar de producir tales minas las mejores esmeraldas del

,qu 145 de 1.959 y su Decreto Reglamentario 545 de 1.960,
an los principios legales que deben tenerse en cuenta en la explo-
fion ¥ exploracion de las minas de esmeraldas.

Dice el articulo 1° de la Ley:

“La exploracién y explotacién de las minas de esmeraldas per-
iecientes a la Nacidn. se efectuara mediante permisos concedidos
yierno Nacional, de conformidad con lo dispuesto en la pre-

5,

*“Las minas de esmeraldas de Muzo y Coscuez seguirdn siendo
das de acuerdo con el régimen especial vigente. Terminado és-
plotacién se hara directamente por la Nacién, o en la forma

|
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s Empresas con el fin de atender exigencias de orden social y
. como son las llamadas propiamente empresas Oficiales.
n tener manifiesto interés piiblico —dice B. Jaramillo— ¥
adi afirma nue “toda empresa se convierte en publiea, cual-
. sea su industria cuando el Estado entiende que esta en me-
iciones que los particulares para tutelar ciertos intereses
1 obtener una suma mayor de utilidad piiblica colectiva.
de Hacienda Piblica, pég. 27).

quisitos que deben reunir las Empresas Oficiales. — De acuer-
la opinién de E. Jaramillo, los requisitos son estos:

-'--f"'-'! » el negocio sen sencillo v hasta cierts punto rutinario,
problemes técnicos ni dificultades administrativas, ni muy
. cuantiosos capitales cuya adquisicion im-

_l:"inl- contribt




co sobre las finanzas piblic,,
golo la falsificge;-

rso. Pero no €8 24 A0y
qu. pmiﬁ l.lh'iﬂl «on efe recu kprﬂcio -inﬂ tnmblﬁl'l. EI detﬁrinrn

o 1a mbnady . S0 mdn;:: l::am disminuir de peso.

los particulares Ia acufiacion de moneda, como pre
tores, seria senunciar el Eﬂfﬁd" a uno de sus pp
mordiales deberes, cusl ex ol de ejercer 5% activa y constante supe,,

: rio nacional, al que estdn vinculad,,
vigilancin en ol sistema mmetnmﬁmim : i s oo

mlﬂiur ¥
fan vallosos Intereace tan falsificaciones constantes. motivg,

do este abandono ser e
cd:‘uﬁl 1 eapirity de uero particular, ¥ la falta de sustitucion g,

1as monedas desgastadas’.

Cuando ol Estado organiza Empresas D{icinhs, persigue tinieg
mnti prestar wun wervicio o busca también utilidades? — La tenden.
cin moderna de los Estados socinlistas, anota el profesor A. Camach,
Ruodn, es ln do hacer derivar ingresos por sobre el rosto de produc.

olén con la explotacién de tales empresas'’.
En forma similar so expresan los autores norteamericanos Law.

ronce L. Bethel. Franklin 8. George H. Smith, y Varvey Jr. en sy
libro “ORGANIZACION Y DIRECCION INDUSTRIAL'.

“Law razones bisicas parn el establecimiento de empresas de pro.
pledad piblien por parte de los gobiernos, son las necesidades y ¢
blonestar piblico sungue pueden temer cierta importancia ciertos mo-
tivos menos elevados, como el contar con empleos para los defensores
dl un partido politico. No se pretende que toda la gente comparts
Elﬁﬂlﬂh Io- beneficios de las empresas piiblicas; algunas secciones

piblico pueden beneficiarse directa y materialmente, mientras que
otras silo obtendrin beneficios contingentes. Tamposo se qui
cir quo Ia SN T pono se quiere de-
\ ,h:'!m i a5 empresas piblicas se realice, en la mo-
. N .I’“?'"r + 8in esperar beneficios en el sentido ordinario de
v tratan de ob _ de manera similar o las
e ﬁﬁmﬂ' bmfm con s e ;
.. fk Empresas, w g Mm es 'i. ms_ :

endon ¥ refluyondo de modo automati

b




obras hidrdulicas, plantas eléctricas y de gas, lineas de tranvias w
autobuses. Los citados no son més que unos cuantos ejemplos de un
campo que esta creciendo rapidamente. Independientemente de las in-
dustrias de las prisiones, que funcionan esencialmente con propositos
penales y sociales, los gobiernos se habian mantenidn alejados hasta
tiempos recientes del campo fabril, en general. Pero el alcance de sus
actividades ha ido ereciendo constantemente, por lo menos al margen
de las empresas industriales y, bajo Ia presion de las depresiones, de
las guerras v de la indignacién pablica por los abusos de las empresas
privadas, se ha hecho mds evidente la tendencia de los gobiernos a
penetrar en el campo industrial.

“Las actividades de los gobiernos se han conducide esencialmente
mediante agencias ¥y organismos politicos. Incluso cuando son eco-
némicas en sustancia, hay una fuerte tendencia a emplear medios
politicos: leyes, reglamentos y departamentos del gobierno. Ahora
bien, si hay tendencia a la participacion del gobierno en escala mayor |
¥ mas concreta en las actividades econémicas, jse limita ésta a am-
pliar los medios politicos normales o adoptar nuevas férmulas? La
ampliacién de los sistemas politicos usuales es un resultadeo obvio de
nuestro estudio de la intervencién creciente del gobierno en la vida
economica. Pero también adopta las formas que encuentra en el campo
de las empresas privadas'.

El doctor Esteban Jaramillo no comparte la tesis anterior, como
se desprende del aparte siguiente:

“Algunos autores guisieran gue el Estado aprovechara esa condi-
cion privilegiada para elevar las tasas y disminuir los impuestos. Pero
como va hemos visto, este sistema contraria los fines sociales y eco-
nomicos que deben obedecer tales empresas, fines que no se llenarian
si el Estado las explotase tGnicamente como medio de acrecentar las
entradas del Fisco. En tal evento, las tasas vendrian a ser verdaderos
impuestos, y habria una extrana confusion de las funciones publicas
del Estado como poder soberano, con las del Estado como Empresario
oficial.

;Cudl es el concepto de Estatizaciéon? — Es el traslado de acti-
vidades, funciones y responsabilidades de las agrupaciones sociales o
de los ciudadanos al Estado. Como consecuencia de este fendémeno

aparece otro: la centralizacion de poder, que consiste en que la capa-
cidad decisoria de las actividades estatales, se va trasladando sucesi-
vamente de las regiones y las localidades hacia la administracion cen-
~ tral. Esta concentracién conlleva, a su vez, lentitud e ineficacia en la
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control indispensables para regular la economia interna, fuertemente
influida por los superavits o déficits de la balanza comercial.

Algunos datos de las Empresas Phblicas de Medellin.

Ante las afirmsaciones del Sindicato. de que las Empresas esta-
ban obteniendo grandes utilidades, el Jefe de Relaciones Publicas de
Ias mencionadas Empresas, declard que el término “utilidades” ha
venido siendo mal utilizado. porque la entidad no tiene accionistas,
ni reparte dividendos, ni se trata de una entidad de lucro. El capital
es 1007 oficial.

l.as Empresas destinan todos los dineros que sobren, después de
atender a log gastos de funcionamiento, a la ampliacion de los servi-
cios basicos de energia. apua y teléfonos. Por tal razén, no puede
hablarse de “utilidades”. sino de “rendimientos capitalizables’. Y si
dentro del concento de “utilidades" se incluven las ‘“‘reservas acumu-
ladas' v las partidas para “deprecisciones’, el error es todavia mayor,
porque las primeras son partidas destinadas a atender ciertas situa-
ciones que se presentan esporiadichymente, tales como dahos e indem-
niznciones a terceros etc., (que no son gastos normales de operacién),
¥ las segundas corresponden a partidas destinadas a reemplazar los
egquipos que se encuentran en funcionamiento (las maguinas tienen vi-
da probable como las personas).

Resulta absurdo sumar los “rendimientos capitalizables” con las
partidas destinadas a constituir ‘‘reservas para depreciaciones” y “re-
servas de previsiéon'', para sacar la conclusién de que las Empresas
estan obteniendo grandes utilidades.

No sobra advertir que las inversiones en los 1ltimos afios han
superado los rendimientos capitalizables. En efecto: se ha apelado
a los empréstitos a largo plazo. Esta afirmaciéon se demuestra con los
siguientes datos:

1.960 Hendlmjento capitalizable § 31.660.895 Inversién § 31.200.151

1.961 i $ 36.738.130 " $ 80.372.790
1.962 2 i $ 36.870.771 i § 146.710.615
1.964 i e $ 63.056.481 " $ 197.895.259
1.965 il " $ 66.228.830 = $ 217.970.499

Finalmente, es del caso advertir, que Medellin es una ciudad que
erece a paso acelerado, Malthus habia caleulado que la poblacién se
duplicaba en 25 afos, y esta ciudad, segiin datos de la oficina de Pla-
neacion Municipal, se ha duplicado en la mitad.
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minuir notablemente las tarifas o los desheredados

de la fortuna,
constituyendo asi una especie de "

seguro mutuo de politica ¥ cultura™,
Con esta politica se hoace posible fundar oficinas de correos en sitios
apartados aunque el producido noe cubra goastos, los cunles son nive-

lados al compensarlos con lns oficinas que dan utilidad. El agua, la
energia, el teléfono, puede someterse a una tarifa diferencial basada

eén el avalio catastral de la propiedad para gue el servicio llegue a
las habitaciones mas humildes asi como a las mas lujosas
paguen lo que dejan de pagar aguéllas.

e¢) La necesidad de evitar que surjan intereses privados contra-
rioa al interés piblico. Hay ciertas empresas relacionadas con la de-
fensa nacional que deben estatizarse para que marchen paralelamente
con los programas de defensa. Ejemplos: los ferrocarriles estratégicos
A las fronteras. las fabricas de armamentos y astilleros, ete. 8i en un
‘t‘h determinado los particulares pudieran construir y vender armas

‘de guerra, como a éllos no les interesa mas que el lucro, venderian
- armas al Estado enemigo:

: gue éstas

al realizar esta venta obligaria a su pais a
COMpPrar armas para su defensa, con lo cual habria fomentado el mer-

'?ndo interno del producto.

\ f) El cardcter subsidiario de wuna empresa, en relacién con ofras
wa estatizadas. Cuando una empresa depende de otra pera el sumi-
ﬂiﬂh’o de materias primas esenciales a su produceidn, es natural que
xplotindola como subsidiaria, sus costos tienden a reducirse. Ej.: El
. o no solo produce agua y sal sino también, sodas y sus derivados.

;. Podrd generalizarse la Estatizacion de las Empresas? — El pro-

Aurelio Camnacho R. diee que existen inconvenientes graves de
wn]im ln estatizacion de las empresas porque algunas de ellas
-‘Man con la constitucion misma del Estado y con las doctrinas demo-
ﬂ‘it}m. Entre los mas importantes, se pueden enumerar los siguientes:
1 a) Industrias Complicadas: Esta clase de industrias es mas
propia de las empresas privadas, que estan en condiciones de organi-
zar y mantener oficinas téenicas, a fin de vivir a tono con la époea,
o mejor, con los adelantos modernos. Por otra parte, debe tenerse en
cuenta que, en la actividad oficial no se escogen los trabajadores con
eriterio de eficiencia y rendimiento sino con mero criterio politico
‘o de camarilla. Estos motivos hacen aconsejables para el Estado, em-
presas de sencillo funcionamiento.
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. particulares; los usuarios pueden solicitar, o no,

gue las empresas deben llenar, tampoco pueden olvidar los fines eco-
nomicos de esas mismas empresas. En las Juntas Directivas intervie-
nen representantes del Estado, por elecciéon indirecta, lo que constitu-
ye una garantia mis contra la politiqueria. El control de los repre-
gsentantes de los intereses privados evita los excesos de la directiva
estatal. (Extracto de Aurelio Camacho R.)
e suelen estatizarse? —

Correos, telégrafos, telé-
carre-

: Cudles son las principales empresas qu
Los Estados suelen estatizar estas empresas:
fonos, acueductos, tranvias, plantas eléctricas, plantas de gas,
teras y caminos, canales, transportes maritimos, fluviales y aéreos,

ferrocarriles, etc.
se llama lo que cobran las Entidades Oficiales por los ser-

— Lo que la Entidad Oficial cobra por los anterio-
de a los servicios que presta

e en que los presten los
el servicio, ¥ por
regla general, la empresa sdlo debe satisfacer costos, ¢ mejor, apenas
debe cobrar precios piiblicos, si nos atenemos a la terminologia de
Einaudi.

¢) Dominio Fiscal Comaercial.

. Como
vicios anotados?
res servicios se llama TASA y correspon

el Estado, pero gue no existe inconvenient

Es frecuente gque los Estados rea-
licen operaciones comerciales. Ejemplos: venta de productos manu-
facturados de las carceles, de esmeraldas, etc. Es principalmente im-
portante lo referente a las OPERACIONES BANCARIAS.

;Los bancos deben ser estatizados? — “El servicio del credito, a
través de los Bancos, anota Camacho Rueda, es un servicio que se
presta a la estatizacion por diferentes factores; especialmente por la

fluencia que al través de él puede

facilidad de su manejo y por la in
ejercerse sobre toda la economia de un pais. No es de extrafar, pues,
que una de las primeras medidas adoptadas por los Gobiernos de

tenencias socialistas sea la estatizacién, como acontecié en Inglaterra
con el régimen laborista de postguerra. En los paises latinoamerica-
nos se anotan casos anilogos’.

. Argumentos contra la nacionalizacién de los bancos. — Pueden

reducirse a los siguientes:

a) Con la nacionalizacion, los funcionarios del Gobierno esta-
rian al corriente del Estado Econémico de los depositantes y se po-
drian derivar perjuicioc para sus negocios particulares;

—187—



b) El crédito se otorgaria discriminadamente segin los j,,
s politicos en determinado mormentt}: : .
[.a banca Estatal ofreceria menos seguridades para ]oq4 d
positantes que la banca privada, por la vincu_laciﬁn_que o ESt“‘h]?
ceria entre el Banco, la circulacion monetaria del pais y la hacieﬂd_:
pablica. El Gobierno tendria crédito ilimitaado, lo que constity;,;
para él una tentacion irresistible ¥y para los clientes un grave pe;_
juicio porque en un momento dado la Instituciéon no podria cumplir]e,

rese
c)

Argumentos en favor de la mnacionalizacion de los bancos.

a) Las operaciones bancarias son, por su naturaleza, de una gran
sencillez técnica, casi mecanica; constituyen una verdadera rutina.

b) El Estado es el tinico que al fundar un banco con el criter;,
de llevar a cabo el desarrollo econémico del pais, puede sacar inmeng,
beneficio para la comunidad;

c) El banco del Estado puede encauzar el movimiento del n,,.
merario nacional, en atencién a las necesidades publicas ¥y no al 1.
cro de la institucion, centralizandolo o difundiéndolo en las diferente
plazas comerciales e industriales.

;En todos los casos serd mecesario socializar los bancos para que
presten beneficio a la comunidad? — EIl economista Cole, partidario
de la nacionalizacion de los bancos, acepta que tal medida no es in
dispensable si el Estado logra el control necesario para que el crédit
se acomode al plan general economico del pais: ““;pero aun suponien
do que la socializacién no tenga ninguna de las consecuencias de qu:
tan temerosos se sienten sus opositores, es necesario socializarlos?. No
lo es si se puede lograr el grado de control requerido para que la dis
tribucion del crédito se apegue a las necesidades del plan general eco
nomico. No obstante, puede ser muy conveniente para facilitar el fun-
cionamiento del plan ¥ procurar las condiciones de ecrédito mas
baratas posibles; y sera absolutamente necesario, a menos que o

w1t

‘bancos actiuen como si estuvieran socializados, aunque no lo estén . 1

El cometido de regular la moneda, el cambio y el crédito no pe’
tenece a la atribucién interventora del Estado. — Por ser de bastant®
~ actualidad, se transcribe el estudio del Dr. Alvaro Copete Lizarrald®
.~ “Panto el Dr. Pérez como el doctor Cardozo han sostenido g%
la misién de regular el cambio v el crédito son tipicamente derivad®
la funcién interventora del Estado y, por ende, incompatible ¢
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wu ejercicio a través de facultades extraordinarias. Sinembargo, el
doctor Pérez, que a mas de reputado constitucionalista es calificado
experto [inancista, acepta como propia de las facultades extraordina-
rias cierto poder regulador de la moneda, el cambio y el crédito. En
efecto, dice en su memorando de 21 de octubre.

“Las atribuciones que a la junta monetaria fijé el decreto men-
cionado (2206 de 20 de septiembre de 1.963) son de trascendencia
innegable y algunas de ellas encajan dentro de las finalidades propias
de la referida junta en cuanto al régimen monetario, cambiario y
erediticio’.

“Para apartarme de la opinién siempre respetada de mi insigne
maestro, me afianzo en los siguientes acertos:

a) El intervencionismo de Estado es un concepto primordial-
mente de tipo politico y no juridico. — Si intervenir se entiende con
¢l significado simplemente gramatical, vale decir, como la accion de
tomar parte en un asunto, resulta obvio que cualquier actividad del
Estado es una forma de intervencién. Porque tanto interviene quien
determina la forma como se reconoce la validez a un testamento abier-
to. como el gue sefala las condiciones en que una oferta obliga a
quien la hace, o indica la penalidad a que esta sometido guien realiza
un acto que se considera dafiino a la sociedad. Y siendo incuestionable
que estas son funciones propias del Estado, apareceria fuera de toda
duda que el Estado siempre ha sido intervencionista.

“Mas acontece que el término intervencionismo mno tiene en la
lexicologia juridica la amplitud que podria derivarse de su pristino
origen gramatieal, porque el mismo diccionario de la Real Academia
Espafiola se encarga de expresar que dicho vocablo significa el “'sis-
tema intermedio entre el individualismo y el colectivismo"”, que con-
fia a la accién del Estado el dirigir y suplir, en la vida del pais, la
iniciativa privada”. No parece dubitable que el concepto transecrito
pertenece al estricto campo de la politica.

b) El intervencionismo es una forma politica propia del Siglo
XX. — *“Cuando John Locke en los albores del siglo XVIII hizo la
exégesis del individualismo, no supuso ciertamente gque en si mismo
creaba la apoteosis del colectivismo. Porque si Marx y Engels escriben
sumanifiesto comunista a mas de cien afos de diferencia, es innega-
ble que en la propia entraia del individualismo clasico se engendro
el sistema que hoy mnos amenaza con innegable fuerza.

“El mundo para colocarse en el punto medio de las dos fuerzas

politicas que atn lo solicitan, ided el sistema intermeio, que inmor-
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i_mieﬁt!'ucﬁble relacién entre la regulacién monetaria y I direccion
jticia.

“De esa intima relacion se sigue qu
tarse la facultad estatal de regular la moneda y negar de otrn
ion de reglamentar el erédito. Pero al respecto weria conve-
piente senalar que algunas previsiones propias de esta reglamentacion,
son simples derivaciones de la soberania del Estado. En efecto, ©8
evidente. que la facultad de determinar la tass de interés es atribu-
cién emanada de la soberania estatal por cuanto ella no estd some-
tida a libre determinacidn de las partes, toda vez que la usura 3 ac-
tividad castigada penalmente v repudinda moralmente, Por ello,
nuestra Corte Suprema dijo en sentencia de 7 de marzo de 1.956 que
si bien la ley no ha determinado la cuantia del interis que equivale
a la usura, ella puede deducirse razonablemente de disposiciones ta-
les como los articulos 1601 y 2331 de nuestro Csdigo Civil. Por lo
demas, el interés legal ha sido fijado por el articule 2232 —mucho
antes de cualquiera teoria intervencionista en el 6% anual y el
articulo 416 del Cadigo Penal somete a punibilidad a quien por mas
de 3 veces obtenga intereses usuarios. A proposito de estas activida-
des puede seiialarse lo que en relacion a la intervencion del Estado
en materia laboral he tenido oportunidad de expresar €n mi texto
de clase, cuando afirmo que la determinacién por el Estado, por ejem-
plo, de la jornada de ocho horas, es apenas consecuencia del imperium
estatal para regular los contratos de trabajo, en la misma forma que
se exigen determinadas formalidades para constituir derechos reales

sobre inmuebles.

ered
e no puede de una parte

acep Ia
atribuc

La Facultad de Inspeccién sobre Instituciones de Crédito. — El
autor citado agrega al respecto:
“Es evidente que la funcion de inspeccion sobre las entidades de
erédito no puede enderezarse a asumir la direccion de ellas, por cuan-
to esto supondria una tipica intervencion del Estado. Pero es claro
la extensién de las facultades de

que las normas que reglamentan
supervigilancia que confiere al Presidente de la Repiiblica el ordinal
15 del articulo 120 de la Constitucion no son de las excluidas por el

articulo 32 de la Carta.
tervenir por mandato de la Ley

Articulo 32. El Estado puede in
el fin de racionalizar la produccién, distribucién y consumo de las
riquezas, o de dar al trabajador la justa proteccién a que tiene derecho.
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Esta funcién no podrd ejercerse en uso de las Facultades del ,, )
ticulo T8, ordinal 12 de 1a Constitucidn, :
Articulo m.—-CerEmde u]l Presidente de la Repﬁhﬁcn' m%
suprema autoridad administrativa. .. {
15—Ejercer la inspeccidn necesaria sobre los bances de emisig, |
¥ demds establecimientos de crédito y sobre las sociedades mercant;je,
conforme a las leyes, -

“Para examinar la juridicidad del articulo 6°

de! Decreto
d“ lma m someter a

*r & somero anilisis sus disposiciones esencinle,




jers- La Junta h!onetnria determinarda previamente los intereses, ven-
cimientos ¥ demis condiciones aplicables a dichos documentos. lo mi=s-
mo que los montos de tales operaciones;

Autorizar al Banco de la Repdblica, con el fin de regular
el medio circulante, para comprar ¥ vender por cuenta propia ¥ en
wgado abierto, obligaciones emitidas o garantizadas por ¢] Gobierno
Nacional: obligaciones legalmente emitidas por entidades de crédito
o financieras de caricter publico o privade u otros documentos de
crédito de pri clase, sobre los cuales considera la Junta conve-
piente operar. Corresponde a la Junta definir los limites, montos ¥
condiciones aplicables a tales operaciones, lo mismo que las caracte-
risticas que hayan de llenar los documentos que sean objeto de tales
transacciones;

“h) Solicitar a los demas organismos ¥ dependencias del Go-
pierno Nacional y al Banco de la Repiiblica, la cooperacién que se es-
time oportuna, con el fin de coordinar la politica cambiaria, mone-
taria y de crédito y de armonizar dicha politica con la econdmicon ¥
fiscal;

“j) Reglamentar las opersciones de credito comercial de consu-
mpuriuhhmhnodemhsnpim de los establecimientos
crediticios o comerciales o de cualquiera otra indcle;

“j) Disponer, cuando asi lo exijan las circunstancias econdmicas
mhmhﬁdadnparhdelmdepéaitmdahsmhhcimientmy
mmpibﬁmdnmdmmdmnlsuhagmmd&nmdeh%
piblica o en otras entidades determinadas;

“k) Ordenar la acufiacion de moneda fraccionaria. de conformi-
Mmhndmﬁhﬂnddnommmhumwlum
mdohubimmdedichum;rhmmdndql
mmnmﬁumnﬁﬁm.dmndmmhmmm
de la circulacién medios de pago por la misma cantidad™.

&.puuqm“hmwumbhw&dh-nm
den a regular las condiciones dentro de las cuales pueden desarrollar
'hi_insﬁmdomdené&immmm%mh
hihf:‘l‘al Mdmﬁmmmm&mﬁh-m
obwf; es que las funciones inspeccién de los establecimientos de
. Bancaria, organismo a través del cual ejerce el Presidente la dicha

i -y ek i l-..”l



Fos antes de que aparecier, |

facultad, fue creado en 1.923, 13‘ an:: e indtefveni.- ; ]' i,
la potestad acordad, . |

.27 de empresas, con fundamento en {

:: P::":;m:h ?Lm;:t (Tomado de la Revista DERECHO POSI'[‘WQ::,
N 49, Tomo IX, pigs. 127 y ss.) i

; _ . vo en un principio el .mo.tnmaento ﬁqwﬁ:’.
en éowmmm;miﬂﬂg :: principio primé el Cf:lmlﬂl de estatizacij, &
para ¢l Banco central y para los bancos comerciales la lm‘-‘:;t“'l pri.
vada, pero reglamentada especialmente. Pero e'l fraca;m el an:
Nacional hizo cambiar de criterio: se pasS a un sistema intermedio ¢,
que se conjugaban los intereses piiblicos y el n:ontl:nl.da los partic,,
lares. Este criterio operd para el Banco de la Repiblica en ’I 923. p
capital fue sportado por el Estado; los bancos privados, nacionales ,
extranjeros; y personas naturales. Esta organizacion d“"'_’ h_“tﬂ 1.951 &
en que el Estado y los particulares dejaron de ser accionistas, per,
aquél siguié con influencia decisiva en la orientacion general dg
Baneo.

Con la crisis de 1.930 se notd la deficiencia de la iniciativa pri
vada en ¢l servicio del erédito hipotecario a largo plazo, Esto dié ori.
gen a la creacién del Banco Central Hipotecario, con paorte especiil
del Banco de la Republica.

La Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero, bajo cuya de
pendencia actia la Caja Colombiana de Ahorros, fue creada también
a base de la crisis de 1,930, v se encamina n suministrar crédito hi
m"‘" 8 largo y mediano plazo, asi como el prendario, agricola ¢

_ En 1951 fue fundado el Banco Popular por inicativa del Go
lﬂmdpnl de Bogoti, impulsada luego por el Gobierno Nacio
nal 1.954 fue fundado otro Banco Oficial, o sea e] Cafetero. L

s fundaciones indican, como lo anota Camacho Rueda qut
tendencia lenta hacia el Banco Oficial. e




piritu de servicio mayor que ol de beneficio. Los bancos deben ser,
ante todo, entidades al servicio de la comunidad, ya que constituyen
los motores de la economia dinerarin actual. Su politica ha sido la
de crearse colosales seguridades en detrimento del servicio, v, por
ello, los banqueros se apasionan tanto con su categorin, ‘liquides”, ¥y
favorecen mas al comercio que a la industria v a la agricultura.

“Para que los bancos sean mis entidades de servicio que de uti-
lidad propia. se requiere de sana orientacién social impartida por el
Gobierno. La introdueccidn en nuestro sistema de la modalidad banco-
cooperativo faocilitaria. sobremanern, ln conexién entre los intereses
gremiales. ¢ iria creando una conciencia de transformacién bancaria
que tan Gtil seria para el incremento de la economia social cristiana.
Con gran agudeza aconsejn Belloc: “Mientras tanto, a la par del pre-
sente monapolio bancario deberia fomentarse el desarrollo de los ban-
cos cooperativos debidamente organizados. con privilegios y conecta-
dos eon los gremios de todo tipo".

“Al lado de los bancos cooperativos deben establecerse en las dis-
tintas actividades econémicas, cooperativas de crédito estimuladas por
el Estado. que desde lns mas modestas cetividades contribuyan a crear
ln mentalidad del crédito cooperativo, ¥ en cierta forma, por medio
de la experiencia, suria desde abajo alguna politica crediticia que
empape todas las esferas del ohrar econdmico. Ignoramos por qué el
Gobierno no ha hecho uso de la facultad legal que lo autoriza a fun-
dar un banco cooperativo. La Misién Currie se extrana en su informe
de que ‘“hasta shora no haya puesto en practica tal autorizacién”.

“Para la orientacién del crédito agricola, que es una de las ma-
ximas necesidades nacionales, e impulsar nuestra incipiente agricul-
tura, la reforma bancaria hacia metas cooperativas es inaplazable.
Todavia son actuales las consideraciones del doctor Hernan Jaramillo
Ocampo, expresadas en su obra Génesis de Nuestra Economia Agra-
ria: ‘“La organizacién bancaria actual no puede resolver la cuestion
del crédito agricola. Debe buscarse una solucién no sélo en el aumen-
to de los capitales en las actuales instituciones de crédito, sino tam-
bién en la creacién y organizacion del crédito rural particular.

“A su vez. el Comité de Desarrollo Econémico, en su informe
describe: “El erédito es una de las necesidades mas angustiosas del
agricultor. Se ha calculado gue de una producciéon agropecuaria de
2,500 millones de pesos anuales, apenas 390 millones, o sea cerca del
15% han sido financiados por la Caja Agraria y los bancos particu-
lares. Practicamente no existe crédito a largo plazo para la agricultura,
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¥ Su escasez a cualquier pllmym:dainhrﬁmlllmimta Sirud,
Para pequefios agricultores y colonos.

“Por todos los eampos de Colombia deben regarse institycy,

de cradito cooperativo, como las Cajas Reiffeisen, faciliten orédiy,
v lo propalen por criterio de servicio. Bn las naciones mis culty, h
siguen estos sistemas. ¥ oin en las relativamente atrasadag, comp

ol
+ los resultados son mpiuuuybinéﬂm&pnciuoird.j,
dlhdon!hnnnmdadinénim. para ndnphrulbmcoy

para producir ganancias: la cooperativa en cambio, un mAquina pyy,
producir ahorros”,

i[ﬂmu*huumum

del Estado o de
lares? —_ B Dy Aurelio Camacho

los partic,

Rueda dice al respecto:




particulares envien sus fondos al exterior causando per-

ot .. gerios 8 la economia (-ln cuanto ﬂ la descapitalizacién. Es claro
cste fenémeno no se produce en paises altamente desarrollados y
tanto en ellos el seguro puede muy bien estar an. manos de los
: culares, pero de t"d""" modos sujeto a estrictas regulaciones es-
¢atales €8 cuanto al manejo de las pilizas, los fondos, las tarif=s cte.
paises de desarrollo insuficiente no parece que In mera re-
in estatal asi sea muy estricta, basta para asegurar que el se-
guro cumpla los fines y beneflicios que requiere la economia, de
jonde parece surgir la necesidad que, al menoa los de vida, sean na-
cionalizados. Es obvio que los llamados “Seguros Sociales’ correspon-
al Estado. por la incapacidad de los particulares de prestarlos.
otro lado, los seguros tales como de incendio, robo, automéviles,

ote., conviene también que sean nacionalizados, o al me-
Ggue se exija una alta participacion de los nacionnles en las em-
presas que los prestan, para evitar los perjuicios a la balanza de pa-
gos que resultan de la remesa frecuente de fondos por estos conceptos.
No debe olvidarse, sinembargo, que por razones técnicas, siempre habri
aecesidad de reasegurar parte de los riesgos en el exterior, con el
correspondiente tributo de divisas, que se pueden recuperar en parte
sl recibir reaseguros de otros paises. Si tedricamente parece mejor
la nacionalizacién, en la préctica puede resultar mas aconsejable un
sistema mixto.

Auge que ha tomado el seguro privado en Colombia. — El doctor
Miguel Gonzilez Agudelo tomé de los informes de la Superintenden-
cia Bancaria los siguientes datos:

den
De
nos

Afio V/riesgos asum. V/primas recaud.
1.927 365.411.351 3.961.341
1.940 £90.016.710 7.021.842
1.950 6.636.835.481 65.696.473
1.960 36, 588.532.710 314.973.315

“En el mismo afio de 1.960 el valor total_ de los activos de las
w‘_' de w'y sociades de capitalizacion ascendié a § 921.




- bién en forma
. z7as ha aumentado tam . Con,
» mﬂ.ﬂ&mﬂmm' que habia en 1:947 se llegd a T3 (5,
- s en I cpitlizaciin: en 1.5
“Emmnfmﬁmﬂ‘frfdﬁn_ml.gﬁﬂnhblalYmﬂ

en 1.960 los activos de las compaii'ag 4,

seguros y sociedades de capitalitacién sumaban com_n'ds 922 mill,,
nnd-;m--n tanto que en ol mismo periodo recibieron por con.
mﬁrﬂw:m“mm&eﬁm millones. semin
desprende de los balances de pérdidas ¥ gunancins. Contrasta con eat,
suma la exigua cuantia de las utilidades denunciadas —40 millones
pero el hocho se explica por In facilidad que tionen los nseguradores
pira camuflar ganancias con apropiaciones exageradas para cada un,
de Ins distintas reservas, El mismo superintendente bancario en
informe presentado en 1.962 al Ministro de Haciendn, anota en re
lacién con In reserva téeniea, un porcentaje de 58,1%, cuando el exi.
gido por la Ley es de silo 40% de las primas netas;

- “El monto de esos activos sigue en ascenso vertiginoso a medida
que absorve las reservas la mayor parte de las utilidades de cada ejer.
cicio ¥ aumentan los réditos de las cuantiosas inversiones de las

~ compafiias. En 1.960 la sola participacién de la reserva técnica en el

ecimiento de los activos se elevo al 65.8%. Bajo el hen
#ar la solvencia econdmica del asegurador el pretexto de afian-
en R gy




gimen juridico especial. Este régimen se basa en la Ley 105 de 1.927
y los D'E‘Cre_:tm 1‘?03 de 1.940 y 1961 de 1.960. El Estado delega en
panlas privadas, a manera de concesion, renovable cada aho,
dad ase:g'uradara; les fija capitales minimos; regula la inver-
<ion de sus activos; ﬂPf_’“'Ebﬂ E% texto de sus pélizas; autoriza sus re-
prweutanteﬁ' ‘.'ﬁ" agentes; inspecciona y vigila sus operaciones, mediante
periodicas a sus dependencias todo lo cual indica muy a las

visitas _
daras el caracter de servicio pablico que tiene el seguro.

I'ns com
1a activi

Ventajas que se desprenden de la nacionalizacion de los seguros.
El articulista citado las sintetiza de la siguiente manera:

“3) Reduce considerablemente el costo del seguro haciéndolo ac-

cesible a las clases que mas lo necesitan,

“En la estimacion del costo del seguro entran tres factores: el
loss ratio coeficiente de siniestralidad, el expense ratio o gasto de
adquisicién y administracion del seguro, y el profit o margen de ga-
nancia para el asegurador. De estos factores nuestros aseguradores in-
flan el primero y el q1ltimo, dando origen asi a tasas demasiado
elevadas y, de consiguiente, a ganancias exageradas, en ocasiones fa-
bulosas. (Existe el caso de una compaiia que. con un eapital pagado
de $ 1.500.000, registré en su balance de 1.962 una utilidad liguida
por un poco mas de un millon de pesos a pesar de gue destiné para
apropiaciones y reservas mas de $ 800.000) .

“b) Ewita la fuga de divisas al desaparecer las contribuciones
de las compafiias extranjeras a sSus casas matrices.
“Esta ventaja no necesita mayor comentario porgue es evidente
que un pais subdesarrollado como es el nuestro, de escasas divisas,
debe evitar toda fuga de las mismas.

“c) Inversién de las cuantiosas reservas —_ahorro nacional— en
en especulaciones financieras

obras de wverdadera utilidad comimn, o ;
en provecho exclusivo de capitalistas eriollos y extranjeros.

“d) Extiende el radio de accion del seguro.

Primeramente, con la reduccién del costo del seguro, que lo pone
En segundo lugar, con la

?’l alcance de las clases menos pudientes.

'mplantacién del seguro obligatorio en aquellos ramos en que el in-
terés phblico lo exija. En tercer lugar, con una seleccion menos ri-
Birosa de los riesgos. (Obsesionadas por el afan del lucro, las asegu-
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doras privadas no aceptan sino aquellos riesgos d8e DO ofrey,
11::& onr peligro) .. .Y, por dltimoe, con una mayor amplitud en ¢ a
Par}c'a (Nuestras compaiiias, por ese mismo afan de luero que v

iehe
de anotarse, prdcticamente acaban con el amparo otorgado en las in.
terminables clidusulas de la péliza sobre excepciones Y riespgog g
cubiertos”,

e) Garantiza la continuidad y regularidad del servicio aseqy,.
rador,

La continuidad es una de las notas caracteristicas
pablico, a punto tal que su ga

particular en ]a prestacion del

del servigi,
rantia obliga al Estado a sustituir g
servicio.

iCudles son las princy

“1* Con la nacionalizacién ge elimina el estimulo de lucro per.

sonal, base del éxito. . _ No necesariamente, Porque a la entidad na.
cionalizada se le pued

€mpresas particulares

X

o
¥
3
:
§

que han obtenido un éxito
cion privada €s exitosa, como tampoco
Porque es un hecho que
dministracién, y
08 servicios piblicos indus-
los empresarios particulares.

que en algunos eéventos, como en el de 1
triales, han resultado ger ¢

an eficaces como

cia, con el consi-
o depende de la or-
ionalizada ¥ de la responsabi-

eliminarlt




geleccionar directi | . _

ca ¥ it e intervaﬂ de incuestionable honestidad par
eses de la entidad en aras r*ie intﬂprgqesa =
. Tes pu-

ao compP

camente particulares.
vqs La institucion seria victi
- e L ¥ » 3
i da ) victima de interferencias politicas e
selecct s personal directivo. — Pero todo ést s plficie
ro todo ésto, como ya se

la
o, es bien facil de evitar dotando la institucién de un estatuto o
- r=-

dij
. :.n capaz de sustrae - g
gaﬂlco P rla & toda influencia Pl'llilir_‘ﬂ_ tal como se ha

hecho con otros institutos ptablicos.

“5¢ Se ¢{lm:m !‘? .“b"" competencin, y con ella ¢l estimulo para
tar 1:m mejor servicio. — Empecemos por decir que los requltado;
libre carnpetencin en ¢l mercado nacional de seguros ﬁan sido
El amparo otorgado en cada uno de los diversos
do substancialmente ¢l mismo en todas

las ecompafnias. Las pblizas de la una se parecen a las de la otra co-

mo dos gotas de agua. Su eclausulado es increiblemente uniforme. b 4
pretende introducir al-

cunndo alglin asegurador de ideas avanzadas

gunas modificaciones, meramente adjetivas, surge la oposicion de los
demas que agotan todos los medios a su alcance para hacer fracasar
la iniciativa. Para ello cuentan con un organismo demasiado poderoso,

hibil v audaz, la Asecolda (Asociacion Colombiana de Compafiias de
parece ser defender los intereses de las

Seguros), cuya finica mision
compafiins extranjeras ¥y torpedear todn iniciativa tendiente a otorgar
un amparo mas oficiente y econdémico a los asegurados. Diganlo si
no las absurdas objeciones que propuso al anexo N¢ 1 de la poliza
contra incendio de la compania Central de Seguros, su actitud en el
sonado caso de la rebaja de tarifas y sus sistemdticos reparos a todo
proyecto de ley que presenta el Gobierno en materia de seguros.
“Pélizas substancialmente idénticas y uniformes en las tarifas es
todo lo que ha podido producir entre nosotros la libre competencia
de las compaiiias de seguros’ -
“He pierde ate de ingresos: los crecidos im-
e e it sequros. — Tales impuestos, al

esto companias de
puestos que pagan las ’P“u? reducidos. Ya vimos que o7 1.960, 68
italizacién apenas pagaron

menos en nuestro pais, son m d pit
& iedades de ca
Sopating de sl & 7 'mmptﬂ: ingreso que el Estado compen-
a de las compafias

pﬂ!!
de esa
totalmente negativos.
ramos del seguro sigue sien

§ 15.841.554 por dicho con .
saria con creces con las atilidades que Tect
nacionalizadas™.

no extender la esf

‘ e i Noasmaiﬂrﬂlﬁw :
directa del Estado. Ya tiens demas







Central de Reassurance de Francia ¥ tantos otros ins-
- 2 5 de reaseguro.
pficaatof < 1 -
% mejor ca'ntm que pueda ejercer sobre los reasegura-
os, el instituto oficial podria, por sus mismos poderios
jores y selecta cartera, entra.r_ @ negociar de igual a igual con
’ ,;mﬂ""’l reaseguradoras extranjeras el intercambio de sus posi-

155
ples W poderio del instituto y su cardicter de oficial serian
tis més contra posibles maniobras de reaseguradores ines-
gnd al pensar _é-tnl que detris de él estd, no un particular, sino
o Estado.
ra parte, si el soguro def:o nflciunnliznru, por ser justa,
conveniente la nacionalizacién, tanto mds el reaseguro
su natural complemento. Seria un contrasentido na-
jizar ol seguro ¥ dejar en manos d-o purticu.lnm el reaseguro.
“Por lo demis, el Estado podria iniciar la nacionalizacién del se-
guro com Ia del reaseguro, ya que la explotacién de éste es menos
complicads que la de aquél. De este modo adquiriria un mejor cono-
de los negocios de lag compaiiias, que servirin de excelente

preparscién  para cuando adquiera la propiedad y direccién de tales
mtidades.

Qué dice la Ewciclica Mater Magistra de S.S. Juan XXII: —
“Cosnto se ha venido exponiendo no excluye, como es obvio, que tam-
bién ol Estado y las otras entidades publicas puedan legitimamente
poseer em propiedad biemes instrumentales, especialmente cuando le-
1% consigo wm poder econdmico tal, que no es posible dejarlo en ma-
ws de persomas privadas, sin peligro del orden comin. (Las subrayas
%0 son del texto).




JUICIOS DE TENENCIA

Dr. HORACIO MONTOYA GIL

CAPITULO TERCERO

Generalidades sobre los Juicios de Tenencia

11).— Nocién de Derecho Procesal. Sin pretender profundizar en
el estudio de alguno de los aspectos de la teoria general del proceso
civil, ya que la naturaleza del trabajo no lo permite, haremos algu-
nas consideraciones que pueden ser de utilidad practica, acerca de
conceptos que son imprescindibles para una mejor comprension de la
manera como se impetra, desarrolla y desata el proceso de tenencia.
Se haran, en consecuencia, algunas anotaciones acerca de principios
desarticulados que corresponden al estudio del derecho procesal gene-
ral, para luego tratar de encuadrar en ellos el tramite de los juicios
especiales de tenencia que se veran en su debida oportunidad. Asi, en
forma somera, véamos gué se entiende por derecho procesal civil ¥y
su objeto; cual es el concepto de la accién, su clasificacién y requisitos
estructurales y, finalmente, qué se entiende por ?r:gsupuestos procesa-
les v su diferenciacién con las condiciones axiologicas del derecho de
accion.

Derecho Procesal Civil.—EIl derecho procesal civil, tomado en sen-
tido amplio, viene a ser el conjunto de normas que ind,icarn l'La manera
como se tramita cualquier gestion ante una autoridad publica; y, to-
mado en sentido restringido, puede decirse que comprende el conjunto
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establecen la forma de hacer valer los acei,,

de disposiciones que o de los funcionarios de la v, -

5 tervencion
= -juﬂuialw;ﬁ:!aﬁl:nil de jurisdiccién voluntaria, €omo lo ang,
jurisdi

. ; io J. Pardo.
““Emﬂﬁ en sentido general, se ha dicho que eutug;,
- : que tiene por objeto ¥ fin la realizaig,
squil sistema, de BOFES la del derecho subjetivo
del derecho objetivo & traves d“-'-‘l" t“.“ ' Ing,

Como el derecho adjetivo se encuentra en inftim& refac ém
ol derecho privado que regula los estados y las relaciones juridicy,
mmmﬁmymnﬂiﬂdlﬁl las formas que son de nee,
saria ohservancia para la vealizacion del derecho privado, no pueg,
ser desatendido para la correcta aplicacién de aquél. Ex esta la razgy,
precisamente, del capitulo primero, que mirado desde otro punto g,
vista pareceria ajeno a la orientacién principal del tema.

Objeto del derecho procesal civil—El objeto de! procedimient,
civil estd indicado claramente en el articulo 194 del Cédigo Judieia),
de acuerdo con el cual él tiene una doble finalidad: regular la my.
nera como deben ventilarse las controversias civiles, estableciendo Joq
tramites que deben seguirse desde su comienzo hasta su culminacién
y estatuir las normas que sefialan la forma imperativa de resolver log
- 12).—Concepto de accién. Desde el punto de vista filoséfico, ac.

cibn significa el acto por el cual se ejercita una facultad fisica o
| con el fin de producir un determinado efecto. Pero la accién
tido sustancial dice relacién al medio otorgado por la ley pars
d “me un derecho. En sentido

- Se foma como el proce onto judicial que se sigue
8% Tmcer valer un dorecho. Asi se habla. do accin

como dice Couture, la nocién de accién
~de derecho; b) Pretension, y o
provocar la actividad de la jurisdic-
posiblo acudi anto los Juece




la actuacion; ni un efecto de 1a ”h]iﬂﬂffifm. $ino un derecho distinto

auténomo que f\_ucedy puede extinguirse independientemente de la

ob][gnc;ﬂn {lal act;n?‘n‘t‘u condena ge consuma con el pronunciamiento
encia delinitiva, an - g B F E

de ln sent un cuando la obligacién quede subsisten-

te); que tiende a un efecto juridico y no g la prestacién™, dice

Chiovenda. .

wEl dm-echntemste .ﬂnt{:s de la accién hedicial con abkakita 35
dﬂPEndEnf-'i'{ de ésta, asi es que podemos tener muy bien derecho a
una cosa SIN qUe pongamos en ejercicio In accion para reclamar o
hacer uso de este derecho; inversamente, podemos ejercitar ciertas
acciones sin que se nos haya violade derecho alguno'”. en opinién de
Manresa ¥y Navarro (1).

13) —Clasificacién de las acciones. Muchas y variadas han si-
do las clasificaciones que de las acciones se han hecho, atendiendo,
unas veces, a la naturaleza del derecho cuya tutela s= demanda, o la
del objeto sobre el cual recae; otras, segin la providencia solicitada
al érgano jurisdiccional, y, en fin, atendiendo al cardcter que asuman
en el juicio, para no enumerar sino las principales clasificaciones.

a) La mas simple y conocida es aquella que
leza del derecho cuya tutela se impetra v que las clascifiea en reales,
personales y mixtas, aunque es de anotar que en nuestro ordenamiento
sustantivo civil no se dan derechos de esta Gltima naturaleza (2).

b) Segln la naturaleza del objeto sobre el cual recae, las ac-
ciones pueden ser mobiliarias o inmobiliarias (3).

c¢) Teniendo en cuenta la naturaleza de la providencia solicita-
da al érgano jurisdiccional, pueden ser:

1" Declarativa. Cuando se pretende por el accionante la de-
claracién sobre la existencia o inexistencia de una determinada re-
lacién juridica;

2* Constitutiva. Si tiene por finalidad obtener la constitucicn,
modificacion o extincién de una relacién de derecho mediante sen-
tencia judicial;

3* De condena. Mediante esta accién el actor pide al juez que
tondene al demandado a realizar determinada prestacion. Si la pe-
ticién tiene éxito no sélo se declarara la existencia del derecho sino
e se fallaré en el sentido de que tal derecho debe ser satisfecho; v,
! 88to no ocurre en forma voluntaria, el actor puede, con tal senten-
' Cita de Mernando Morales, CURSO DE DERECHO PROCESAL CIVIL,
)y 9mo I pag 14] y ss. 4%, Bdicion Lerner, 1060. -

& Sodieo’ Eivii arts 635 v 666,
~ “O%go Civil arts. 655 y 656.

mira a la natura-
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cia, provocar la ejecucion forzosa &E_] derecho declarado contrg el g,
mandado. La accién de condena persigue, pues, dos cosas: declara
ibilidad de ejecucién.

e d::‘“ c;‘.'?ec};tl:f: Si la pretension del dEpI‘EcaI_Ite se dirige T
tener de la justicia la realizacion coactiva de los intereses Proteg;
por el derecho, que han sido legalmente decretados. Para que ppg, ed
la efectivizacién coactive del derecho, debe tenerse certeza Pl"fl:la. de}
derecho mismo. Deben concurrir, por tanto, actos y hec:hos de 1o,
que el derecho resulte indiscutiblemente comprobado. Asi, pars
pueda ejercitarse una accion ejecutiva, es indispensable que g] de
recho resulte previamente establecido mediante sentencia u otrg actq
a que el derecho atribuya valor legal de un acto de comprobac
es decir, que se tenga un titulo ejecutivo.

Por ello, ha dicho Carnelutti que ¢l proceso de ejecucitn es aquel
que procura al titular de un derecho subjetivo o del interés que -
protege, la satisfaccion de los mismos, sin o contra la voluntad 4,
obligado.

5* Cautelar o de aseguramiento. La accién cautelar o de ase.
guramiento, que es una forma singular de la tutela juridica, tiende
a asegurar, dentro del proceso de declaracion o cognicion unas ve.
ces o dentro del de ejecucion otras, sus consecuencias mediante el
mantenimiento de un estado de hecho o de derecho, 0 a prevenir las
consecuencias de determinada resolucién a fin de que no resulte

Cloy

ién,

\ - d) Por razon de las acciones ¥ por el caracter que asumen en
el juicio, se dividen en principales y subsidiarias. Son principales las
‘que constituyen el fundamento mismo del juicio y que sirven de base
' la controversia; y, son subsidiarias aquellas que suponen la exis
‘tencia de una accién principal, Estas se proponen dentro del juicio
€n que se desarrolla aquella, en forma secundaria o subsidiaria para
el caso de que no prospere la primera.
 14) —Elementos de la accién. De acuerdo

2' Causa Petendi, y 3¢ Petitum

; uje ﬁmﬂi II ser la persona titular del derecho que actdl
i h‘ posicion de demandado, La cousa miﬂ::; 'olp:lmdl' |

: H‘“dﬂldﬂ’ﬂﬂhﬂ' que se reclama y esta integrado por e
WL S e Por una situacis hecho contrd
, Lfm’ml_tﬂsa'qu‘ - o e hchi ids

i
£
&

E
3

&
3



y el objeto sobre el cual recae, es decip
se denianda.

Legitimacion para obrar. :

dades jurisdiccionales, en dEmanzzdgeR]:IE;Ttp?ue ocurra a las autori-

- : ela de su derecho vy el e
genalado como demandado usa de los medics de defens= * q";
lev, Io_mlsmo que quien incidentalmente }ntervien:pnprjlwi:?:isnei
" f;-aract-er de parte, debe estar provisto de un anferc-:sx. Prx;*fzjﬁbrn;' es
| iy :Se'be reportar utilidad de su intervencién. Ese interés ha' de
ser liegrhmo. © sea, que la legitimacién sustente el derechﬂ‘ que se
ejercita, pues de lo cuntra'rm la accién serd desestimada por falta del
ﬂprpi‘;?ll:iistu causa petendi, como que el interés es parte integrante
e s

Se da la legitimacion cuando acciona quien tiene, por ley sus-
tancial, facultad para ello (legitimacién activa) contra la p-erson,‘-'!
lret?t.e}a la cual la accién tiene que ser ejercitada (legitimacion
pasiva).

En sintesis, la legitimacion para obrar determina lo que entre
nosotros impropiamente se ha dado en llamar personeria sustantiva,
esto es, que guien acciona sea la misma persona a quien la ley con-
cede esa facultad, y la persona contra la cual se hace valer la accion
sea aquélla que conforme a la ley debe soportar la carga de ser
demandada.

Por norma general, la legitimacién para obrar sea por activa o
por pasiva, basta afirmarla en la mavoria de los easos, ya que la ti-
tularidad efectiva no puede establecerse a priori desde el momento
mismo de aducir la pretension, sino que habra de examinarla el Juez
una vez agotada la sustanciacién del proceso, al desatar la litis.

Sin embargo, existen algunos casos en que la ley exige la prueba
de la legitimacién para obrar desde la iniciacién del proceso, no sien-
do suficiente la simple afirmacién de poseerla. Tales casos son los
contemplados en los articulos 862, 877, 885, 935, 1.104, 1.113, 1.135,
1.189, 1.201, 1.120 y el juicio ejecutivo se inicia cuando se aduce la
prueba de gue el actor posee un titulo ejecutivo, aungue luego pueda
ser contradicho en excepciones.

15) .—Presupuestos procesales. De acuerdct con las 1dltimas ju-
risprudencias de la H. Corte Suprema' de Justicia, lgs presupuestos
procesales que deben concurrir a todo juicio, son cuatro a saber: a)
Competencia; b) Capacidad para ser parte; ¢) Capacidad procesal

0 capacidad para comparecer como parte; ¥ d) Pemanta s f“"f‘““
También hubo un tiempo en gque S€ consideraba como presupuesto
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, debe ordenar de oficio la correccion de toda demanda que
-,ricios_formf_ﬂes ¥ la parte demandada proponer oportu-
pcion dilatoria de inepta demanda (C.J. arts. 333 >

Jue
olezca de
ente la exce

» (7).
= 16).—-60""”“”?;6_“ f’:’“"‘-’ presupuestos procesales y condiciones
e s accion. “La. distincion entre presupuestos procesales y condicio-
nes de la accion no es cuestion senm‘[la de resolver, pero que es pre-
ciso en cuenta ya que la ausencia de unos y otros producen con-
.ecuencias disti'r:tas no solo desde el punto de vista de la forma del
fallo sino también n 1'? que se refiere a los efectos de la providencia
en que tal pronunciamiento se haga.

Los presupuestos procesales son los requisitos que el derecho pro-
cesal exige para que el juzgador pueda entrar a resolver sobre el fondo
de la accién instaurada, en forma favorable o desfavorable, como que
mientras no estén plenamente satisfechos no puede trabarse la re-
lacién juridico-procesal. En cambio, las condiciones de la accién son
los requisitos indispensables para obtener una sentencia favorable; o
en otros términos, la concurrencia de tales condiciones es lo que vie-
ne a determinar el éxito de la accidén incoada.

De otra parte, mientras las condiciones de la accién pertenecen
sl derecho material, aquéllos —los presupuestos procesales—, condi-
cionan el ejercicio inicial de la accién sin suponer una resolucién fa-
vorable ¥ dicen relacién mas que todo al entrabe o enlace de la re-
lacién juridico-procesal.

Los presupuestos procesales se encuentran reglamentados en las
leyes de procedimiento, en tanto que los de la accién lo estan en las
normas de derecho sustantivo. La deficiencia o falta de comprobacién
de los primeros puede corregirse dentro del proceso, mientras que
las irregularidades en cuanto a las condiciones de la accién no pue-
den serlo en la misma forma por cuanto su estudio se hace al mo-
mento de proferir la decisién que finaliza el proceso.

Ademds, mientras la concurrencia de los presupuestos procesales
s materia de examen previo a la admisién del libelo de demanda,
el ‘“:hldiﬂ de las condiciones de la aceién se reserva para el momento
r:‘::‘r la providencia gue pone término a la instancia, como se di-

Por tltimo, los presupuestos procesales son comunes a todos los
Wicim, en cambio no puede decirse lo mismo en relacién con las

—_ °Bes de la accidn, pues aunque siempre concurren algunos ele-

im
Gaceta Judicial, Tomo LXXVIIL 348.
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Gbnﬁmhmimonunm-iwudmu ﬂnﬂlﬁﬂﬂﬂl«d,&n:z
contiene o rovels.

10) —Aplicacitn da los anterioren concepton @ la accigy 4,
namoin, T«m&.wumlumphlnundllehumhd.
nencin comencemon por ostudiar ln naturalezn de oll ny comq "
de clantfiokraelo.

L neeldn de teneneln en personal, Mwmdﬂiﬂﬂﬂﬁn
ﬁlwﬂhﬂ#ﬂ'hﬂdﬁnmdermmdnd-hmmm%
‘mismn del devecho que con ella se pretende tutelar, Mediante of
*ﬁldndtmnwihdmurﬂwlhprﬂwdﬁnd-undm
puramento personal o sea que pretende ol cumplimionto de yp,
mm&mwwm&mm—dmﬂr_m
Muhw&d‘hmmﬁmnﬂhhda
- ______ﬂbmulwaowm. recher tmtowbnhim
::;d In necién puede ser también mobilinrin o ing,

m.

Ia clasificacion de lng ncciones que tiene

irnls 'ﬂl'hmmlquuimm clu?:
,_ ._b'._mﬁﬁ.m;l!ﬁlhlfl“ﬂ la tenencin, por
__-hj_mmmmﬁmrdorjmdan,um

Irin pensarse. que como ln sentencia dictad e
_m_ﬂ mn}:hﬂéq lh la etistencll



Efectivamente: en el proceso de tenencia
yado como es la facultad gue tiene el s
mandado el cumplimiento de |, blioac:s A exigir del presunto de-

g . = obligacion de restituir la - obli
gacion surgida simultianeamente al cosa; obli-

: *amen nacimiento del derecho d
del obligado y cuya exigibilidad incumbe demmtra:c‘r'n siesim:::‘;:

tal obligacién, es porque necesa-
e la forma y tiempo convenidos en-

“parece un derecho pri-

i6n de que la accién de tenencia es
AR, no se remite a duda. Ahora, que

te del mandato del articule 1106
del Cédigo Judicial el cyn) dispone que si Ia decisién del Juez es de

lanzamiento, éste debe hacerse por el mismo, o por medio de la P
licia, dentro de los dos dias siguientes, gt

el seguimiento de un nuevo juicio.

El Proyecto de Codigo Judicial, al cunl se hizo referencia ante-
riormente. incluye, precisamente, entre los procesos de ejecucién, al
lado del juicio ejecutivo, hipotecario, concurso de acreedores, el de
restitucién de bienes dados en tenencin. Y en In exposicién de mo-
tivos que acompafin nl citado proyecto, se lee sobre oste particular lo
siguiente: “El proyecto incluye dentro de los procesos ejecutivos los
que tienen por objeto la restitucion de bienes de quien los ha reci-
bido a titulo de tenedor, porque se trata de obligaciones en que el
derecho del poseedor o duefio es indiscutible y, por tanto, deben cum-
plirse ellas en la misma forma en que se satisfacen todas las que
revisten ese caracter.

“La Comisién se vié en la necesidad de adoptar un procedimiento
especial, similar al existente, distinto del ejecutivo ordinario, para la
restitucion de las cosas arrendadas, porque entre nosotros el contrato
de arrendamiento es consensual y puede ser establecido con pruebas
que no provengan directamente del arrendatario.

“En cambio, el proyecto exige titulo ejecutivo para obtener la
restituciéon de bienes recibidos a titulo distinto del de arrendatario,
como el de comodatario, depositario, etc. Los contratos en que se con-
fiere la tenencia por csusa juridica distinta a la del arrendamiento,
ﬂmfmﬁ.uhlmudu_}uﬁdimpwh?udlulnh-
resados pueden procurarse, al celebrarlos, la prueba escrita, en forma
Auténtica™ (8).

) Proyecto de Codigo Judicial, cit. pig. 397.

sin que para ello se requiera




in desconocer
18) —Definicion de lo accion 9 YR detm‘: :
do mhahmmﬁaﬁﬁnd#‘mmwpm }  ady
wl i cign juridica, coB ri eqﬂlvﬂca"}“s:dlfﬂumder.,
“hm” ds]tmenci; es la facultad © wd;'r :m ©0 confy,
mos que la accién d Wﬁpnraimpﬁﬁ”"“m%
rido por la ley a ciertas o re;tﬂtién de hacer, mceptih!t

Jeeiumciﬁnfuﬂdapﬂfdmm? e d do con ello el der

: juridico, significando echo
Be dice facultad o p;lgl:]miﬁn n favor del demandante, copg
poteﬂatim que emeTEe suténomo. Y se dice que ©s poder_o facy).
derada ésta como derecho nas por cuanto los legitimad,,

- e Ei
tad recomocida pﬁl‘h ley a : mino que los camp!‘ﬂndﬂ' a tc:dos, Ples
romo e verd. pu a accion de tenencia no sgl,
se

propietario o duefio de la cosa sobre la cual recae sino también g
:nudw. umf:ucb.uriu:hel mismo tenedor en ciertos casos, ¥, en ge.
neral todos los administradores de bienes ajenos. .

La prestacién que el juez impone al demandado e'.flntm con an.
terioridad no sélo al fallo sino también a la constitucion de la rel,
cién procesal: desde €l nacimiento mismo de la relacién precaria, ¢
sujeto pasivo de la accion se obligs frente al actor a ejecutar uns
obligscién de hacer (restituir la cosa), de tal suerte que el juez =
limits = conststar la existencia v exigibilidad de la prestacion e im.
primirle fuerza compulsiva al derecho que el acreedor reclama.

19) —Condiciones de la accion de tenencia, Como lo habiamos
wmimm,pmhpmspm—idnldem accion es pre-
| _cinnp se den &uba-min-dm presupuestos o condiciones axiolégicas.
h llulﬁu w ln indicado como condiciones axiolégicas del

accién los sujetos de la relacién juridica, la causa petendi
ur p;: @ mas de los anteriores, la jurisprudencia siguiendo
R m‘ procesalistas, ha considerado también co
. m‘"‘“ﬁﬂ todas las accionu la legitimacién para obrar.
_Pues, que para la eficacia de la accién deben concurrit
m" - y ademis las especificas que en particular
h accién de tenencia
fallo que acoja 1as
establecidos de
restitucién se impetra, haya sid’
Mohmﬂ a titulo de mera 1
~214—

: I'W‘I'Wﬁdpmmpuedl
manera plena log siguientes presv




‘e an gtras pﬂl-ﬂbras, que el actor icts
- ¥ C . L he

gﬂ"f-;ﬂ com®© sujeto pasivo de la accién es un bt que la persona que
"nﬂ e la r&Stitucion SﬂliCitﬂd:L; o tenedor de la cosa

objeto Debe demostrar también
8 C :
jue ha llegado el tiempo de exigir

i 0.4 Ve Yand
.encién. teniendo en cuenta ent
i ¥ jtuc “nire otras normas
o ; OB < oas L HOAR muas Jos preceptos
i Jos urtll:*umﬂdjsus, g-a cz] v ss. 2035. ete. del Cédigo Civil. A ]r::‘:ﬁ-a
je 1o anterior, debera r la prueba de la eausal que invoea. en cnd;
mncretﬁ- | :
.4 supuestos proce: R atnd
20). restip P sales en los Juwicios de tenencia. A dife-
B de lo que ocurre con las condiciones de la accién, los presu-
rocesales son invariables para todo juicio. Se han indieado

p_“mtm p 2
i pragupue?toa comunes: ln competencia del juez, capncidad sus-
djetiva ¥y la demanda en forma, como antes se anotd.

tantiva ¥ & 3
Veamos ahora como se determinan cada uno de los presupuestos

¢n el proceso de tenencia, asi:
Cpmpdmm' para conocer de los juicios de tenencia.—Para de-
ar

terminar la competencia del juez a quien esta atribuido el conocimiento
de lns acciones de tenencia, deben tenerse en cuenta los eriterios o
factores que tanto la ley como la doctrina han indicado para ello:
objetivo, subjetivo, funcional, territorial y de conexion. Debe tenerse
en cuenta, de otra parte, que los juicios de tenencia son de naturaleza
contenciosa y que en las acciones personales tiene aplicacién el prin-

cipio del forum domicilli rei.

19).—Si se trata del juicio de lanzamiento del arrendatario o de
restitucién de la cosa a iniciativa del mismo, la competencia se de-
termina por el juez del domicilio del demandado, atendiendo a la
euantia y sin perder de vista que la jurisdieciéon en este caso puede
prorrogarse (9).
~ Ahora, conforme a lo que dispone el articulo 1.118 del Cadigo
Judicial, para determinar la cuantia de la accién se toma en cuenta
¢l valor de la renta o canon en un periodo. -

2).—Cuando la accién se dirija a obtener la rastitu:imn o lan-
:ﬁnieﬂt‘” del ocupante de predios risticos o al recibo de éstos a pe-
icibn del ocupante, se tendra en cuenta: ) -

a) Bi elp ocux;snte del predio riistico ejerce tenencia sobre él
en \'lrtud de un contrato de aﬂﬂﬂdﬂmiﬁnto 0 de uno dﬂ los u:-:nt;'%tn;
I que se refiere el articulo 1° de la le¥ 100 de 1-944' cuya fmn,.;;
E:I incremento del cultivo de 1a tierra o la produccién agricold,
(i gmdﬂl%' Igg‘lns g8 y 3¢ y 153 C. J. Decrete N° 3547 de 1938 art.

20 ¥ art.



e 1.957).
particular, recuérdese la observacién que se hi,,
numeral 10) acerca de las modificaciones ‘I“Eenn.::

a
terin de competencias pars conocer de estas acciones lﬂtran‘u
Judicial, en virtud del articulo 16 del Decreto N° 1319;:

b) demddmdbrﬁﬁkoummmelpm%
de una relacién cuyo objeto sea distinto a la explotacion agricol, ,
incremento de log cultivos, de las acciones & que hubiere lugar cop,
cerdin los jueces civiles, atendiendo a la cuantia, y demis reglag
bre esta materia.

3%) —De acuerdo con lo que dispone el articulo 1.115 del C. ;
los jueces civiles conocen de los juicios de tenencia cuando la aceig,
se oriente & obtener la restitucién de las cosas dadas en tenencis, ,
titulo distinto del de arrendamiento o que estén en poder de algup,
persona en ejercicio del derecho de retencion. Tales son entre otr,
los juirios que se promuevan contra los comodatarios, albaceas, guar.
dadores, depositarios, ete. En estos casos conocen los jueces civile
del domicilio del demandado, teniendo en cuenta la cuantia, confo.
me a lag reglas generales; pero en tales eventos la cuantia se detern.
na por el valor de las cosas dadas en tenencia (Art. 1.118 del C. d
P. C)
#J.-—-Eu hm&mmmmdehacho,m
3 stir se : o8 risticos o predios urbanos y de

mmdumwtnadﬁmputhndumdolam
e como que los funcionarios competentes en uno y otro cas
| '_hﬁmq&ht&mﬁmdﬁyrmip&mdoulu

do se M&'kmthwumqum
' competente para conocer de las acciones de lans
*m,dsmmmmuma-
ngmnmmm



La ]e}r 200 de 1.(]33, Por medio
Tierras, funcionarios encargudog
de los j‘{iCim ge lanzfl.miﬂntn POT ocupacién de hecho e .
, &8l como también de la tramitacidn de tod et il
rdﬂ-eﬂtﬁ a predios de la misma naturaleza, Y | "
tado por el Decreto 59 Je 1.'.']3.9' '
ial aplicable a tales eventos. Lueg
primi® los jueces de tierras v adecyi
ﬁﬁui;o' En el evento d

b)— . en @ acciones de lanzamiento per oetinacid
hecho de predios urbanos. el procedimiento :-.;nlir-:.h?i es ¢l I;‘Jﬁt::‘li:;:
en el Decreto 992 de 1.930, reglamentario del artieulo 15 de la levy
=7 de 1.905 ¥ derogatorio del Decreto 515 de 1092 atia H:nlnmrntnl;;
lo relativo al lanzamiento por ocupacién de hecho, sin hacer t-!iqtin-
cién alguna. Al expedirse la ley 200 de 1.936 y 4* do 1.943 la com-
petencin ¥ procedimientos quedaron derogados en lo que dice relacion
a la ocupacién de hecho de predios risticos,

Conforme, pues, al articulo 8 del Decreto 992 de 1.930, conocen
de lns acciones de lanzamiento por ocupacién de hecho de predios
wrhenos el Alealde del Municipio en que esté ubicado el predio ocu-
pado; si pertenece a varios Municipios, conocen a prevencién los Al-
caldes de cada uno, sin sujecion a cuantia alguna,

No debe olvidarse que esta accién prescribe en treinta dias con-
tados desde el primer acto de ocupacion o del dia en que tuvo cono-
vimiento el querellante de tal hecho, segiin el caso. Vencido este tér-
mino los interesados tendrdin que acudir al poder judicial en juicio
posesorio u ordinario.

5') .—Finalmente, para concluir lo relativo a la competencia en
estos juicios, se anota que el Decreto N° 151 de 1.957, con miras a
la proteccién de la Industria Hotelera, consagré un procedimiento es-
pecial para el lanzamiento de clientes insolventes y atribuyé el cono-
cimiento de tales acciones a los Alcaldes, Corregidores o Inspectores
de Policia del domicilio del respectivo establecimiento hotelero.

Por 1iltimo, cuando el demandado en accion dg tanenui? sea e}
Ustado (Nacién) el competente para conocer del juicio respeetivo es el
Tribuna) Superior del domicilio del damandnfltﬂ: y cuando se siga pmi
¢l Estado contra un particular, conoce el Tﬂb’dl:tﬂl de la vmnd;d de

. En el evento de que el juicio se siga mn.t:ra un 'Epnr.
tamento, el competente es el Tribunal Superior del mﬁo_ tyal sl h:!;
Varios en el territorio departamental conocera el de la Capital; en
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de ¢
€ conocer, en forma privativa,

neeitn posesaria
en su capitulo segundo,
dispuso un procedimiento
(J vino la ley 4* de 1.943 y su-
bié sus funciones s los Jueces de




trario. es decir. cuando ¢l demandante sea el Departan, !
#m:]m-:md.ddomi:mcdaldmmdndo{ﬂrt&;%h;
156 del C. de P. C.) ;

Competencia en la Reforma Judicial. — Desde hacia alguncs 43
ya que. por virtud de fenémenos monetarios, el aumento de los lig;.
gios, ete., las establecidas por el Decreto 3547 de 1.950 resultay,,
w@hmmw:um&eAhiaﬂurJuw
el Poder Ejecutivo, en uso de las facultades extraordinarias confs,;
dl:pwd(hnmdihﬂwﬁbﬁumﬁtéhdwnd&nmadahl
medio del Decreto N* 528 de 1.964 “sobre organizacién iﬂdicia],
W"yMWﬁdel'dajuﬁo&

El citedo decreto 528, derogé el articulo 20 del D.E. 3547 4,
1.950, el cual a su vez habia suspendido el articulo 196 del C.J
‘dispuso en su articulo 7°: el |

“blﬂi‘liﬂ'u =1 h ]

Ins acciones que se :hu-m.q_“f m ;w“ ﬁ.}; mmmd. mﬁ d'
Jiince pesos; de menor cuantia, aquéllas cuyo vale,

-&-hnqﬁmmﬁmydeﬂnimammﬁahdmh“.
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35 sumentada considerublﬂmenh-,
cevision alguna, como ocurrirg cor
gamiento, en los casos en que la
‘del canon o renta. Més grave Atn puede p

..-ﬂdﬂfﬂ{:ién de que en muchﬂs OCnasgj Eﬂu;ltur i
incidentalmente problemas relati,
cender a muchos miles de Pesog
cisiones sobre esta materia care
cuestiones incidentales al juic

S

4s¢ no tendran
acciones de lan-

8te caso la con-
X3 » €n estos Juicios, se debaten
§ mejoras cuyo monte puede as-

Y que, en tales condiciones, las de-

C\ - - - -
. dc.run de revisién, por tratarse de
10 de lanzamiento,

Capacidad para ser parte vV para o
_-:.m‘m de tenencia, — Estos do
ren un estudio especial, yqu que d
:|tud0 juicio ¥ de otro, el estudio de ollos corresponde mas bien a la
‘teoria general sobre el procedimiento ciyil. Por manera que nos basta
‘con saber que el primero dice relacién a la capucidad de goce o ad-
quisitiva para ler.nujet.o activo de derechos o pasivo de obligaciones y
que, para determinar quienes pueden ser partes en un juicio, debe
acudirse a lo que sobre el particular disponga el Cédigo Civil en ar-
- monia con el Coédigo Judicial. (11),

«& SO FEFFESYF

U

En cuanto al segundo, capacidad para comparecer como parte,
ﬂm.ndo también "la-g‘itimatiu ad procesum” vy que s confunde con
la capacidad de ejercicio, significa la aptitud legal para realizar ac-
tos con valinez y eficacia dentro del proceso. De modo que no basta
ser sujeto de derecho para poder intervenir en juicio sino que, ade-
‘més, se requiere que la persona pueda realizar actos en nombre pro-
pio o ajeno, con validez procesal.

Solamente las personas capaces, por si mismas, pueden compa-
recer en juicio como partes, es decir, tienen capacidad procesal para
#actuar sin intervencion de nadie, como demandantes o como deman-
dados. Pero ello no quiere decir que guienes no tengan capacidad de
ejercicio carezean de derecho de accién o que contra ellos no pueda
accionarse; lo que les estid vedado es comparecer al juicio por si mis-
-mos. Cuando comparecen lo deben hacer a través c.la. sus representantes
legales, como lo indica el articulo 240 del C. Judicial.

Resumiendo lo relativo a la capacidad para comparecer como par-
te, dice la Corte Suprema de Justicia: "L? concermenta‘n la capa-
cidad procesal estd reglamentado en el Titulo IV del libro 2¢ del
Cédigo de Procedimiento Civil.

1) Arts. 74 y 633 del C. C. y 230 del C. J.
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es comparecen en juicio por si mismas ¢

medio de sus mandatarios; las personas incapaces, PorX 'm?d.m‘“_-_ .
representantes legales (C. J. Art. 240), y las personas }::,‘i;;-ﬁ. Pad
medio de sus representantes constitucionales, legales o cztentea'('}ﬂﬂ?f
(C. J. Art. 250), o sea por medio de sus OTESNOS C.ﬂ‘ml_’ (12),
Jus Postulandi. Conforme a mandatos canst:ﬂuclﬂntﬂes v leg,,
les, no siempre quien tiene capacidad procesal pu ':}'“’ dar direct,
mente en juicio y realizar personalmente actos de o ter;c:;n;n con vy,
lidez procesal, sino que la parte o st reprfﬁﬂf}tﬂﬂte legal de D estay
asistidos por un procurador © apoderado judlriial. Esta :(:Faﬂdad -
lo qné en doctrina se conoce con el nombre de juspostulandi, que en o
fondo mo es otra cosa que una especie de capacidad puramente [?r‘
mal y que mira al mejor desarrollo del proceso, el enal reguiere the.
nica. correccion y precision. Conforme al articulo 40 de la Constity.
cién Nacional, ley 69 de 1.945 y Decreto E. N* 1.209 c%e 1.5?54, sélo
tienen derecho de postulacién los abogados titulados e inscritos, sal.
_ vo las excepciones contempladas en las mismas normas.

Demanda en forma en los juicios de tenencia. — La demanda, pie.
2a vertebral del proceso de tenencia, debe reunir ciertos requisitos de
forma que no son otros que los indicados en los articulos 205, 209,
217. 222 ete. del C.J., pero de una manera especial los del Art. 203
el enal ensefia: “La demanda principal, o sea la peticién con que se
inicia un juicio, debe contener: la designacion del Juez a quien se
dirige; el nombre de las partes v el de sus representantes, si aque
llas no comparecen o no pueden comparecer por si mismas; su ve
cindad o residencia, si es conocida, o la afirmacion de que se ignors,
con protesta de no faltar a la verdad; lo que se demanda, expresando
con claridad y precision los hechos u omisiones; los fundamentos de
derecho en que se apoya, y la cuantia, cuando su estimacién sea ne

- cesaria para fijar la competencia”.
Hﬂ‘ dﬂmﬁﬂ que Teuna todas las exigencias formales anotadas
i ”mmtim en forma, segin expresiones de la jurisprudencia. En o
: ﬂrﬁ‘f@ﬁ'ﬂ“@. el Juez puede ordenar su co

“Las personas capac

ot o - | orreccion de oficio y la part®
8, Proponer la excepcién dilatoria de inepta demanda: S i
esto umrrim‘e. el vicio dard lugar a un e H £
por falta -flpl presupuesto procesal “‘dem B Gt Iamien. . (13)
pronu l- ﬁﬁﬂmm.ﬂ Ios juicios de tenencia, Para que el Jut*
‘tntﬁam sobre el fondo de la pretensién dﬂuddt, ¢ J



jciente, como se dijo antes, . _
ﬁho y la aptitud legal pa, WNE Se tengy |
de vista adjetivo; es necesario
!,il.:lﬂ ‘593 la PEI'SD.HH a guien la l%_'),' acuerda - ac{,h}:du?_{‘“ la preten-
dirigida, precisamente, contrs 8quélla a quien n. If'j*“’“i‘- Qnﬂ_vayn
a Wportar la carga de ser demﬂndada, Por ley esta obligada
Por regla general, bast, que e
de tal legitimacion, tanto en forn
el debate probatorio habra oportun

ey a 'enhd.':d de sujeto de
actos validos desde e

» ademaég, que quien | printe

n el libelo se

. afirme Ia existencia
18 aAactiy

. & como pasiva, ya que en
idad de acreditarla en forma com-

ase de juicios. el de tenencia en
;i o , B : ntre
alkcis. 13_ misma ley de procedimiento ordena que a |a demanda debe
gscompanarse la prueba de dicha legitimacion.

namiento de estos procesos, si el demandado n
tensiones del ac.t.or. no habra periodo probatorio y el Juez, en con-
secuencia, tendra que pronunciarse sobre el libelo con [undamento en
las solas pruebas que se hayan presentado con la demanda.

Se concluye de lo anterior, que la legitimacion es uno de los ele-
mentos esenciales de la accién y un presupuesto que determina ne-
cesariamente la eficacia del proceso en sentido positivo.

Como la legitimacion es uno de los elementos sustanciales del
derecho de accién, para determinarla tanto en su aspecto activo co-
mo pasivo, sera necesario recurrir a los preceptos sustantivos que son
los que en definitiva vienen a suministrar los criterios para saber
cudndo una situacion dada es de mera tenencia y cuales los sujetos
de dicha relacion.

Conforme a la definiciéon legal de la tenencia, para saber cfumdu
una relacién es de mera tenencia, el criterio fundamental estd dado
por la ausencia del animus domini y la existencia concurrente de la
obligacién de restituir la cosa objeto de ella, por parte de uno de
los sujetos. ’ <i o

22) — Legitimacién activa. Sin pretender e g s ey
una en{nmerag;an taxativa de los sujetos que estin ‘Eﬂl‘ﬁ”’f:i"; : ot
ln-!tﬂﬂl‘nr la accién de tenencia, se dara, Hﬂﬂptﬂﬂ o el cri P

esto, una iti ctiva.
i sideramos legitimados en forma a i
w : e e ?cacién de los titulares de la accién

miras a | una clasif i
de !!E:nsa trat.aay C;Eu;&:ue ello en realidad no r::sulte muy técnico, se
. “encln; e m:'ms qﬂ ?:i Etif's;:; la cual recae la ac-
Ciﬁn_1°)2.;EI d :.tu.lo propda :;"'ﬂ;:'_e cho real de goce, G mﬁé: con :
mj-SI:IT lla:}ElE? 'p:eedor' 42) .-El arrendador, ¥ 5°) .- dmini
radores de bienes ajenos.

como que en el festi-
O se opone a lag pre-
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.,-,hgm,hsyi'oeﬁidn-mmﬂgmq
ﬁy;ﬁ&dﬁmaﬁﬁﬁd&@mﬂ%ﬂqﬂﬂﬂmuw
de la devolucién. Este aserto se deduce facilmente de qug%
dm-m'ﬂwﬁﬂmmdmrlmd.h%
forman parte de los atributos que confiere el derecho de domjn.

Hhﬂriﬂm-qwd&dﬁnnmﬂahnudlmmh
mmmdmﬂﬁmmw,lp%m
h'ﬁﬁ'ﬁﬁhﬂi#ﬂhﬂhﬁmhmlw,nw,&

scresdor anticrético (Arts. 2416, 2463 y 2467 C.C.):
de ratenciin (Art. 1115 del C.J.); contra




en ejercicio de su derecho, aunque en este Gltimo c-s9o
que S el !"Etf-'flEfiﬂl' . desvincula materialmente de la cosa

o de retencion se€ pierde o desnaturaliza. .
edor.-—Aunque la posesion es un hecho, como ante terce-
es reputado dueinic (articulo 762 C.C.), es. evidente
eder el uso © el uso y goce de la cosa poseida en condi-

propietario, siéndole, en consecuencia, aplicable las

snd©

El yrrendador.—Hablar del arrendador como legitimado distinto
anteriores pareceria, redundante, ya que en la mayoria

* 1, los gTUPOS " )
de tal calidad coincide con la de duefio o titular de un de-

de jas veces
sacho real O poseedor. Mas, sucede que en ocasiones tales ¢alidades
dan como ocurre en los eventos de propiedades adminis-

. po concuer
el Banco Central Hipotecario, Secciones de los Bancos mal

Jlamadas Fiduciarias, Agencias de Arrendamiento, etc. En todos es-
tos CASOS, €S evidente que el arrendador se encuentra legitimado para
: ieio de lanzamiento sin que requiera poder o autoriza-

instaurar el juic
cién especial del duefio o poseedor, llegado que sea el caso de la res-

titucion de la cosa.

Lo que acaba de decirse del arrendador, le es aplicable al sub-
arrendador o cedente, cuando para ello esté facultado conforme al ar-
ticulo 2004 del CC. ¥ al caso de sustitucion del arrendador por los

| acreedores de éste (art. 2023 idem).

Administradores de bienes ajenos.—Conforme a los principios ge-
nerales que gobiernan el mandato, el mandatario esta facultado para
ejecutar actos de “administracién’’, salvo prohibicién especial para
clertos vy determinados casos (arts. 2142, 2157 y ss- C.C.). Dar en
arrendamiento, comodato, etc. un bien de aquéllos que el mandatario
administra, constituye sin duda un acto de mera administracién, co-
mo que en estos casos el arrendador, comodante, ete., s6lo pierde el
goce del bien, el cual esta representado para él por las prestaciones
equivalentes, sin que ello apareje las consecuencias propias de un ac-

to de disposicion.
administradores pueden ce-

' al evento estar legitimados para obte-
la relacién precaria, si fuere

fecesario (art. 2158 C.C.).

dey Previas las observaciones anteriores ¥ sin detenernos en consi-
taciones acerca de las disposiciones que en cada caso se citan, po-
os considerar como legitimados activamente a los siguientes:

—223—




| mandatario respecto del bien del cual el tercerr:x ®S e,
tmn;:rE b) El depositario en relacién con la cosa Iﬁ cpositada (y,
ticulos 2236, 2240 y 2253 C.C.); ) El secuestre en o f"-'-"f“nte a o
bienes materia del depdsito y cuya admznlstrne:ctr: e fue c?nfeﬁ
(art. 2278): d) Los tutores y curadores en x.-elncmn a los bieneg de
sus pupilos (arts. 428 y 496 C.C.); e) Los ﬁl@tm testnmantariw
o albaceas con tenencia y administracion de bienes (Mtf" 1297, 13
y 8. C.0.); 1) El padre de familia en relacién a los bienes del hijo
sobre los cuales la ley le confiere el derecho de usufructo y adminge,
tracion (arts. 291, 293, 295 y ss. C.C.), teniendo en cuenta las liyy,
taciones que indican los articulos 304 y 496 del Codigo Civil (14),
g) Los herederos, cuando no habiendo albacea nombrado, corra a
cargo la administracién de los bienes de la masa herencial; h)
curadores de bienes del desaparecido (art. 561 y ss. C.C.), de la he.
rencia yacente (569 y ss.) y de los bienes del hijo péstumo (art. 573),
con las restricciones que se indican en los articulos 575 y siguientes
del Codigo Civil; i) El sindico de la quiebra o del concurso en re.
lacién a los bienes de la masa; i) El administrador de la cosa ooy,
pada de Ilu:h:. (Leyes 57 de 1.915 y 200 de 1,936). ete., ete,

» de acuerdo con lo que dispone el arti
Cédigo Judicial, los m B e aerasL LIS 4

ﬂfﬁ obligada a sopor-
v 8i la restitucién



Ly o7 o it N P Lyt = - _
su favor (arts. 2273 y 2251 ibidem). Es evidente
. e negarse a restituir la e que el se-

g8 q ©8S0 d cosa e X .
.,5:!. dgﬂlﬂn{’-‘ﬂdﬂ en z.lcci{m de tenencia con ttl ff-’_::.“;i;o(:nuf::rla.
mas practico y asi se hace a diario, que la orden de entrgo.
ja en la forma prevenida en el Capitulo 1. del Titulo ‘{\;redg:;
refiere a la ejecucion de las resoluciones jufiic.‘ialez

ol

E 3

h Judicml que s€
e se dice en relacion con el secuestre vy por los mismos mo
ptwdt‘ sostenerse tambieén para el caso de que una persona ten-

gvos jercici
- o pudﬂ' la cma.e_n ejercicio del derecho de retencion, luego
S tiempo de exigir que se restituyn, a pesar de lo que sobre

n.,-ﬁ:‘tﬂﬂl' dispone el articulo 1.115 del C.J. Es evidente que asi
jebe ser Y2 que el flﬁ‘fﬂ(‘hﬂ dt’:_' setencién o se reconoce en la sentencia
o al momento de ejecutarse ésta (arts. 1.108 v 1.109), siendo lo mas
préctico suspender la ejecucién del fallo hasta cuando el interesado
en la entrega demuestre que ha solucionado o garantizado el crédito
en su contra. Cumplida tal condicién. el fallo es susceptible de eije-
cucion en forma indiscutible, haciendo uso de la fuerza si fuere
necesario.

En la compraventa, es evidente que el comprador es un mero
tenedor de la cosa, en tanto esté vigente el pacto de reserva de do-
minio, segin opinién de la Corte (15); pero en caso de que el com-
prador incumpla sus obligaciones, la accion propia para recuperar 1a
cosa entregada no es la de tenencia, va que primero debe declararse
resuclto el contrato y, en tal evento, lo conducente ez la ejecucion de
la decisién que asi lo declare ¥ en donde debe resolverse también acer-

ca de las prestaciones mutuas a que haya lugar.

Si se acepta, como de hecho =e ha aceptado (16) que el promi-

tente que ocupa la cosa prometida en venta es mero tenedor, en caso

de incumplimiento de la promesa no seria viable el juicio de tenencia

P el recobro de la cosa ocupada. En tal hipétesis, lo procedente
eria instaurar la accion de resolucion del contrato de promesa de

venta y perseguir la ejecucién del fallo que asi lo declare.

H;:“Chﬂﬁ otros casos se encuentran en la practica diaria a los cua-
mmﬁmte le serian aplicables las anteriores consideraciones, C¢O-
mmm_ﬂlmmh de la cosa que se pretende vender y que
w8 sometida a prueba, evento en el cual también puede hablarse de
— 2% v ete,

113 .
(4) DeNt Sala de Ne : les, Sept. de 1959.
Cren S de Nepocios Gencrlh.

G. J. Tomo XCI, 672
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V.

CAPITULO CUARTO

Lanzamiento del arrendatario

(Critica @ la rubrica del capitulo. El Cédigo Judicial an-
o sido como estaba por la ley de Enjuiciamiento Civil de Es-

erio® ;;lominﬂha el Capitulo de que se trata con el de juicio de

7 .h ¥ Lanzamiento" (1), terminologia ésta que en si cons-
“Des? = serio error de apreciacion juridica, ya que conforme a lo
pituid “:u?e ol Codigo Civil, el desahucio no es otra cosa que el aviso
que ?;‘:‘ pﬁr ¢l arrendador al inquilino o por éste al primero en el
ﬂiﬁl!;"do Je ponerlo en conocimiento de su intencién de poner fin al
mn:ratﬂ para el cual no se estipuld término de duracién.

Por ello, al expet‘iifse la ley 105 de 1.931, se varié la denomina-
i4n, déndole a este juicio el de "I:zmzﬂm:entn del arrendatario’’, ex-
osién ésta que tampoco ::la una idea clara del contenido del capi-
wlo, Con razbn se ha dicho que mejor habria sido denominarlo
iRestitucion de la cosa arrendada'" wva gue en dicho capitulo se re-
glamentan las acciones relacionadas con la terminacion del arriendo
y la restitucién de las cosas dadas a ese titulo.

Al decir “lanzamiento del arrendatario” —opina un comentaris-
f1— parece que el eodigo contemplara tnicamente el arrendamiento
de inmuebles ¥ no solo a ello debe la ley atender. Supongamos, por
egiemplo, que se trata de alquiler de animales, carruajes o muebles
en general: en el juicio que el arrendador promueva para recobrar
esos bienes no parece propio decir, como dice el articulo 1.103 "ven-
ddo el término del traslado de la demanda, el Juez decreta el lan-
umiento si el inquilino no se opone a la entrega”, pues en tales ca-
ss ni el demandado es inquilino, ni lo que debe decretarse es el
lmiar_niento, sino simplemente la restitucién de la cosa” (2).

1 Da una id‘ea mas clara de la glosa anterior la prai.ctic& forense,
mj::ﬂ 5; estila en la parte resolutiva de la sentencia dacr:&ta:: o
i dicadnr enar la restitucion de la cosa al actor dentro del término
‘“¢ado por la ley (art. 1.106) y se previene al demandado de que,

] ¢ >
Fug::; la hiciere dentro del indicado término, serd lanzado por la

0 p |
fwell.; mnamgn que se conserva en la Ley de El:i'uicimnien‘t.ﬂ Civil Espa-
o ohyy "OMO puede leerse en la Seeccion Primera el Titulo XVII de dicha
Qﬁ:!r.n?:., Gomez Cuéllar, COMENTARIOS AL CODIGO JUDICIAL, pag.
Prenta Nacional, 1933.
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pispone el articulo 1.104 del C.J. que a la demanda debe acom-
v el actor la prueba de t!ue el arriendo ha terminado por cual-
ra de las causas establecidas en la ley. Partiendo del principio
grado en este texto, veamos ahora con mas o menos detalle cada
las causales de lanzamiento gue contempla la disposicién aco-

una de ,
Jas pruebas que en cada caso es necesario aducir con el libelo.

tada ¥ !
1) —Expiracion del término, Cuando la causa de terminacion

del contrato ¥ 1!? consiguiente restitucion de la cosa se funda en la
expiracion del tiempo de duracion estipulado, el demandante debe
demostrar la existencia del contrato en donde conste tal estipulacion.

24) —Terminacion del uso especial. Si la pretensiéon del deman-
dante se sustenta en la expiracion del arrendamiento por haberse he-
cho el uso especial a que estaba destinada la cosa, o por la costumbre,
deben ncreditarse plenamente dichas circunstancias. Si se trata de
la costumbre. sostienen algunos que debe demostrarse su existenc'a
conforme al articulo 700 del C. Judicial y otros, por el contrario, opi-
nan que ello debe hacerse con una certificaciéon de ln Camara de Co-
mercio del lugar. Sin embargo, consideramos que la razdén esta de
parte de los primeros ya que el articulo 700 del C. J. se encuentra
dentro del estatuto probatorio civil que es de orden piblico y poste-
rior a la lev 28 de 1.931, que confiere a las Camaras de Comercio
como funcién ‘‘recopilar los usos y costumbres mercantiles” para efec-
tos comerciales (articulo 12).

3*).—Ohjeto ilicito o destinacién distinta. Si el demandante
aduce como fundamento el uso ilicito de lo arrendado, el subarriendo
D cesion sin facultad para ello, o a personas de notoria mala
Bﬁ!:ducta, estd en la obligacién de demostrar esos motivos, ade-
mas del contrato (3).

4*)—Mora en el pago de la renta o canon. Si ha hsbido mora
ﬁv:]n pago de- la renta en un periodo entero y es esta la causal que se
o Lo deberd presentarse también la prucha de que se han hecho
mﬂdi: ilino dos requerlmlent-of privados o Judjcmles,’ entre los cuales
b o par lo menos cuatro dias y de que no presté oportunamente

“bién de que trata el articulo 2035 del Cédigo Civil.
b nb;; ﬂf-‘flerdu a 1; teoria general, la mora en el‘cm_:nplimiento de
B ?:cl?nes puede produeil:se en alguna de las s‘tgmentus fnrmas_::
(morg w:'m?i_ﬂ llegada del término en las obligaciones a plazo fijo
.._mq“ﬁm':ma.tmu}; b) mediante un requisito adicional al retardo
Sl ento—, en las obligaciones a término indefinido, o en al-

B & G _
“digo Civil, arts. 1.995, 2.004, 2.016, 2018, 2.026, inc. 39, 2.030 y 2.931.
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! .ilo al intercs particular del renunciante y cuya renuncia no
Wi L ibida por la ley (art. 15 del C.C.).

o e ;dn“;iendn tal tesis, la cual en nuestro concepto no puede ge-
- uligarse para todos los casos de arriendo, v se¢ aduzca como causal
gl I““,amionf.n.ln mora en el Pago de los cénones, lo propio sera
.d.-mﬂ*”"—"" la .exmtnncm_ de la t:]m:mula contractual que contenga la
”nuﬂ'-"i": si ¢lla no existe, debera procederse como se ha indicado

:.ntﬁ.d. frecuente encontrar en la practica cliusulas contractuales en
 donde se estipula el PRgo anticiprdo de la renta con la adicién de
§ oue 81 tendra aun \*ertru:-ﬂ:rse dentro de los tres primeros dias del pe-
siodo, por ejemplo. Vencidos los tres primeros dias del ejemplo sin
aue ol papo se haya verificado, se acude en demanda de lanzamiento
" dol inquilino presuntamente moroso, sin reparar que varios son los
| preceptos que exigen la mora en un periodo entero.

) En situnciones como la propuesta, la demanda lo mismo que las
- pruchas a ella acompanadas deben ser analizadas con cautela, a fin
~ de evitar gue se incurra en violacion de textos que en forma casi
~ gxcepeional regulan lo relativo a la mora en el contrato de arriendo,
" gomo lo hemos venido anotando a través del estudio de esta causal.

Hasta tanto se complete un periodo entero, el arrendatario se
hallard dentro del simple retardo pero no en mora, pues como lo dice
ol tantag veces citado articulo 2035 poara que ella se estructure con
entidad suficiente para servir de causa a la accion de lanzamiento,
se precisa que haya perdurado un periodo entero, a mas de los re-
querimientos. Asi se explica por qué se ha definido !a mora como el
retardo culpable en el cumplimiento de una obligacién, unido al re-
querimiento de parte del acreedor.

De otra parte, segiin el articulo 1524 del Codigo Civil y las en-
sefianzas de la doctrina, “no puede haber obligaciéon” sin una causa
real ¥ licita, entendiendo por causa “el motivo que induce al acto o
contrato”, v que en los contratos bilaterales, la causa de la obliga-
oibn de una parte es la obligacién de la otra, o mejor, la ejecucién
de ésta por la contraparte.

De consiguiente resulta, que cuando el contrato es de arrenda-
Mmiento, 1o causa de la obligacion que tiene el inquilino de pagar el
Precio o renta convenido esta constituida por el uso efectivo de la co-
%2 dada en arriendo v. por tanto, mientras la cosa no haya prestado
:I Servicio a que fué destinada en ln convencién o que de otros cri-
08 se deduzea, la obligacién de pagar el precio carece de causa.
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Si en tales condiciones se incoa la ﬂmmd"'“ht"ﬂond‘e
arrendada, -Ihnupodnnprupmrporﬂmmdamdel o
diciones axiolagicas del derecho de accion: la cousa preteny. ™ tg,
El precepto del articulo 2035, que exige un nimero Fﬂural
querimientos, dnicamente es nplicable en caso de morg refer; de e,
arrendamientos de easas y edificios. Tratindose de cosas ep gen 2 1y
atn de predios risticos, no es necesario MAs Gue UN requerimigy, U y
ra constituir en mora al inquilino que no paga, conforme g) n to Pa.
del articulo 2007 ibidem. Ay,
Como se hacen los requerimientos.—Los requerimientos g,
ha venido hablando, se solicitan y tramitan conforme al artjo,. "
del C. de P. C., por medio de escrito dirigido al Juez del gy, ® 3
del demandado, o de cualquiera de ellos a prevencion, si tyyi, Micil;,
rios 0 al de la mera residencia (reglas 1* y 3* del art. 152 C.7), ré b
do el presunto demandedo no se encuentra o se oculta, """dttadﬁ
mariamente este hecho, los reguerimientos pueden hacem por m&;“'
de aviso o cartel fijado en la puerta principal del inmueble, en |, .
ma forma que se autoriza para el auto admisorio de la dﬂmand:.md
lanzamiento. Asi lo preceptiia el inciso final del articulo 1114 del ¢’
m este que debié colocarse en la iltima parte del artiey,
Los anteriores son los llamados requerimientos judiciales y que
en la prictica reciben un tratamiento igual al de otras rhhgenm,
~ extrajudiciales, contrarinmente a lo que acontece en otras legislacion
~ como la chilena en donde estin atribuidos en forma privativa al j juer
ﬂﬁh& conocer dd ,inm tupn'ﬂm Fuera de los judicia]esf e:m-




_~do la constatacion judicial, s
l, se expresa

fl?ﬂ“'nl'tn “La inti (g nsi ln P
i Abella: a intimacion deberg n Profesora

o sSer ]'u".h‘ I =

» a8l - BN N oy e d ‘ ol

| en que debio pagarse, de modn e B lln-; des-
1jado para

g.ﬁlrt"d ué

. de nqu® 1

és . Desde el dia de inti i

" o Cunnt'] D s0e I il 1 {-]' In |”H'|'HH..’IH” j‘l"”l"i.ﬂl ol 1
CAeImMnan-
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AP [-di#P""E de otros diez dias para efectuar el pago
b » . 4 ¥ ~ 8 ' X s
dﬂdo nta el dia de la intimacion porque In TR e “lJt.r{} t.nmpum
e ce: dl‘ntrr; 1‘!1‘- ]”‘H

cue . 1 1 H o ] " #
}Tﬂ dias 51ﬂ“'“"tegd“ la 'n:l"'"““-“-*" . Bolo cuando el orrendatario n

L] - p kT [ #]

Sfectunre el PagoY entro de esos diex dias, se considerard moroso

gogodor- 1 régi sl oy '3
wEgte €5 © reg:-men general para la constatacién de la mora del
m&i pnﬁﬂd‘?“ pero s1 S.E Pl'(?tf.'nd(‘ |l'l recision dol conktrato, por cxiati-r
- Cﬂntrﬂcl‘UHl pendlentﬂf.y obtener el subsiguiente desalojo, no se
puede Jlegar a Ia cg[:gt.&t‘.lclll‘“ de la mora, sin las condiciones del art.
11 de la Ley N° 8153 de 16 de Diciembre de 1,927, es decir, sin es-
perar |a falta de pago de dos periodos de renta, si el pago es mir
iodos de meses de tres v de uno, si es por periodos mayores.
“Este regimen de lan mora del arrendatario se completa con la
aulidad de lo cliusula que establece la caida en ella por el gdlo ven-
dmiento del término, de acuerdo con lo preceptuado por el articulo
18 de la ley N” 8153 de 16 de Diciembre de 1.027" (se ha subrayado (5).

5) .—El desahucio.
6 al presunto demandado
wo fue estipulado lapso de duracion d
por el uso especial del objeto o por
fuera del contrato, el cumplimiento de

209 C. C.). -
La institucion del desahucio, conceptualmente, nNo ha tamd? el
mismo sentido en nuestro ordenamiento positivo, como se anoto al

e ol At T by cantiile, T 1oy 58 de 1.905, que reglamen-
iento’", disponia en su articulo

taba el juicio de “‘Desthucio y Lanzami

2: “El desahucio tiene por objeto 1a restitucion por purt?'del arren-
datario de la finca arrendada, ¥ consiste en la notificacion © aviso
de la solicitud del arrendador en que dando por terminado 'el cn::::
rato, pide la desocupacién y entrega de la finca”. Y, el articulo -
Ela In misma ley disponia: “El auto que dicte el Juez en que decnlate
.ﬂe:aahucio no es apelable, y debe gjecutarse despucs de pasados ;S
“Minos fijados en el articulo 3° (30 dias para bienes urbanos ¥

- - cesario’.

-r-:._iﬁs rasticos), haciendo uso de la fuerza gi fuere ne

H & sdiciones Fa-
ATOJO. phir. 142, Edic

ELEDVE::!SE%,L%&B B %45‘.‘?1 - J. 3e

Si el actor demanda con hase en que desahu-
(crusal de muy poca pcurrencia) porque
el arriendo. ni es determinahle
la costumbre, debe demostrar,
1 requisito del desahucio (art.

Mﬂnn Ja
rdi Abella. EL JUICIO D
“ultad de Derechnade la U. de Mon
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o todo o en parte iml"“ibﬂit‘fﬂl su goce, debera el actor dar
ﬂﬁ;w ja prueba de dicha circunstancia al igual que del contrato
u.lﬂ 2{}2-} C.G-)-

’ﬂ'Lﬂs anteriores son las que el articulo 1.103 del C. Judicial indica
causales para dff'u' por terminado el contrato de arrendamiento
olicitar la gﬂnﬁl-gUIBﬂtE desocupacién y entrega de la cosz; mcs,
4 geurre en casl todos los casos de enumeraciones, el articulo no
mmprendié todas 1&:5‘- causales de terminacion del arriendo, ya gque
da dijo en relacién con las previstas por los articulos 496, 2008
” 4, 10y 3 2,016, 2.019, 2.026, 2.030 y 2.037, ete. del Cédigo Civil.
;Ii.s técniico habria sido, como dicen algunos comentaristas (6), gue

ol texto se hubiera dejado con el sélo enunciado de su primera parte.

gl articulo 946 del C.C. prohibe arrendar los bienes raices por
mas tiempo del que falte al incapaz para alcanzar su mayoria de
edad. De suerte que si de hecho asi se hiciere, el arrendamiento se
extingue cuando el menor llegue a ser capaz, sin perjuicio de las in-
demnizaciones que el arrendatario pueda exigir al guardador, cuando
iste no le puso en conocimiento de tal circunstancia y sin perjuicio,
también, de gue el menor ratifique dicho contrato, haciéndolo sub-
sistir cuando adquiera la plena capacidad.

El articulo 2.008, después de disponer que el arrendamiento de
cosas expira de los mismos modos que los otros contratos, contempla
cuatro causales de terminacion, de las cuales el articulo 1.103 del
CJ., sdlo se refirié a una de ellas.

El numeral primero dispone que el arrendamiento expira por la
destruceién total de la cosa arrendada, cuestion que no reguiere co-
mentario alguno, ya que es apenas légico que si falta el objeto del
arriendo éste no puede subsistir y que, por tanto, se extinga la re-
lacion obligacional, sin perjuicio de que tenga que indemnizarse ai
locatario, cuando la destruccién del bien obedezca a hecho o culpa
de una de las partes o de las personas por quienes ella deba respon-
der (art. 2347 y ss. del C.C.). _
4. En el numeral tercero del mismo articulo 2.008 se prevee como
d;:;_sal de terminacién del contrato, la extincién del derecho del arren-
or v, luego, en los articulos sub-siguientes, se regula en forma

[ x % .

;‘Estwa la operancia de esta causal de terminacion.

{ﬁ] E-nh‘e ) .

; otros, Luis Felipe Latorre. PROCEDIMIENTO CIVIL COLOMBIA-
NO {1y b e “Edicion, Libreria Voluntad. 1951

mo

com@

Asramite de los Juicios), Se : ]
on Gémez Cuéllar y Julio Gonzalez Velasquez, en sus respeclivas

9bras ya citadas,
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qrrendamiento. solemnizado por

‘e ser citado como parte en el
ue la indemni 3z .

dad v 4 ‘H1ZACION respectiva est

8 ona a cuyo favor se dee :
B and 0 P s o oo decrete; existen
s & colegira del cervificaco del Registr

@€ = ,djunta a la demanda. Y concluy

0
yrat u

: proceso , oty
pdrd g de expropiacién,
ird de nu

: so
ara a cargo de

# cia de contratao
ador referente al inmueble

€. que se justifica tal in-

e aicl 3 . oA
qv _pcién €0 el juicio, n.;laﬂ que por disposiciones legislativas (Art
C.J.), PO ser el derecho del arrendatario, cuando esta mnstitu'd.
; : st ido

853 —eritura publica, un auténtico derecho reql (7).
or

Afgume“ta asi el autor citado:
« _En cambio, cuando el contrato de arrenday

= niento no reune 1
d anotada, el arrendatario no sera p %

arte en el juicio de
' ' ‘ : ex-
v no tendra que ser indemnizado por la entidad expro

: nte. Asi, p::ndu{.‘ida la exprnpiacién_ y ordenada la entrega del in-
aueble, 12 entidad sucesora en el dominio no esta obligada a respetar
o contrato ¥ la entrega podri efectuarse sin que ello implique des-
sonocimiento de los derechos_ dE!.I- arrendatario por parte de la misma.
En este caso, aunque la extincion del derecho del arrendador no se
debe a hecho o culpa suyos, surge la accién personal del arrendatario
sontra éste para la indemnizacion de tode perjuicio proveniente de la
terminacion del contrato (se subraya). Creemos que esta sea la so-
lucion mas justa porque legalmente el arrendatario no tendra accidn
contra ¢l expropiante y el arrendador, por causa misma del juicio, ha
sdo indemnizado de todo perjuicio, no sélo por dafio emergente sino
también por lucro cesante ¥ en este rubro, precisamerte, se ha teni-
do en cuenta lo que por concepto de arrendamiento percibia el sujeto
expropiado.
“Por otro lado, agrega el Dr. Betancur Jaramillo, el articulo 2.019,
a mis de la culpa, exige otra circunstancia concurrente, cual es la de
que el causahambiente no esté obligado a respetar el arriendo; obli-
gacion que no reza con la entidad piiblica expropiante porque ella,
Por razones de servicio, precisa el bien para su inmediata incorpora-
tén al uso piblico”. :
Las acuciosas y bien fundamentadas observaciones del autor ci-
“o en los anteriores apartes, en lo que dice relacién a la interven-
;‘;:ddel inquilino en el juicio de expropiacién, l.‘:‘l.l'ﬂnf.iﬂ el contrato de
® emana su derecho consta por escritura publics, y la manera

sulefnnida
Frgpiﬂr‘:iﬂﬂ

imf_“l’ﬂm la indemnizacién del mismo, cuando a ella hubiere lugar,

) _ .
$iflos Betancur Jaramillo, ESTUDIOS DE DERECHO. U. de A. Vol
1, Ne '65= pag. 83 ¥ Ss.
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jominio por el no pago del precio de adquisicisn !
gy raras excepciones, el arriendo termina_y .3'1 S 2
Pgrjuicios al arrendatario, en razén de qu : arrenfiad-:'n: debe
Lerato le es imputable. Mas, no Sionive queq lﬁ'.a tern‘unaclc:-n.del
derecho a un tercero se produce la ‘E}(tinciéned:;r:::d:dﬂr enajene
adquirﬂntaﬁ que deben respetarlo, ntrato, ya que
I.rlﬂ;:;:ii:; i‘:m‘;zaf::pz?a:ﬂsl T"-:‘:gl:lilacicrne.s extranjeras es la de
que el €l arriendo siempre que éste tenga
fecha cierta.

En nuestro dEl:EChD, e Ell"l'ilEndQ- debe respetarse por las personas
que enumera el articulo 2.020 del Cédigo Civil, a saber: 1°) Los ad-
:orentes a t_ltulu gratuito del bien, como los donatarios, S o
Jegatarios, quienes r_leben respetar toda clase de contratos de arren-
damiento sobre el bien, consten o no por escritura pablica; 2°) Los
adquirentes a titulo oneroso, tales como compradores, permutantes,
etc., deben respetar el arriendo cuando el contrato conste por escri-
tura pablica; ¥ 3°) Los acreedores hipotecarios del arrendador, a
quienes se transfiera el bien en pago de sus créditos, deben respetar
también el contrato cuando éste se haya celebrado por escritura pa-
plica y ésta se haya registrado primero que la hipoteca.

En relacién con esta altima hipotesis, extincién del derecho del
arrendador por acto que le es imputable, se han dado en la practica
casos en que el duefio de la cosa arrendada la enajene a un tercero,
en forma simulada, a fin de que éste, previos los tramites indicados
en el articulo 887 del Cédigo Judicial, obtenga la entrega material
del bien arrendado.

En nuestro derecho, el arriendo debe respetarse por las personas
que enumera el articulo 2.020 del Codigo Civil, a saber: 17) Los ad-
quirentes a titulo gratuito del bien, como los donatarios, herederos ¥y
fecha cierta.

Este ha sido el expediente al cual han acudido, con relativa fre-
cuencia, los inexcrupulosos violadores de la ley, de manera especial
en aquéllos lugares en donde tiene operancia el régimen de control
de arrendamientos, precisamente, con el fin de burlarlo ¥ mta.r la
obtencién de la licencia administrativa, indispensable para instaurar
la accion de lanzamiento del inquilino.
 Por fortuna, los Jueces y Magistrados
decisiones al interpretar bien los preceptos de cent_rﬂ] gue miran a
Proteger los derechos de los inquilinos; y, es asi como han desechado
acciones instauradas con fundamento en el articulo 887 citado, por
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su
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han sido cautelosos en sus
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Jentes 0 por aparecer manifiesta ¢] frauge
€ B

considerarlas tmPTe” o obstante que entre nosotros 5, "k

~ del derecho, j
ley v el abuso del de Jos defina ¥y CONSARTE, como ocurre Xigy
pyna norma expresa que 105 ; . d!\

-ho espaiiol. |
1y cion q n el articulo 887 del C.J Ry
la accion que ¢

efecto: - ot
En efecto: ‘on se le ha transferido el dominjg ,, =

¢ I 1 ]
avor de la persona a q sip : fes ple
. lkuier otro derecho real principal sobre un inmuecble, Clyg 1“!5
o cua . - . & g
di*iénqh’gal se haya efectuado por medio del reg'tstf'n, Para qu. e
c 3 - m.ﬂltt'fiﬂh"iﬁ"-'lt’? &n su PO&E‘I’. axige comgo cong;

f )

tradente no la reteng . _
cidn sine gua mon que el tradente o vendedor retenga "aterialmey,,
la cosa en su poder y ©es evidente gue en caso de que la cosg o

lﬂ. %

arrendada. es el locatario quien tiene la aprehensién fisica de

De otro lado. resulta obvio que tal accion ne podria enderegy,.,
contra el inquilino ocupante de la cosa, }'ﬂ‘ qt:ie_ €l no es tradent, ni
vendedor, Si asi sucediern, se violarian principios fundamentales
procedimiento, pues resultaria injuridico que mediante el trimity
prescrito en el articulo citado se pudiera declarar terminado un con.
trato de arriendo, cuando este pronunciamiento s6lo puede hacers,
previos los tramites indicados en el Titulo XXXVII del Codigo de Py,
cedimiento Civil.

En relacién con lo anterior, antes de terminar esta anotaciin,
conviene observar como el articulo 1.089 del proyecto de Cédigo Ju.
dicial, varias veces referido, hace extensivo el tramite de los juicios
de tenencia a la demanda que presente el adguierente de un inmueble
o un derecho de usufructe, uso o habitacién, cuya tradicién se haw
efectuado por inscripeion del titulo en el registro, a fin de que m
tradente le haga la correspondiente entrega material, habida conside
racion de que “el que detenta materialmente el bien cuya tradiciin
simbolica realiz6 mediante la inscripcién del titulo en el registro, @
coloca frente al adquirente, en la condicién de simple tenedor y, pot
consiguiente, debe quedar sujeto al mismo procedimiento en que &
haya todo el que recibe bienes a titulo precario” (9).

al #1) —Natificaciém. i la demanda reune todas las exigencias I
gales y a ella se agregaron ln pruebas del caso, el Juzgado la admiﬂl
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noe se opone a la

..FI;AJE'MH’“ Por avisn.—La notificacidin de ta:a =
. Ao hacerse en (orms personal al 4 ‘r‘.l-j r;_'l"iﬂhrl-f.a de lanza-
s v ] W”F‘ lfll lll;ﬂ:’!‘m Fin e, atend; PR e
.:-f:;y’ ot g P Eun\.mu-:::n. “*::I.- !.t;::uif. Ia ley ;-.Iu rapidez vy
by EN - FELos Juicios, autoriza la notifi-
i Ael auto sdmisoric des 1. demenda por medio d ;
wﬁmfw su Bi5n por ol seerstario o s io de un aviso o
puerta principal de entrada
o inmtﬂi‘h: dejando de &1l testimonio en los autns en 1 e de
o el Wj nGg sen encontrado o =2 f_.t'l._]lé‘._ : el caso
Arites e mﬁﬂ’-ﬂ a la notificras in, debe ansrece i
drm e o " : PRErecer de autos com-
M h.. natanc 'l-"’ '""'Jt"-‘--"i esta forma especial de noti-
ficaciim, & fin de Hlift::dnrbltran"i"d'ﬂ S mengua de los derechos del
demandado, eventus % Que se presentan en la prictica con rela-
tiva frocusncis.
“Solamente, dice ¢l Dr. Hernando Morales. despudé
. después de que el se-
erstario tengs ceriera de la ausencia u ocultacién del reo, podré fijar
Is boleta de citacion, y al dejar testimonio en el expediente de esta
g+ - p
sctusciin deberd detallar las diligencias practicadas para notificar
mm ‘] m‘db Y l= forma COmG lle-gﬁ O convencerse de
o H;m s encontraba : el lugar o que se ocultaba. De lo con-
trwrin, notificacién por boleta guedard mal practicada juici
. ¥ el juicio
vicado de nulidad por la tercera causal del Art. 448 del C.J., va que
ls ley silo sutoriza la notificacién por boleta después que aparezca
fusdamento suficiente para inferir la ocultacién del demandado o su
Cennes se recordard, por mandato del inciso final del articulo 1.114
4 CJ., loa requerimientos, en los casos en que ellos sean necesarios
tomns condiciim de admisibilidad del libelo, se pueden llevar a cabo
&n esta misma forms. Aungue la ley no exige expresamente
954 ol aviso se agregue sl expediente, ya que la atestacién secretarial
Yene ol mirito de documento pfiblico (art. 682 C.J.), resulta de con-
: ) una copia o aviso.
vmisncia dejar en los autos del cartel
h‘rl'mmdit,m&h fijacién del aviso, dice el in-
"!:I.MMLm,ﬁMmMmrﬂdnhmﬁﬁ-
“xecibn lz demanda.
Dl

a2l igusl que









.ursos, etc., como lo tiene sentado la IT Cope,

r los ‘iet u*:ﬂ ;,,dmisc-rio de la demanda _S€ Previegp, al
Efalme cawma eﬂdﬂ Ii obligacion que tiene de. consignar talae
demandado ﬂ{.er‘fﬂ 'E'. le acarreara su negligenclia en cumplir],,

lones 3 1o Sancion Qo= . los juicios de lanzamiento. El articy], 3

29) . —Excepciones en ql;U para que, dentro del término gue tie

alEa .mand 5 - 3
del C.J., faculta al de i licio ordinario y en los especialeg

testar la demanda en ) : ; : les o
para :i;;:m es ~dmisible. pueda proponer las excepciones dilatorig, o
que ello es s 2,

. : s risdiccion i[ogitimidml de la PEI”SDT‘ET?‘&: inepta de.
declinatoria de jurisdiccion, . | 335 ibidem, se indica el trg. |
manda v pleito pendiente, y en ‘:' ': o Mite
que debe darse al _inu_"idr-nh‘;‘. fiE‘. f‘?‘:t‘z‘::':f; I;E?.pﬂ-ﬂﬂﬁaﬂ. el articulg 34

En lo concerniente a las excepci s . 1
de la misma obra, preceptua que pueden prnpnnerse'i odas las gue o
crea tener a favor. en la contestacién de la dif‘]."‘l'lnn-.-ﬂ n”aleg-arlas en
cualquiera de las instancias del juicio. antes de la E‘Itamnn para sep.
tencia. Y el 342 siguiente, agrega que estas ExCE?CIDr_—ms no son ma.
teria de incidentes de previo ¥ especial pronunciamiento, pues Que
ellas se deciden en la sentencia definitiva. _

De lo dispuesto por el articulo primeramente citado, concluye ¢
Dr. Hernando Morales {'l'%l gue las Excepcinnes dilat.orias 36]0 Dueden
proponerse en aquéllos juicios especiales para los cuales la ley lo ay.
toriza expresamente, como ocurre en el de deslinde y amojonamients
(art. S67) y que, por tanto, si de hecho se propusieren, ellas deberan
ser rechazadas de plano por improcedentes.

La argumentacién que se aduce para negar la wviabilidad de las
excepciones dilatorias en los procesos distintos al ordinario y de des-
linde y amojonamiento, se basa en una consideracién puramente li-
teral. Lo que ocurre es que propuesta una excepcion rlilatoria, lo pro-
cedente no es rechazarla de plano, como lo sostiene el Dr. Morales,
sino reservar su mérito para el momento de proferir el correspondiente
fallo definitivo, al igual que ocurre con las excepciones propucstas
dentro del juicio ordinario de menor cuantia (art. 765 C.J.).

30).—Periodo Probatorio. Si el demandado formula oposicion 8
las pretensiones del actor y consigna oportunamente el valor de los
c1no_nes.adeudadn‘s. si fuere el caso, el juicio se abre a pruebas 1"
;l término de seis dias. En esta oportunidad, el demandado podré
;:?;rs:;-ax;eiaa e:ﬂlstenma del derecho a sep indemnizada del ecosto F]e

' reparaciones etc., conforme a lo que sobre el particular di¥
ponen los articulos 1,993 4 1.995 del Cadi ivi ja cop
go Civil, en armonia

(13) Hernando Morales, ob. cit

llade para surti

0
Nip

+ Tomo I, pag. 174.
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del C.d.; podrd, asi mismo, IMpugnar las prueb

¢ . on generﬂll I"I]I_?H’ﬂl‘ todo 1o que “"‘HIh. s ebas de
ll‘ﬂpnrdo .;-{efcﬂﬁﬂ- A su turno, el arrendador podra II

ns'l::hﬂlﬂl ns':.sl:e el derecho de retencion que on sU fn-.:-::”:.lr ¥ demostrar
auez 2000 del C.C., pero teniendo en cuenta que me onsagra el ay.
fionl® = 1.108 del C.J., el reconocimiento de r-qf.o' ll"“r Shdare’ i
r+” conjuntamente con Ina demanda-: rmn‘ré_- r;-,,;t'-.nm.-ho debe go-
jjcitars ar 118 pretensiones del opaositor, ote ' ra-probar a fin

Cuando la demanda se promovid con fundamento en declaraci

s extrajuicio ¥ Fj" geienTaca ee OPuso, es necesario tener en r:u?a::;
3 o tales testimonios debexn ser ratificados, para que puedan ser apre-

]ﬂ COn-

106y Vﬂ]t.‘r qu '.'I'-

u H e
:ud(ﬂ en la sentencia, carga procesal que en este case pesa sobre el
actor- o »_a '

Refiriéndose al mérito de las declaraciones recibidas en forma

utﬂ]judiciﬂl para r.!rt?bnr el contrata v su extincion, dice la H. Cor-
1o Suprema de Just:.cm: “Pero estas dos declaraciones extrajuicio que
figuran en el expedlentcf no han sido ratificadas durante el término
thntoriﬂ del presente juicio, y, por ello, no se les puede tener como
prueba (C. J. art. 693), pues dada la oposicién del demandado, tal
requisito era necesario para acreditar, con citacién de él, lo que en
ellas reza” (14).

1) —Sentencia. Contenido. Vencido el periodo probatorio, si lo
hubo, o el de traslado de la demanda, en caso contrario, el Juez debe
proferir dentro de los tres dias siguientes el correspondiente fallo,
proveido que, en su forma, no difiere de las demés sentencias dic-
tadas en otros juicios.

La sentencia debe contener, en su parte resolutiva, la orden de
restituir la cosa arrendada, bien al actor o a su representante. Es
costumbre v asi debe ser, que en la misma providencia se disponga
la entrega voluntaria dentro de un término breve, con la prevencién
de que si asi no lo hiciere el inquilino, serd lanzado haciendo uso de la

fuerza si fuere necesario.

Ademas, debe decidirse también en el fallo acerca del derecho de
retencion alegado por el actor o por el demandado, si se hubiere c?e-
Mmostrado su existencia; y' sobre la imputacién de los canones consig-
tados conforme a lo prescrito por el articulo 1" del Decreto 2613 de
1956, si tal consignacion tuvo lugar. =

olver sobre la condenacion en

Finalmente, 1 i _
- , la sentencia debe res
fustas, en caso de que se hubieren causado, conforme a lo que sobre

S PSS
I4
) Gaceta J udicial, Tomo LVIII, 280.



1 ticulos 574 y 576 del C.J, o,
¥ E e AN 18 Arcic i x o o "
el particular disponen l-r['! de 1.954, ya que es esta ], ‘:]“Ef‘u '

1 io ™ L] "

- il . i i - [

g 1[-'Mlﬂu-m]':.“ = tal hrmmnc-immt-nt(}. Pay,
ids sara hacer t ; e : niencia. :

“""‘L..f' I Notificacion ¥ apelacion e .’r: .m“'ﬂ 1‘3{:1' -‘.115‘-Dhsic'-
1o 1 del Decreto 2.613 de 1.956, la sentencia Proferig,

del articulo ¢ l

e notifica como auto interlocutorij,,

T Secretaria doy 7 2o
os que se fijan en la cretarip de] |, "J"Raf]a'

juicio de lanzamiento s

1 T (] 18 4-'.~a.|'|r.|i . :
con i]nsor;.m;’: Fz(.hlu fecha de la providencia (art. 310 3.
pasaqao un daia

5 : n
formn se excepciona la regla l‘(‘:lltl.‘nl-{iﬂ- (";‘l el “1::;:‘::‘1: 309 de C:‘;:?;:
Judicial que ordena notificar por edicto n::l'm = e que ng |, o
yan sido en forma personal dentro de los diez dias Siguienteg ™ R
Publng;id;?;mo articalo 19 del decreto L‘i‘.fld.{l: prece.ptﬁn que lg SeNtep
cia y los autos que se dicten en -.-.st.(* juiclo seran apelables bor g
demandado sélo en el efecto devolutive, mandato que guarda Armong,
con la naturaleza propia de los juicios de lanzamiento, COMO qug il
debe tramitarse en forma ripida de tal manera que no se Vea entr,
bado eon recursos dilatorios, que miran muchas veces a Prorrogolay,
al inquilino el goce de la cosa. Si quien apela es el demnndantel ol
recurso se le otorgard en el efecto suspensivo, conforme a I Normg
general del articulo 490 del C. Judicial.
Ahora, como el articulo 1.119 del C. J. dispone que los articulos
881 a 884 son aplicables a los juicios de tenencia, y como el art. 88]
ubicado dentro del tramite que regula los juicios POSesorios, preceptia
que “la sentencia es apelable en el efecto suspensivo por cualquiers
de las partes”, se ha sostenido (15) que existe contradiccion entre
los articulos 1119 y 1° del Decreto 2613 y que ella debe resolverse en
el sentido de que prefiere el articulo 1.119, conforme ¢ lo que ensens
el articulo 5° de la ley 57 de 1.887.

que de ellos se hace tiene un buen fundamento. Sin embargo, ella
desvirtia el principio de la celeridad que orienta todo el Titulo del
Cédigo que dice relacion a los juicios de tenencia. Por lo demis, &
Decreto 2613 de 1.956 tiene hoy Ja categoria de ley y es un mandato
cronolégicamente posterior al articulo 1.119 del C. J. que suspendid

¥ derogé tod . oy , ,
b ;Ef'glﬂ:ug 'as las disposiciones que le fueran contrarias, entre ella

0 indicado eg pudiera decirs amite comi®
, el tramite :
Que debe darsele a |ag demandas en que se imp By la desocupacion ¥
(15) Jesus M. Restrepo Bapri | I
_ 7 arrientos, ' J%
CIAL, pag. 4M. Segunay Edisi 6&?%&%105 AnggPig‘?de 108l
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CAPITULO QUINTO

e lﬂ L.o.sﬂ, ﬂﬂmad&

:itrtt‘fﬁ"ﬂ d =
Kes del arrendatario

- - -
g pelicion

El capitulo II del Titulo X}D{Vﬂd

33).—Noticia historica. s Ia ley 105 de 1.931 po

- - - ‘. r l
Cédigo Judicial, fué mtri&u;ld;}ﬂ. A C;‘anmL
a : 905, i
sion Redactora, por cuanio ,

tecedente legislativo snmediato de los juicios de tenencia

preocupd de los derechos

el

O an,
Sﬁln
del arrendador y guardo silencio en |, cal
cerniente al derecho gue tiene el arrendatario de que le'sea recihig,
la cosa arrendada, en los casos en que la ley sustantiva asi lo autop,,

34) —Causales que pueden originar .esfﬂ i Eni‘:re las oh);
gaciones que incumben al arrendador esta la de librar al inquiling de
toda turbacion o embarazo en el uso de la cosa arrendada (art. 1.8%
numeral 3'). En consecuencia, el arrendador debe abstenerse de pe.
turbar al inquilino y, ademas responderle por los vicios redhibitori,
de la cosa y por la eviccion que sufra en el caso de que un tercep
haga valer derechos sobre el bien.

A). Vicios redhibitorios. Son vicios redhibitorios aquéllos qus
imposibiliten o dificulten notablemente el uso del bien por el arren.
datario ¥y que éste no pudo conocer por razon de su profesion u ofi-
cio. Debe tratarse de vicios materiales de los que digan relacion di
recta a la integridad fisica o corporal del bien.

En general, esta clase de vicios en el arrendamiento generan efe

tos similares a los de la cosa vendida y que el Cédigo Civil reglamenta
en los articulos 1.990 y ss. asi:

1?).—Si el vicio impide totalmente el uso de la cosa, el arren
datario puede dar por terminado el contrato aunque el vicio hae
surgido después de su celebracién pero sin culpa del arrendatario. B
indiferente que el arrendador conozea o no el vicio, y si éste ya exi®
tia al momenta de contratar, el arrendatario tiene derecho a que %
le indemnice el dafio emergente (art. 1.991)., Cuando el arrendadd’

conocia la existencia del vigj 2 4 4
icio deb i el Iu
cesante. e indemnizar, ademas

2').—En el caso de qu t0io Imni 2 : ] uso
del bien, tendra derechuq e el vicio impida sélo parcialmente € *

el arrendatario a esistir de tin :g:
; . desis del contra

que se le rebaje Proporcionalmente gl precio, segin que la par :
' g -

tant ici
€ sea o0 no suficiente Para el fin que se propuso al contr?
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deﬂ‘é’:‘ pedir indemfli_zac-idn de]
b * 145 mismas condiciones de] pny
:ygtﬁ eﬂm arrendatario no puede pediy ; ‘nterior,

n,h-.-.- T 10 = 3 3 l. - »

2 eoancio @ C.IEbID gonﬂcer 2 existencia del vie; e Perjuiciog
& ""Ds.sumié el exge va qu_e‘el uso del bien jie
a2 ialmente, por el vicio que conocis. Tampoe
pt izacion cuando expresamente renuncid gzl %

ml#mﬂ weamiento por evicciom. Lo - fan
SR L e . °S articulos 1,08y
- -‘g Ci\'ll.- !'eg"—'-]ﬂ-n_lo reiahvo al Sane . ¥ ‘}l" ']-f}ﬁ'c} del
dj;ﬁto de arrendamiento. Conforme a tales textos, el ary
o perturbado en el uso de la cosa o Por el hech end

hechos provenientes del arrendador, A cho de:te
0 s ed >

1_!____[__,,_-,3 tercero !Ju Aen pf_rturh.ar al arrendatario bien sea 4

o bien porgue justifiquen algin derechq sobre el bi e
sias de hecho deben ser repelidas por el =g arm:;n. L-as
. ._-te las pertinentes acciones de policia gue consagra ei ;tt?:ﬁ:;
. @4 del Codigo Civil. De las molestias que se ocasionen con funda.

en el dierecho de un tercero. debe responder e] arrendador.
o si ¢l inguilino es evicto parcialmente, debe rebajarsele Manie
seralmente el precio del arriendo y por el tiempo que falte para con-
duir ¢l contrato. Si la eviccion fuere total o de una parte tan consi-
derable de la cosa que ftl‘rﬂStD no sea suficiente para la satisfaccién
i su interés, puede exigir la terminacién del contrato.

En ambos casos, el arrendatario tendra derecho a que se le in-
demnicen todos los perjuicios, si la causa de la eviccién fué o debio
#r conocida por el arrendador y no por el inquilino; ello sin per-
micio de la validez de la renuncia que se haya hecho al saneamiento,
72 que éste es de la naturaleza del contrato y no de su esencia (art.
1992 C.C.).
~ Si el arrendador no conocié ni debié conocer la existencia del
derecho del tercero, so6lo tendra gue indemnizar el dano emergente
E}Ed lucro cesante, de acuerdo a lo que dispone el articulo

C'. Co
i l:i articulo 1.989 jbidem, impone al arrendatario la obligacion
fin de aviso al arrendador de la perturbacién de que es objeto, 2
o m; Qe pueda comparecer a defenderlo; si asi no lo hiciere, ;;E
:ﬁum::mn?gmo* pagara al arrendador los perjuicios que e,
Neun:

Doy im-
bida )—El arrendador debe abstenerse de todo acto suyo due
et ‘perturbe : bl TR e ' 1 osa conforme a la des-
fnagig, - roe al inquilino en el uso de la ¢©

que se le dié en el contrato.
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debe abstenerse de muday

r: ‘?}dﬁ.dﬂr =
el srres timiento del inguiliy ... -

= - = lnoaT,

- 1—..—';31:‘_'?‘ _,_i:u. g =

T PR SE RS L :
ma de |la cosa =TE ~jcobas, patios, efic. (art. 103p Céﬁ

ejemplo. -:w ﬁqe—d:ﬁ::';:?_;xr en el bien obras o trabaj. -:_ﬂue
Tampod e os permit:oo 1 = . :
h,,.-;;:' usi .«; srrendatario, a8 menos g:;;:es:::s:enfa &n =)
Qe excoptia el caso en QuUE £53S t"h*'-'{*! > = Urgentes
o5 ':-—“ AT el inquilino debe sufrirles mr_: unn‘n_‘,_mm del .
t:n:ra::i;t?a la molestia que S& le cause fldﬂﬂ\.“;ncrsg 2+). M.
esas obras urgentes somprenden una parie consi erable dg) bies
han de durar demasiado tiempo. el. a‘.a‘:rl_r*e'ndatano pue‘le_deﬂistir
contrato y =un exigir el pago de perjuicios, cuando el daiio existis 3
man:enm- de celebrarse el contrato ¥ el arrendador lo conocig odl
bic conocerlo (idem. inc. 37).

Los derechos que los anteriores preceptos confieren al iﬂq“ﬂi:q
los hace extensives la docirina (1) a todos aquéllos casos en -~

por hecho del arrendador, el inquilino sea turbado er el goce 4 N
cosa y se dan como ejemplos el del arrendador que envia anin :

a la finca arrendada. suprime cercas de la misma, etc.; pero es po
cesario tener en cuenta gue no puede desconocerse el derecho que o
arrendador tiene para inspeccionar el bien arrendado, a fin de &
servar su estado de conservacién, determinar las repsraciones que pa
cesite ¥ comprobar el uso que de €l estd haciendo el inguilino. B
el hecho del arrendador, es bueno anotarlo, debe incluirse el de s
agentes. dependientes y demés personas a quien él pueda impedirh
—
. En todos los eventos en que la ley faculta al inguilino pars d=
sistir del contrsto o solicitar la rebaja proporcional del precic dd

o



antes para la d{\nmndn
S 21 e i

.fl’ ,mnl‘: 111 del Cadigo J udlcml no diee expresamente i
fl:wulg ja deba agregarse la prueba de| contrato, Elmpl:-

: | grrendatario que acompaiie “la prueba d
t;?l ﬁ'p xig® oLt do en su favor por cualquiera gy
hl m nﬂi“l“

M lo anotamos al comentar o]
m comao articulo 1.104
o!-.-ra la aduccion de la prueba del contratg oy an‘tara-

ble, ya que sin ella serin casi imposible demont
,'M' ""’:Imdi relacién convencional que lign al demandante con ‘
e caistenc? Es, precisamente, el contrato el que legitima al inqui-
l,.nﬂld; la dmcul:ncmn y, consiguiente, declaratoria de
-.m .endo ha terminado”.

pues, que para que el actor pueda considerirsele le-

"‘;' on consecuencia a su demanda se le imprima ¢l curso co-

‘. : o debe acompadar al libelo la prueba del contrato y Ia

f Hmh‘,h,.,.:,,,;.,..;{«:ut;.r.;uelamt.uuamel«:im-ea:hm:It-delmltaur::I:aerl

- -l y conforme a la causal que invoque como fundamento
hm [m 1.757 del C.C. y 593 del C.J.).

h relacion con las causales que puede invocar el inquilino para

. esta accién especial de tenencia, es de anotar agui come
* m .I Wﬂl‘ adopto un sistema més técnico y menos
equivocadas, al no enumerar las causales pa-
ﬁﬂnhmﬁhﬂéndela cosa arrendada, al contrario de lo que
d 8 »nd :rlﬁnllb 1.104 idem, cuestion a la cual se hizo referencia

de las causas es-

5 bm que se agregaron al libelo consistieron en decla-
idas extrajudicialmente, no puede olvidarse que, si hay

parte del demandado, se deben ratificar en el periodo
se les pueda reconocer su mérito al momento

urar la accién de que se trata, debe te-
Ga el articulo 2.009 de! Codigo Civil,
ha fijado tiempo para la duracién del
determinado por el servicio upocud a
o por la costumbre ninguna de las
;imﬂuﬁhmnddahahmmm
- .:{sa subraya). De suerte que en tales



.

también que S€ ha llevado a cabo el [IEg&hl-lq.
£ A lu

3 arse
ys. debera proba

—_ antes (2)-

= -plicada le
en la forma exp . Ppresentada la demanda er; dgnl forma -
- ‘ N e L7 1. Y : 5 .
36) ;=T vamat “! se ordena correrla en traslado al g, mﬂnd%
acdo, e

~ual debe surtirse conforme 4 e
1.111 del C.J., nada disl)llsq al r::

mitida por el Juzg
por el término de
glas generales, ya que
necto (art. 199 idem).
‘ Héyase o no contest

ne. una vez vencido el térmi
. arrendada.

dos dias. el
el articulo

wdo la demanda, si el demandado no g 5

no del traslado, el Juez autorizapg
Si el demandado se opone g

restitucion de la cosa ar . vin se abre a prueba por el térming de

pretensiones del actor, el juicio ¢ s Tt v térites

dias. vencido el cual se falla d‘t‘"”‘] sl oy ti |

Aungue el Cédigo no lo dice, el término que lflne el Juez Parg
fallar. debe aplicarse tambicén al caso en que deman ad.o r‘to formuyl,
oposicion, ya gque no seria erﬂiFf‘.‘J}lE FOERER "!e un téermino mayop
cuando el demandado expresa o tacitamente asiente a las preteng,
nes contenidas en el libelo, que cuando se opone a ellas.

Si el motivo de la cesacion del contrato es el previsto en o g
ticulo 1.990 del Cadigo Civil, o sea que el mal estado de la cosa im.
pide al inquilino hacer de e¢lla el uso para que se desting, dispone
el articulo 1.113 del C.J., sin un fundamento muy claro, que se pro-
cede como en los articulos anteriores, con la salvedad de que el tir
mino probatorio es de doce dias.

La sentencia que en estos procesos se dicte, debe contener, en
su parte resolutiva, la autorizacién para que el inquilino efectie la
restitucién solicitada en el libelo, restitucién que debera llevarse a
cabo dentro de los tres dias siguientes. Se debe resolver también acer-
ca Idf:i la cond;:acién en costas y demas pedimentos conducentes for-
mulados por partes,

3 Juilzi: ’l"e“d“d“"- @ pesar de la sentencia, rehusa recibir la coss,
t‘ ¢ !a causa nombra un secuestre a quien hara la entrega res
2 vecibirla o ¢l actor mpoprrd Pasta tanto el demandado so st
conforme a las reglas general nlq.'“ agis fe depisito se practiodly
los articulos 796 y 9 % @l lgual que ocurre en los casos
: -0 ¥ 989 del Cédigo Judicial licacién de la do&
trina contenida en el articulo 203 14 r, . mncmfl .E- de In
; © que consagra el principio @@’
rocesales'’ .

Ea‘
Seiy
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CAPITULO SEXTO

Otros Juicios de Tenencia

' DISPOSICIONES VARIAS

37).—Anotacién previa. El tercero y ltimo capitulo gej Titul,
YXXVIT mue el Cidio de Prncedim;9"E0 Civil dediea F.'I_"""'*l-‘dfr, &
la tenencia por su aspecto adietivo, bajo el ::ubrn de 'd"‘[}")ﬁieio
varias”, hace extensivas las normas de los capitulos anteriores ,
situacién de tenencia, cuando ella tenga G":EEH _E“ un contrate dis.
tinto al de arrendamiento. Contiene, ademaés, disposiciones qQue po
la poca relacién que guardan con la tenencia, debieron haberse inea,,
porado a otro titulo del Coédige. Tal es el caso del articul, 111y
gue confiere al tenedor las acciones posesorias que se tramitan g-_n_
forme a los capitulos I y IT del Titulo XXVIII de la misma obra, yki
cado en esta parte del Cédigo sin una razén muy explicable.

De las disposiciones mds importantes contenidas en este ultimg
capitulo relativo a los juicios de tenencia, cabe destacar e articuls
1.115, al cual precisamente dedicaremos algunas breves consideracionsg
Luego, para concluir el estudio de los juicios especiales, indicaremss
algunas tramitaciones que, no obstante tener poca ocurrencia précties
¥ que salgunas de ellas corresponden a funcionarios ajenos al ordes
j“‘%i"ial* si deben consignarse en un trabajo integral de la tenencia
A, veremos en su orden el procedimiento a seguir en los lanzamientos
dd: }i‘;:;: rusticos, en los casos de ocupacién de hecho y huéspeds

38) —Estudio del articulo 1115 del C.J. El articulo 1.115 dd

C. c:e P, C_. preceptiia que ‘.'Ias disposiciones de este titulo se aplican,
€n lo pertinente, a la restitucign de las cosas dadas en tenencis 8

damiento, que estén

i ' en poder de algum
o clercicio del derecho de retencién, llegado que sl:a el tiempo d
exipgir que se rmimyml:.

En relacid
anotarse t'1:'131.13:3'1;1191:“f Clo? 5 t:&%to de esta norma, en primer lugar deb
b s il nare z:] t6 Precision al omitir 1a conjuncién “o” después
aceion de restirt?.::iamienm 1, 8 gue sin ella pareciera condicionr I
mancs de un ger i c® dichos, a que las respecti®®
el derecho de y = m‘:: tenedor que haya ejercido sobre
i a'm.;te d rlES ?l&'r? que al ijﬁtﬁ dﬂl ﬂ-l"’ticulnrﬂ

© 108 juicios de tenencia a la restitoc
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4das 3 titulo precaric a Eiquf'llo?dcams en que se en-
2052 e de alguna persona que ejercio sobre ellas yn de-
! en PU. una vez extinguido éste,
je ¥ ﬂgtihld de la anterior observacién ne queda la menor
H&ope 1o €* anemos 3 lo dicho por la Comisién Redactora del (1.
iy ando al referirse al articulo 1.113 del prayectq (1115
a0 5) expuso’ “El articulo 1-1_13 del Codigo, congruente eon la
o CodiE%" eiulo, y en armonia con el concepto juridico de la te.
ghﬂ'c’ amblﬂfﬂ que las d:sp_usu:mnf-s del titulo en que estamos ge
cﬁ'ﬁ" lar estitucion de objetos dados en comodato, deposito, pren-
ﬂwaﬂ L resis O sobre los cuales se tenga un derecho de retencign

& ¢ inguido’” o : .
g & v I anterior observacion se t’lene que quien tenga derecho
Hee los hienes dados en tenencia, puede promover la respec-
' nd‘mm' de |anzamiento, la cual se tramitard como se indica en el
iu_""m:dd Titulo XXXVII del C. J. A su turno, quien desee des-
m:hl]ﬂ do I tenencia y lo asista causa legal para ello, puede soli-
P"ﬂﬁﬂ se compela & quien tenga derecho a recibirle la cosa y se
citer G o renuente. En este caso, a su peticion se le impri-
:; o trimite del Capitulo II del mismo titulo, en lo pertinente.
Esta debe ser la i.n‘berpretsci!m 'Iégicn del campo de aplicm—:i&n
&l articulo 1 115 del C. J. Restringir el procedimiento que aqui se
silo a los casos en gue se trate de obtener la restitucion de
lss oosas dadas en tenencia y no reconocerlo al tenedor cuando la ini-
dstiva de restituir sea suya, equivale a crear un vacio que, precisa-
mente, traté de llenar el legislador. A qué procedimiento, nos pregun-

' fames, se acogeria el comodatario, ete., en el evento de que la cosa

dida en tenencia adoleciera de vicios tales que no prestara servicio
dguno o que llegado el tiempo de restitucién, quien tuviers derecho

4 recibirsela se negara a ello?

El sentido del articulo 1.115 del C. J. es claro al decir que las
dispesiciones de este “titulo” se aplicaran a “la restitucién de las co-

% dadas en temencia”, sin hacer distincién alguna y sin mis limites

rnhﬁﬂnm Por lo demés, donde el Iagialadurdnn distingue, no
 * dable hacerlo al intérprete, segin el principio de interpretacion
"W conacido que se consagra en el articulo 28 del codigo civil.

%Pﬂ todo lo anterior, no consideramos muy fundada la observa-
iy 22¢e ol Dr. Hernando Morales cuando al referirse o este ar
Hitulo en estudio pertinentes a este juicio, son solo las del ca-

.'2'5' '5.

"
b
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(juicio de lanzamiento), pues lasg de] .
rendamiento por parte del inquij;,, ° 2' r,
s5lo ajena sino (quﬂ*-tl:'i '1 la restitucion de la cogj, = u.c '=:l.||ajl
tregado a titulo precario (1). . tuidn 1,
La critica que sé hizo al est‘udmr los leEitimad,H ;
accion de temencia, cabe reproducirla aqui, a fin ge . V0w g,
algunos ejemplos que .e] Dr'fMﬂ'raIe’ trae a *'mmtinll.l-zuc;n;n‘l“Em'aI ls t:ht
que acaba de transcribirse. (2). de 1. m

39) — Procedimiento en caso de subarriendo, A tix
quedara la menor duda acerca de la aplicacién de estos !:L'ie que X
los casos de subarriendo, se consigné el mandato de) *;'rtl;&m:tﬁ‘ o
del codigo judicial, segiin se lee en la exposicién de mnuvcuh 113

Al tenor del articulo 2.004 del Cédigo Civil, “a] “Trenzﬂ' :
tiene facultad de ceder el arriendo ni de subarrendar, 5 mﬂtﬂrlu "
se le haya expresamente concedido; pero en este cngo = Erlﬂs.
cesionario o subarrentadario usar y gozar de la cosa on ntn:“dfa?l
nos que los estipulados con el arrendatario directo”. Por manerterm;.
si el arrendatario estd facultado para subarrendar y pretende Ogt;me.
la restituciom de la cosa, debe acogerse al procedimiento i“dicadﬂm
el capitulo primero de este titulo y, a la inversa, si el HUb&frEndata;n
pretende restituir la cosa arrendada por iniciativa suya, a su pet:
cion se le imprimira el tramite del capitulo segundo.

En relacion con el articulo 1.117 (3), resta agregar que en vir
tud de sus disposiciones, los tenedores, en la conservacién de la te
nencia, gozan de idénticas acciones que los poseedores (articulo 984
C.C.) y deben actuar en igual forma, con la diferencia de que la carga
pmbntfﬁa consistirda en demostrar, ademas de los hechos basicos de
la aceién, la situacién de verdaderos tenedores que, de otra parte,
faflln que*recajga trata de proteger la tenencia y no la posesion, f&
domenos juridicos esencialmente distintos tanto por su naturaleza ¢
Mo por su origen y consecuencias.

e : mﬂbde nt&. _al habla_r de la. :;:ompeten‘..cia para cnnacer.df! 13-';“:':
cial: do encia, se hizo alusién al articulo 1.118 del cddige 3
; suerte que no debemos insistir ahora en sus orde;an:lenmd-

pitulﬂ 1
la cesacion del ar

E:: embug?' o pertinente anotar que en estos juicios ca dier
_Eda‘)h’m"ﬂﬂ a la cuantia de la accién y que el articulo %
(1) Hes _

¢nando Morales, oh. cit, Tomo II, pag. 131. 3

(5 pease No 23, ts, |
3 Ley 45 2 Sontiene disposiciones equivalentes a las de ‘“;:fmeﬂ'---“’“

«a
Sk do et Bt 147 100 de 1983, que =
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fin de evitar dudns noeron e
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i ¥ ‘I""'I nl‘til’..“l" 1 de L e Y oy l’li |'|“"j 1| 'h'".j"-
l:!" | st jljh.‘hl.‘! 'I'Iq. |"Il"|l|lp|“ o v I”“‘I“ -il 'n r::,.l-"‘"_‘
' ot

i ;.mntﬂ nl Jues M““i"il“"! el ligar

nsl’, nl jgual que ogurre on ol derecho OHpn
I]ll*—"'

YL e oy
Lemoln poare
antabn avrlbulida

"H'H CLATETY
viers s tune
ol T e

Ly & [ T1] "
1) —LANZAMIENTO EN PREDIOS RUSTICOS
1] -l s
; aoclaratoriae,
40) - Ideas : omo antes ya | [
n':(‘f!("mh‘“tu "nl“'“hl" n entos ihil-nlw:‘ v“::::;:':::.: |""”‘|;m’” i
M lon Tunelonn-

n‘l[?l}‘tﬂ“tnﬂ para conocer de lng dempndas de

- Innznrmi
. 4 g lento ro-

n ;;mdion rasticos (1), no en necesnrio volver a insinki
’ r nearch

rio# -

givas
:: estos aspectos.

igto lo anterior se tiene que, antes do | : -
wnm‘:iﬂ con fundamento en un n|-|*l-r|rl||minn::::NL;:.;:nitlirwi;"::l :“”—"”"d(!u
rursl, lo primerc que debe tenerse en cuenta es si la u:rm‘.':-rnlrr:!iﬁ:r:n:: :.:f:
regida POT la ley HH}. de 1.944 o por las disposiciones especiales :h:l
Capitulo Sexto del Titulo XXVI del Libro Cuarto del Cédigo rCiuil
ya que de las acciones que se originen en ¢l primer caso conoce L
justiciu laboral por los tramites del decreto 0291 de 1,957, v de las se-
as los jueces civiles, por el procedimiento del eddigo Ljudici,..l,
La diferencia entre una y otra relacion, para efectos de determi-
nar la competencia, no es cuestion facil y ella més bien corresponde
Al derecho sustantivo. Sin embargo, en forma simplista, puede decirse
que lo que distingue la una de la otra es ln forma como se paga el
precio de la renta o canon, pues mientras en el primer caso el pre-
o estd constituido por una parte proporcional de los frutos o pro-
luctos, en el segundo, siempre lo gerd una cantidad determinada en
dinero-
41) —Qué se entiende por predio ristico. No dice el cédigo ci-
vil qué se entiende por predio ristico ¥ qué por predio urbano. En
Roma se consideraban predios rurales aquellos sobre los cuales no
h.ﬂhia construcciones y por predios urbanos aquéllos sobre los cuales
st las habia.

Comentando el articulo 1.831 del Cédigo Civil chileno, equivalen-
fe al 1.887 del C. C. Colombiano, Alfredo Barros Errdzuris, anota lo
Siguiente;

“Las disposiciones del articulo 1.831 y siguientes s€ refieren 80-
lamente a los predios risticos, que son las tierras destinadas al cultivo

T
i |
) Véase Nros. 10, Jetras ) y 1) ¥ 20.




-

b icio; v no a los predios urbanos, que son las dE.'sting,jUs a by,
o beneficio; ¥ dos para almacenes y otros fines _urbanos. I:,rj qus 1,
bfta'cmn o edifica lu.lui?;ar en que estén situados, sino la calidaq . ﬁ.:
o Izotiiseme Ea-:a misma distincion haceﬂ el Cﬂfllgﬂ. al tragy, dey
:ungatsoe :ies arren.damiento. Si un predio esmc-l Cézstiilﬂio €D parte a
cultivo agricola, y parte a casas o almacenes, de atenderse 3 g ok

T Ll ] | —4
jeto principal para clasificarlo™ (3).

Si bien, el criterio finalista puede tener_ alguna utilidad l'j.p.sdE el
punto de vista tedrico, en la préctica, GHPEf]ﬂlmE“tﬂ en relacicy
la aplicacién de las normas sobre arrendamiento T.Irbflno, resalta jn,
completo. Por ello, nos parece mas seguro el de qu‘mnes_ sostie
por predio o finca urbana se entiende aquel que tiene instals
alcanza la red de distribucién de los servicios pablicos tales co
ducto, alcantarillado, energia eléctrica, etc., ¥ por riasticos
los demas.

Otro criterio muy similar al anterior, pero este si de obligatorig
observancia por ser un criterio legal, es el adoptado por el articyly
3* del Decreto N° 59 de 1.938, reglamentario de la Ley 200 de 1.936,
cuando dice: “Para los efectos de la ley 200 es fundo o predio rural

el que se halle situado fuera de los limites legalmente determinados
del area de la respctiva poblacién,

e qug
(E.U!. ale
Mo acye.
O ruraleg

lcaciones que formen el nucleo ur-
bano de la respectipa poblacién o caserin"’,
42) —Tramitacién de este i

de lo que se trata es de las accio
- Nnes cy 5. s
a los jueces de] trabajo, su rityalid YO conocimiento corresponde

tales del Decreto No 0291 de 1.957, {ﬁ; R rooniimay

(5) A. Barros Err: . Cu
) %‘iﬁi“&,”ﬁ‘ggfﬁ. 1930, 93 Dagg BgHO CIVIL, Vol. 111, pag. 13
juicios, ‘reto N° 1319 de 1'934? . sobre competencia de esto®

—258 —




cGﬂEﬂT‘t«‘iﬂ en estos juicios E
lﬂ prnsencin en un ;
de actores o de

43 i cio

PP ok mi

Jitis i sicion der 1.-”3"'10 Proceso de :

24 o la PO uno solo el nandados, Eg o, o 0® Per-

' ¢ ,dantes ¥ solo el demandadp. pasi Yo of 80N vy
3 ;

dados }: uno el demandante, y mixfi-‘vo‘cunndo son va

v tambien los demandados. ‘0 81 80N varigg | .

6]}

d o puede ser también Drovto o o
- D 81

g™ oy 1itis consoret
gl it o Sresenta el primero cuando ld rel

L
en juicm es comun a var

] -_F]eeirn L
0 “%cesfireauc‘idﬂ 1as Pe'rq.:mrm juﬁdiez ;'l:]:
ﬂ"clﬂl oala obligacion. O s otras palabras, cun;'td]:)aa £ reaion
dere , en 138 acciones ejercitadas en la demanda c.f'iilste conexidad
‘ufl.dli -n de parte de los titulares del derecho, En ;"; {actor © in-
wre;ﬂrio. en cambil::, no hay conexidad juridica s.»nt:re 1125 "-’ﬁn?grc;ﬁ
i gna puede segulrse separadz-nlmvnte: pero la aceién tienz acf:mrfes;
o \-gr‘iDS O frente a varios, porque si no se llena es:“f&g:]&r-
ma-

atarse o - ser acogida en la sentenci
dsd, 1O podria a sentencia, por falta de legitimacion

la causa.

gl Codigo
[éss (-q'tsﬂTC”F‘f".
que en el fond
sta si autoriza

B . oo tiane. s wr avecancie, e
! a, z mne toda su operancia, ya
o no es mas que una forma de acumulacion de acciones
da por el articulo 209 del Cédigo citado. :

Precisamente, el inciso segundo del articulo 1.103 de la obra pre-
tada, autoriza una especie de litis consorcio impropio al estatuir
que en una misma demanda se puede ejercitar la accién de lanza-
wiento contra varios arrendatarios de un predio rustico. Tal ocurri-
pa en el caso de que varios demandados tengan en arrendamiento
una parcela diferente, de modo que no los ligara una misma relacién

juridica con el arrendador comun.
En la practica, esta norma tiene muy poca aplicacion, ya que
silo tiene operancia en tratandose de arrendamientos en predios

rurales.
44) —El desahucio. La morma del Cédigo Civil que dispone que
o ucio debe darse con una antelacién igual al tiempo que S€
cuando ¢l sea necesario,

toma como medida para el pago de la renta, )
.?&? una variacién en tratandose del arrendamiento de predios
Tusticgs

que, nO

.043 del citado codigo
n del arriendo; debera darse _el
ara hacerlo cesar, sin per]uu':m
luego, 12 misma norma in-

[a habla.

if:; ﬁf‘?‘ﬂao: dispone el articulo %
“‘; tiempo fijo para la duracid

de que l‘;:ﬂn anticipacién de un ano P
dica oq partes acuerden otra regla; Y»
mo debe entenderse el afo de que S

—9259—




.41'* b J

-
¥

A NS P _
.= F'”"'I"'I” eontre los articulos 2.000 y o i
Fernang
articulo

lo Vélez se expresa asi:

Hnacien io t
2 043, en el fondo es la

Civil el doctor
: Misny .
- '[1[1.{

iT.w el el

La I::t:::‘]:ﬁ:ll”’mm que cuando no l'm?.' tiempo fij, s r‘?"-"l‘l
ooy ﬂm- iendo, eéste No puede cesar sin desahucio, Se & I Ay,
cién del :lfz" e c.ﬂ que el 2 043 establece que en todo cne., _'!lf(-rvrmi :
los dos “:;‘; u'n i a 18 terminacion del nrrcndmnip”h; el de :|h“':}rl
debe prerla :mpui'ii en que se pague la renta, mientrag (l;tunlagquinru
ue ;fﬁ‘ng dé esa &poca depende la anticipacion del ']"-‘i-'ah(:,; ft-m'ln !
ek, S (art. 2.034). El motivo de esas difl\:l“ en g

enej

g

endo de otras CcOSAs
tiem
Po Pary

o d‘_u ]11:4 III"C
ho de él.

i : i 5
s dios rusticos exige bastante

el que el emple

sacar algln provec s -

“Otra diferencia entre los dos articulos citados, es In . i
2.043; el arriendo de predios rasticos no Tvrmiq”' de
08 Doy

acuerdo con el

el warviclo especiﬂl de éstos, como en el de otras cosns, Asj &
3 : que

: rriondo s6lo termina: 1¢ F
puede decirse que ese armie Yan . Por la llegad, del
fin., 2¢ Por desahucio.

dia estipulado para darle > _
“Este, segin el nc. 3* del articulo 2.043, se contara teniend,
como punto de partida el dia en que principié la entrega del fung,

al colono v no en el dia en gque se haga el desahucio. Por ejemply
termina diciendo el autor en cita, la entrega se comenzo el 17 de Enm;
de 1.908. El desahucio se hizo el 1* de Octubre de ese afo. El con.
trat> terminé el 1° de Enero de 1910, puesto que el ano debe con

tarse desde el 1* de Enero de 1.909" (7).
45) — Tramitacion en el Decreto 0291 de 1937. Contempla este

estatuto, el procedimiento que deben adoptar los jueces del trabajo

cuando ante ellos se intente una demanda de lanzamiento restitucion
a tenencia en pirtud de

de predios risticos sobre los cuales se ejerz
ley 100 de

un contrato de los contemplados en el articulo 17 de la

1.944 (articulo 40 del Decreto), asi:

Si se trata del lanzamiento del arrendatario, el tramite corre®

Y, si la accion

pondiente se indica en los articulos 26 a 32 inclusive.
se dirige por el arrendatario o tenedor contra guien tengd derechd
a exigirle la entrega, se observara el procedimiento sefialado en 108
articulos 33 a 38.

Enﬂﬂﬂﬂ

1 El articulo .'?9 ibidem, contiene disposiciones comunes apl apll
i" o dos procedimientos indicados, en lo que dice relacién a8 la b
acion de los autos y sentencias en ellos proferidos ¥ la forme ©

se tramitan en la segunda instancia.

() Fernando Vélez, ob. cit, Tomo VIIL pag. 443.
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estos juicios siguen los i
5 IMmeamie
*Nntos

I}rinl“r'm' los capitulo

& s Cap 08 vie ¥
En 'ndi"‘:.ldo en ; y nteriores y R Eeneraleg s
) S 5 W :
pat i 4o ,_-Dnten‘lp]ﬂ-') por el cédigo judicial e regulan por e
# 5 ni€! e e indican en for ial, con Ia a
r"""ﬂ nt nu;’l(‘rlﬂn s ‘ 3 orma somera: as Sﬂl‘-"’-dadeB

¥ gL (1 :
; e anft‘)rﬂ'lﬂ al inciso segundo del articulo 26
<0 del D

ecreto
¥

n
ud u . B N :
i e < tambien tiene cabida la institucién del I
' del litis

&l . qici0
julcl® —_ _
o"“'-‘i&:ipt cual S€ hicieron algunas anotaciones; Sonsorsio,
-t Jacion al deses rio, e M
wﬁrlhl Que en rc]ﬂl’:‘. thucio, el decreto no indie A
o ST antelacion con que deba darse v cuil la § a cual sea
p - orma dE‘ c
om-

t;,rﬂ"“ . or la cual parece que . =

azon P e S lo mas juridico :

ns diSpos.wmne.q del articulo 2.043 del C.C ¥ equitative

fiere nrrendamlentc‘_ dL predios risticos; PR S en

¢ caso de oposicion del demandado, si éste *

debera alegarlas’ al formularla falrut 28 g Trener

del lanzamiento es la falta de png;;. p;::-qtnalll
" e e

debera consignar “‘el canon correspondiente

"1Ejﬂ.l'ﬂ5-
Ja causal
da upDnBI'SE
d” (art. 28 inc. 22)

porte de la indemnizacién por concepto de me
o esta determinado, él se fijara por el funcin:
ligencia de lanzamiento, “teniendo en cuenta
Crédito Agrario, Industrial ¥ Minero, ...ase-
personas competentes que puedan

dﬂechﬂ i

}u queF Si
demund“dc' pus
mensuallda

d) Que si el im
rag O reparaciones no
pario Que practique la di
os avaluos de la Caja de
sorand0se, si lo estima necesario, de

dar su opinion dentro de la misma diligencia.
“Hecho el pago del importe asi senialado, dice el articulo 32, se
o de que tanto el arrendador

edera al lanzamiento, sin perjuici
como el arrendatario conserven el derecho de hacer fijar de ma-
nera definitiva el avalio de las mejoras o reparaciones mediante

anticulacion”.

e) Que si el arrendatario tuviere dere
pago de mejoras y fuere él quien accionare
fin de que le reciba la finca, se procedera en la

si el demandante fuera el arrendador (art. 38); ¥
f) Que, como las normas de este decreto, lo mismo que las de

laley 100 de 1.944, son de orden piblico, los derechos ¥ prerrogativas
Que en ellas se consagren son irrenunciables ¥, POT tanto, ineficaces

las cliusulas en contrario.

cho al reconocimiento al
contra el arrendador @
misma forma, que

N DE HECHO

e debe te-
de hecho,

) —LANZAMIENTO POR OCUPACIO

mqﬁ)' ~Quienes conocen de estos juicios. Lo primere f::
®0 cuenta, al instaurar un lanzamiento POT ocupacio
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In calidad del predio ocupado, ya que segiin
Jistinto serda el funcionario competente (B) s “nty
ln ocupacién de un predio rstics —_, _°

cas lo relativo

rural o urbano,

Si se trata de : p ; Balas
conooe, privativamente y en primera instancia, el Jues da] (mr'“’“x
el |m,:l1l' de ubicacion de la finca. En E!-?.t.e evento ngp tl-:rﬂufn
.-u.~m.-.. la cuantin para fijar la t-mnpetenc.la.‘ o en otrag o ‘Iah_]-ne en
competencia se determina por el Fn-:'.tor objetivo fl:latur;,.]g_,.__._a A as, |,
to). Asi se desprende de lo que disponen los articulos 16 de ]35 -
200 de 1.036, 61 del Decreto 59 de 1.938 y 31 de la ley 40 g |
Vv cu-ndo la ocupacién diga relacion a un predio urbano, mmfjj&

T

el Jefe de Policia del lugar de ubicacion del inmueble, oy -

- nstancia (art. 15 de la ley 57 de 1.905 y 8 del Decreto 992 4. 1_5;?%?]!.&
47).—Ocupacion de predio rural. Cuando se demanda an 'dtlci'}.

de lanzamiento la restitucion de un predio rural, ocupado sin Eau?

que lo justifique, en la tramitacion del juicio se observarin |aq r::

glas siguientes:

Demanda: La demanda sera presentada personalmente gl Tl
gado del Circuito que vaya a conocer de ella o ante el Alcalde del
lugar, a fin de que haga constar la presentacion. El libelo se ajustars
a las normas generales contenidas en el articulo 205 del Codigo Jy.
dicial y debera contener, ademas, una identificacion completa de Js
finca e indicar la fecha desde la cual se privo al querellante de Ia
tenencia material de ella.

El actor debera legitimar la causa presentando con la demanda
los siguientes elementos de conviccién: 1°) Prueba sumaria de que
ha venido poseyendo la finca ocupada, mediante la explotacion con
hechos positivos de duefio. La prucha sumaria puede estar constituida
por una inspeccién ocular practicada por el Juez del Circuito o por
Comisionado, con citacién del Agente del Ministerio Piblico (art. 24
de la Ley 200 de 1.936 y 55 del Decreto 59 de 1.938); 2¢) Pruebs
también sumaria, de que la ocupacién tuvo lugar dentro de los 120
dias anteriores a la fecha en que se presente la demanda. _

Admitida la demanda por el Juzgado, en el mismo auto que 2!
lo resuelva, se indicaran el dia y la hora en que tendra lugar l2 ins-
peccién ocular de que habla el articulo 20 de la ley 200, prece?®
que asi reza: “En el trdmite de las controversias que suscite el'EJl’-l."
cicio de cualesquiera de las acciones a que se refieren los artmul?:
preceden'tes, el funcionario que de ellas conozca en primera iﬂf‘*a“c:l_
no podra fallar sin haber practicado previamente una inspeccion oc

(B) Vease ord. 49 N? 20.
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7 conocimiento directo de la si
: lﬁw_ ' Y Htﬂrﬁ en la obligacién de allegay ?ﬁ:ﬁ
__dan contribuir a ilustrarlo”,
dﬂ la demanda se notificard por o] Juez del
jo, en forma Ferﬂﬁnﬂloparmgdm&gwo
‘de entrada de la finca, cuando e] demandado
o no fueren encontrados. En este iltimo
reputard hecha cuando el aviso haya perma-

‘habil por lo menos,
mados por el Juez o Alcalde y su respectivo
. v deberdn indicar que la demanda fué ad.
o del dia y la hora en que tendrd lugar la
acular, Esta diligencia de inspeccitn ocular se
:por el Juez del conocimiento dentro de las
siguientes a la admisién de la demanda.
» '_ &1' acu]nr, si dﬂr 'é's'ta 'y l‘as demis pmel:u

:mﬂuﬂo Ia am:pmén de heebo esto es, que
a iustificativa, el Juez decretara y llevara a
iiento a la fuerza, si fuere necesario, a
mmias de hecho abandonen el terrena y

:.-.:f- biamente, consagra, pnraeshsan-
q}huutablmen.almdah
dispone, ademas, quetasfnlludnms
'-wmhquedﬂwﬂd'mm
iva se interprete con el criterio
ento sin causa, el abuso del




] el e —

—_———————

: se sin justa causa-
r - [ 5 EIIIIC[‘I.J.ECET "
Nadie pued

a)
. :ora de un predio rural, toda obra o laboy .
b) Es mej humano que tenga un valor econdmicn, gt '-“:ldu,:ida
; s
por ‘el -::afu:riﬂen relacion con el terreno en donde se ha reali;ﬂerﬁdn
en si mism 'ﬂ_lﬁﬂ de las mejoras comprende log sig“ieltteg : ad“iy
Shs' 0 17). El valor comercial a] tie acto

1;-;5 cun]g;ssdf::i?i;t;?;if: cercos, acequias, caminos v dt"més
::;‘Jrfa: iif::i]es existentes, incluyendo cualndo ;ost_hayn. el valg, de
frutos pendientes; ¥ 2°). El mayor va m;] efectivo que 1, Horrs
biere adquirido por el esfuerzo del poseedor. ey |

“Para determinar el pago de mejoras, contina e] mi;
en razon de la buena o mala fe delr n‘cupnrttcf. se' estnrf\! a lo dig
sobre prestaciones mutuas en el Cédigo Civil, sin perjuiciq de
tablecido en este articulo.

Si en la sentencia se dispone el pago de mejoras Y estas no g
tan tasadas, antes de ejecutarla, pero una vez EjECutmiadm deberg
fijarse el valor de aquéllas por el mismo juez que la dicts

2 = + Con g
concurso de peritos y mediante el tramite de una articulacign i
perjuicio de que las partes puedan acordar amigablemente g valar,

Cuando por cualquier circunstancia el juez omitiere la resolucigy
sobre mejoras, dice la misma ley, cualquiera de las partes podra se.
licitar que se decida el punto, suspendiéndose, entre tanto, la ejecy.
cién de la sentencia.

A diferencia de lo que ocurre en los otros juicios de tenencia,
en éste no se admite caucidn como garantia de pago de mejoras, Asi
se desprende de la siguiente norma contenida en el articulo 22: “ng
podré realizarse el lanzamiento sin que tal pago se haya efectuads
Previamente, y en consecuencia, sélo se extingue el derecho de reten

c.i‘é-n que consagran las leyes anteriores a la presente, cuando se ve
rifique el pPago de aquéllas”,

Practicado o] lanzamj : : jerras, &

; : dmiento, dispone la misma ley de tierras, ¢
ligon o 22rd al Alcalde de 1a ubicaesan del terreno, copias de los

gﬂn;l&? dfe Inspeccion ocular y de la entr ega, lo mismo que del f:lg:.

podril . s8 fuere ocupada de nuevo, el poseedor o dueio de ei l
ocurrir ante g Alcalde respectivo, dentro de los treints
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guie tﬂ?’ » an de gque impida la alteracion de la situacién creada
por I" e;ecucmn de la sentencia de lanzamiento. El Alcalde, en tal
> _guspend-erﬁ la perturbacién dentro de las veinticuatro horas si-
Qﬁtﬂ a ]E presentacion del escrito en que asi se pida y al cual
acompanarse prueba sumaria de que el querellante es el poseedor
efio ¥ del hecho de la nueva ocupacién no anterior a treinta dias.
‘L—‘ peran_na que_ una vez lanzada ocupe de nueveo y sin causa jus-
la misma finca, incurrird por el solo hecho de la reincidencia
una pena de arresto inconvertible por el término de sesenta dias”,
0 ble por el mismo Juez. Asi lo dispone el pardgrafo Gnico de!
17 de la ley 200.
. Bl antes de practicarse el lanzamiento, el ocupante de la finea o
I heredad exhibiere un titulo o prueba que justifique legalmente la ocu-
¢l juez suspendera la diligencia de lanzamiento. En este caso,
s intere dos quedan en libertad de iniciar cualquiera otra accion
_estimen viable.
Finalmente, dispone la ley 200 de 1.936, que las sentencias pro-
s en estos juicios serdn apelables para ante el Tribunal Supe-
del Distrito ¥ que el recurso se concedera en el efecto suspensivo.
- que las demas apelaciones, si a ellas hubiere lugar, seguiran las
generales del C.J. Mientras se surte la apelacion, las autorida-
policia estaran en la obligacion de tomar las medidas necesa-
lendientes a evitar nuevas vias de hecho y mantener el statu-guo.
—Ocupacién de predio urbano. Esta “accion administrativa
de lanzamiento’’, como la denominé el art. 15 del decreto 992

. es una tipica querella policiva, cuyo conocimiento esta atri-
Jefe de Policia de ubicacién del predio.
_ legitimado para impetrar esta medida de proteccion toda
. a quien se le hubiere privado de hecho de la tenencia ma-
] predio, sin que haya mediado consentimiento expreso o ta-
sn de autoridad competente.
se encuentre en las anteriores condiciones y pretenda ac-
.ré4 tener en cuenta las normas del decreto 992 de 1.930,
ue se pueden sintetizar asi:
demanda debe cedirse a las normas generales del C. de P. C.
ar la fecha precisa desde la cual el querellante fue privado
ia material o de la fecha en oue tuvo conocimiento del
s, contener una relacion de los titulos que lo legitiman
la accién de lanzamiento.
e 1 ra el titulo que acredite su derecho y la

elo se acompanar
ria en que se ‘demuestre cual fue la fecha de la ocupacion
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8 86 tuvo condcimiento del hechbo'y de-los SIelra = St wn Toe o
hasa SE;! ;:C:::g;:_f;:bm presentadas Te-?u]te!.rﬂ! fleilnﬂs:;:_ldas las Cireung
tancias expresadas, el Jefe de Pullithe ¥ Hofars s tl-E;Fam?ntE la g,
den de lanzamiento de los ocupantes; orden que notificara Persong).
mente o por medio de cartel o aviso, en caso_de que no se ency

u cculten, haciéndoles saber el dia y la 'hora_ se.nflladns para la di?ig%

La diligencia de lanzamiento se practicara dentro- de las cy :
v ocho horas siguientes a la admisién del hb"lf' teniendo en Cueng,
que se puede practicar desde las seis de la mafiana hasta as seis g,
la tarde. .

A la entrega, fuera de los funcionarios y los testigos actuarieg
pueden concurrir todos los gque tengan interés en ella ¥y todoe
birdn el acta respectiva. Si la casa estuviere cerrada y nadie CoOntes.
tare al llamado del funcionario, pasados diez minutos, se Proceder;
a la apertura y lanzamiento y. consiguiente entrega de 1a casa g
querellante. En este tultimo evento, es decir, que en la casa nO se en.
cuentre alguna persona, se hard un inventario de las cosas que aly
hubiere ¥ se depositardn en la persona que designe el Jefe de Po
licia que practique la diligencia.

Si antes de practicarse la diligencia, el ocupante exhibiere yy
titulo o prueba que justifique legalmente la ocupacion, el funcionari
suspendera la diligencia de lanzamiento, quedando en libertad los in-
h.afesadou para ocurrir ante el poder Judicial en ejercicio de la ae
cion pertinente, de la misma manera que ocurre cuando la ocupscis
diga relacién a un predio ristico.

Las providencias que dicte el funcionario de Policia en estos pre-
cesos, seran apelables en el efecto devoluti

labl vo, dentro de las cuarents
¥y ocho horas siguientes a su notificacién, para ante el inmediato

superior, si se trata de la persona contra quien se dirige la querella,
¥, en ambos efectos, si el que apela fuere la parte actora.

49) .—Prescripeion de es : L
seedor o duefic de un predio t:;_,ﬁm- La noclmhque tiene el po-
do ha sido C.:Impﬂ-dﬂ de hecho, prescribe en ':imtol £ mtmml cus

desde el primer acto de ocupacién; prescripeid Emm ii“.‘ r:um.:_i.i'ﬂ.-
con la sola presentacién de la de (mmm i S lwwﬁ*
una finca o predio urbano, g mmmul A contr e oc'l:tpﬂh'_ Te
contados en la misma fo ) '-'i“:lhpmﬁ“el ‘&“ﬁﬂﬂ BTy bt M{m "
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) ~LANZAMIENTO DE HUESPpE

L DES 1§ ) i ]I(J’[‘El.]”‘i

i ]..-—r'ObjEfﬂ de esate ‘I,:ru-r‘r'u!'r'nn'rn.'u, Con i ¢

?ﬂﬂduﬂ-‘fﬂ-ﬂ hoteleff:‘: el Pode I':_i"'ZT.ltinr. por 2 r"“. &l Socrine 0
Jo 1 . 1.957, establecio un procedimients wuma l‘"'“dm s e ¥
1-.'5I T]Bﬂﬂﬂ]’ﬂi&ﬂtﬂ' de los clientes de estableci r?u”n” aue facults no
’5}03 urt'! también el u’;"—:‘{'lff‘-llli!-ll'..ﬂ | l-lxlr:fl:”l:‘:m h”t"l"r”' grans
ﬂ“,;: cOMO causa la utiliza 1on de taley u.'i‘lr!-lh]f-‘t‘i!f “w"mmfi"- =
vt con!'orﬂ‘le a los mandatos de¢] citado t.ltﬂ.‘rﬂth. “".f“"-:'m;:'hm.

cultud parn

16 oliciva : .
ar esta accion P ; los propietarios, empresarios r
. v HeTrentes

oP inistradores dﬂ_ Establecimiontos Hotele
o ollos clieﬂtﬂ o huﬂsped(m que resultaren
ﬂ"'l forma atenten contra la seguridad,
Q“LH:Hdﬂd de tales establecimiontos.
Msl}‘___ct}mpetﬁ’ﬂ.ﬂiﬂ ¥y Tramitacién, El conocimiento de est: !

|as esta atribuido por el mismo decreto s log ﬁicnldﬂu:“ ap do-

o Inspectores de Policia del domicilio del respe '

simiento hotelero © similar,

Al escrito que contenga la d{!munda_. debera acompafnarse prueba

.2 de los hechos en que se funda. Si estos resultaren plenamente

dos, el funcionario de Policia dictari la orden de lanzamiento,
3 mAs tardar al dia "_E“'_"“t“ y la eleCl'ltﬂrt'l él mismo en el término
Je las doce horas subsiguientes a la notificacidn del proveido que asi
lo disponga. e _

Derecho de retencion: A fin de garantizar y hacer efectivo el
pago de las obligaciones contraidas por cualquier cliente insolvente,
« autoriza, dentro de este procedimiento breve, el ejercicio del dere-
o de retencién sobre el equipaje y demais objetos introducidos por
el huésped al respectivo establecimiento, hasta concurrencia de lo que
deba por alojamiento, expensas o dainios. o0

En este evento, con anuencia del funcionario del conocimiento y
wn la intervencién de dos peritos que designard el mismo funciona-
rio, se confeccionard un inventario y se procedera al avalio de los
thietos, pudiendo los expertos dictaminar también acerca de los da-
; Si pasados treinta dias, contados a Partu' deEl momento en que
;:.nhiu‘a ejercido el derecho de retencion, el cliente no ;" i‘?:“;}:
"e a solucionar las obligaciones pendientes, el r?tenedor de lo hin:
' de aquel, podra solicitar al mismo [uncionario de Policia el r

. = i dias
?te de ellos. La subasta se llevara a cabo dant.rud:eliosa ;;LE:SO' o

%I‘ con su producto se pagara el valar
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leros y similares, contrn
inaclventes, o que en cunl-
tranquilidad, salubridad ¥

Corre.
ctivo estable-




. ente en el Banco de la H'E'Dflhlj
. Eara ordenes del clien S ca
sni:;ﬂ o d:fl?::‘;:““;ﬂdz las entidades que se indican en el DGCretg Ny
] SImas g

: reonas de que se trata 1 les, |
e I::in::{;?;: gerentes O administradores da'e hﬂtﬁleg: p:
e anticipado de las mensuall_dades. qumc'enag, déca.
segin la costumbre del respectivo establecimient,, v
s de retencion aludido, los huéspEdEsc;

¢lientes portaren equipajes apn.rente:f o ficticios -nhemplearen ?tfins ali,
temas lesivos de los intereses economicaos de dichos estalﬁ'!emmlentml
incurriran en arresto inconvertible de dos a quince dias: sancigy
que impondra el “Jefe de Policia del lugar, Gmlfn.rme al proce.
dimiento penal ordinario establecido por el respective Cédige g,
Policia Departamental'.

Finalmente, las providencias proferidas por los funcionariog ds
Palicia, en los asuntos de que se trata, seran apelables de palabra ¢y
el acto de la notificacién o por escrito dentro de las veinticuatro ho.
ras siguientes para ante el inmediato superior en el efecto devolutivg,
La alzada se concedera al dia siguiente y se tramitara ordenando |5
fijacion en lista del negocio por el término de dos dias, a fin de que
las partes presenten sus alegatos escritos. Vencido este término, g
superior fallara dentro de los dos dias siguientes.

propietarios,
dran exigir
das o diarios
cuando para burlar el derecho




CAPITULO SEPTIMO

Cumplimiento de las sentencias dictadas
an los hl.“lmo‘ da TW

| ion de ejecucin. En las sentencias dictadas on los
51]. g, la funcion jurisdiccional no se agota con el man-
W ido en ellas, sino que pura obtener la satisfaccién com-
eﬂ‘w del actor es preciso lograr la actuacién prictien de
#.. md.lo de la ejecucion forzada. O, en otros términos,
Jﬂ"ﬂ' wﬂa se desenvuelve en dos etapas: Una, In de cog-
| | M a con la sentencin que ordenn la desocupscidn ¥y
f:-h-mdén del bien y, la otra, la de ejecucién forzada, en

: d:” ptiene la m%:acién practica de la orden contenida en
| |pque 7C F“'dd"' : cia. esta mundn fase u la que propismente
%!' g W de lanzamiento. La primera culmina con un titulo

e " la segunda tiende a darle eficacia a éste,
ot w consideraciones fueron justamente las que se tu-
m para haber afirmado antes que la accion de tenen-
ansogr I dn la mtuu]m de las acciones dwlmh'ru y deo

| mmh'l opinién.

la ejecucion. Cuando tratamos de dar
la accién de tenencia, se dejé. m!nd:l que con slla
ueces una decisién que impusiera al demandado
! [mﬂtuir o recibir), susceptible de ejecucian

i’&

mlmn raiz o m\:ul:la. ol fallo se ejecuta en
uﬁculo 551 del Codigo Judicial, por el

. m ol articulo 1.106 del C. J.,
M pomr tario o la

ia, debe cumplirse por el juez de pri-
Mae-hpmme-mm

iza uruﬂnwioummﬂﬂw
recibirla, se ejecuta por el mismo

BEAS, B2




. aaiél' o 8 secuestre que designe, g,
entrfgaﬂgc’:ﬁ E:re;?:sle recibirla (art. 1.114 CJ); ¥ o “iso de
el deman :taudose del lanzamiento de predios risticog
L e mas reglas indicadas para los casos a) y ) "Y "~ ob.
an las mis e;]_ios '» fundos ocupados de hecho o de Nk
o tendra en cuenta lo que sobre g pﬂ::i

juesz,
L'll.lt'.‘

servar
do de entregar PT
1o hoteles se trate, S
ne os al estudiar cada c¢aso.

54) —Cémo ¥ cudndo debe hacerse la _tmtrega. No es clar
en d;cir‘cu;indo deba ejecutarse la sen*tenc:a que decreta o] lanzam;
to o restitucién de la cosa, pues el articulo 1,106 ‘flel Gd. “hﬂpleme‘n
L s que-aila T hara” dentro de los dos dias siguientes ,,?*;

i - - .,
1.114 ibidem habla de los “tres siguientes’”; de lo cual results que pg
gabe si este término se cuenta a partir de la fecha de la providengy
o de la publicacié '

n o de la ejecutoria, etc.
Esta falta de precision en los t

kg
“ulay
anoctam

ﬂ]alw

extos citados ha dado lugar g o

terpretaciones disimiles, por parte de los comentaristas nacionales, Asi:
el doctor Hernando Morales considera que los dos dias de que hapj,
ol articulo 1.106 se deben contar desde el momento en que el g,
quede en firme, si la sentencia la va a cumplir el mismo juez, y que
si hay comision, tendra el comisionado que fijar dia y hora para Ia
practica de la diligencia, por medio de auto que se notifica por ests.
dos, pues que los dos dias de que se habla, seguramente se habian
vencido (3).

En cambio, el doctor Julio Gonzidlez Velasquez estima que el tér-
mino de los dos dias debe contarse a partir de la publicacion que
de la sentencia debe hacerse conforme a lo previsto por el articulo
479 del C. J., pero no agrega a su afirmacion argumento alguno. (4).

Sin desconocer que esta nultima interpretacion pudiera compade-
cerse mas con la naturaleza del juicio de lanzamiento y que esta con-
forme con lo dicho por la Comisién Redactora del Codigo cuando anota
que el articulo 1106 “sefiala un corto lapso para que el lanzamiento
se efectiic”, parece mas acorde a la légica del cédigo la interpretacién
que del prementado articulo hace el primero de los autores citados,
ya que en esta forma se guarda armonia con el precepto del articulo
549 Lb{dem, ?&l cual dispone que puede exigirse la ejecucion de li'
resoluciones judiciales desde que, éstas queden ejecutoriadas, si en
ellas mismas no se fija plazo para el cumplimiento de las obligaciones
que declaren. : >

(3) Hernando Morales, ob. cit 'omo 11, pag : s
(3) Julio Gonzélez \ef:’lascmezeg. emlimmﬁﬁL al art. 1.106 del T &
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E ndador ¥ entregandole las llaves, si las tU\.-iEre-'fl disposicion del

De otro lado, debe tenerse en cuenta el mandato del articul 5
jo ls misma obra cuando preve que la cosa debera “restilf:i;j’ﬂna
| estado en que le fue entregada —al tenedor—, tomandose en con.
,i;lu'ﬂﬂién el deterioro ocasionado por el uso y goce legitimos “y cr;n..
4 20 constare el estado en que le fué entregada, se entenderéqh::
verla recibido en regular estado de servicio, a menos que pruebe lo

tulo Precario se e

la cosa raiyz se

,;antra‘riﬂﬂ- pl
Finalmente, en tratandose de la entrega de la cosa "
a peticion del

grendatario u otro tenedor, ésta se llevara a efecto en la misma for-
ma; pero cuando el demandado rehusare recibirla, el depésito que de
olla se haga se ajustara a las normas generales sobre secuestro (arts.
1973 v ss. C. C. ¥ 273 y ss. del C. J.)

De esta manera, llegado que sea el dia de practicar la diligencia
de entrega de la cosa, el funcionario que cumpla la sentencia, debe
ectender el acta respectiva; acta que debera firmarse por el funciona-
rio, las partes que concurran, sus apoderados o voceros y el secretario,
previa constancia dejada en ella de que el actor quedé en posesion
real y material del bien, sea este mueble o raiz.

55) —Incidente de oposicion a la entrega. El anterior es el pro-
cedimiento a seguir en la ejecucién de las sentencias proferidas en es-
105 juicios. Pero como en la practica ocurre, con relativa frecuencia,
Qe al momento de efectuarse la entrega se presenten situaciones que
& muchos casos entrafan verdadera oposicion y que sélo es dﬂbﬁe S
'?1“" en' el Tnomentoen aue. sa formulen, no obstante due sert:yla;
Penteado a Jo largo del debate judicial; y como, de otra pa_f o
fuacion - - variadas y la solucion diferente,
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56) —Opomicién por enfermedad de un ocupante. 8
entregar uns habitacién y en clla mempemna;“ﬂ-
myavidlpdi:"’i“h“"de'u"dwd““imlﬂl,u?'
Cidigs Judicial que el funcionario que practica la diligencia, -
rados del hecho por ¢l dictamen de facultativos o peritos comuna g
brados por &, debe suspender |a diligencia mientras subsisg, h';l“
cada situacifn.

Los expertos deben ser preferentemente [acultativos o peritog
mmmilhmttm.mnimmdedmnmt -
las reglas '“lh sobre dictamen plficill (art. 705 y us. C.J]

el acto mismo de la diligencia. %N

dictamen debe rendirse en
fiere en este articulo s6lo puede hacers

De la facultad que se con
mmﬂm."miibm'm"mhymﬂdabu

trario se podria sbusar e impedir la consumacién del lanzamients™
come lo anota el Dr. Hernando Morales (5). -

57).Oposicién de terceros. Puede ocurrir también que al efec-
tusrse la entrega de los bienes, éstos se hallen en poder de un tercer
Mmmm-mhﬂnwcm.pmm
del Cédigo Judicial, se procede conforme a las re-

articulos 882 a 884 de la misma obra.
procesalistas nacionales, en la

qur
del mrticulo 1.119

glas consignadas en los
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conmurrencia de los siguientes requisitos: 1*) Que el opositor sea un

2%) Que efectivamente retenga la coss;

y Tlhndmud&hmhmuiﬁn,j-uﬁﬁqua,nw
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adﬂr = [hoy justifique; al Enl’!uEntra en d or g te-
ﬂ“e o amitacion ya :H‘fmo de esos cnracte,-m er de persona
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% e dificultad Juicics
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tarse o no, radiea ; si .
Jebe aceP en determinay quiénes sg la. oposi.

os en sentido juridico. Al resolver tal problema 4 : Feciadeion
a de

474 del Cédigo Judicial, de cuyo tenor qnbi:o:mm]taf‘;e
; oncluido

ble al deman-

¢ioo
l-rticujo “1 » :
por algunos are il per]u.dm'a(‘inﬂ con el fallo desfavora
Jado =€ ;dentlf}can con €l juridicamente, y por tanto, no son
el contrario, las personas a quienes no afecta 1n se ; terceros;
ena la entrega de la cosa raiz o mueble, se cunsiderm:l :;1:113 c.[ue
iaderos terceros, con pleno y perfecto derecho para formul o ver-
2l cumplimiento del fallo” (6),. A il
Para una mejor inteligencia del problema que se plantea con la
oposicion provocada por personas distintas al demandado, puede con-
la obra del doctor Antonic J. Pardo, TRATADO DE DERE-
(HO PROCESAL CIVIL, Tomo II.

Naturaleza del derecho del arrendatario. Como lo anunciamos al
wtudiar la causal de terminacién del contrato de arriendo, consistente
o la extincion del derecho del arrendador, por hecho independiente
de su voluntad (7), es pertinente ahora hacer algunas observaciones
werea de la naturaleza del derecho del arrendatario, ya que tal cues-
titn importa para los efectos de la oponibilidad del fallo y consiguien-
le oposicion de los terceros.

Ahora bien: el arrendatario tiene por el arrendamiento, como
tsefian Planiol y Ripert (8), un derecho de crédito contra el arren-

dador a fin ' isfrute del inmueble arrendado; el arren-
- de obtener el disfru T e s

dador esta ob]ig - i turaleza del

: ado, por la misma natur ; '
LT"“T p!cifiﬂmm;tg de la cosa arrendada al arrendatario mientras
‘re el arrendami 2 ;

~ No obstante 1:'1 :?irmncién de que el derecho del aﬂenf;tﬂ:::;.:;z
mﬂnﬁ:{. Nente pmnnl’ no siempre ha sido unanime, sobre tod0

=y
50

“-"-"'hs-
B, .
 Antonig , . . 313.
| Vesohio J. Pardo, ob, cit., Tomo II, pag ,q
) piise causal 6%, N° 26. <0 DE DERECHO CIVIL FR%y
aniol v Ripert TRATADO PRACTICO Sp g Mario Diez

CBS"puiy g 4y s
15> Primera Parte, Tomo X, N¥ 562 %
%40 D, 345-944-P712.
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Wl vontrate: we ha solemnlando por esorlture |'"'lh”""- regiag, (|
L1
plong, fud el primera an u---ti-f'mu qaue el dereche el m-r..,ul_’:' T"h.
de natuvaless venl, tosls seogulda, entre oblros, pop Hurr'lul rip iy
Bl I '{1(1 (’I l I rin Hhnn i
ehiy Foeal), Muclus BMesevola 1l “amacordadao, I.,,”“ X X1V ¥y,
Foeu, |Il.||;u s 1‘4\"” t?llilll:lﬂj L9, }' Da
Roellvididose n la tesls de 'I"""I""I"“H'. dicen P'"ni”i h'd thmrl i
ro, en ol sstado snotunl ile nuoestro 1ll'l|"ttl‘:hﬂ. (i l!l‘lr_‘l.rjrm de - . Pﬁ-
e e conelliallde oon el lenior “I‘.uml! ni €N 0] f‘rl]‘lir]tu el I : f
tratadlintns v 1o Jurlsprudencia netunlimente, convienen fj,-,“,,rm;
atribuler al devecho del arrendatario Ia condicién de 1,
mehilo 1}.1],1;3“‘!” (‘H.ll”{li.ll‘lll I.'hl"rll"y I.Jﬂl.'ﬂntin@ﬂ"i(!' Wuhh Au
Rau, Duvergior, Proudhon, Colin y Capitant' (10 "y

Otros autores como Manresa, Sanches Roman, De Diego, Valver
de ¥ entre nosotros, Valencia Zea (11), mostienen que la ”'"tufﬂlu;
veal del derecho del arrendatario estd subordinada o 4n 8cto deter
minade o a1 una duracién prefijada del contrato. Para estog HUtm‘a..
la expiracidén del derecho del nrrendador no implica terminacidn d,i
arviendo cuando éste constare por escritura pablica debidamente re-
gistrada, ya que on tal cnso el arrendatario es titular de “un verds.
dero derecho real" por poder oponerlo a toedo el munde.

Sin que esta sea In oportunidad ni tampoco un tema propio del
trabajo propuesto, bAstenos con nnotar que la tesis de la naturaleza
roal del derecho del arrendatario, no ha logrado imponerse ni por via
Jurisprudencial ni doctrinaria,

Para concluir esta nota, consideramos de interés transcribir ak
wunos de los apartes que contienen poderosos argumentos en contra
de ln tesis de Troplong, y de los cunles es autor el italinno Fubini.

.. .Pero reconocida la importancia econémica del arrendamiento
de larga duracién, ;se quiere decir con ello que cambie la naturalezs
del negocio?. Nada mis inexacto; la posicion de las partes con “"f"
rencia a la cosa permanece idéntica, y los elementos del negocio son
los mismos, salve que, naturalmente, deben relacionarse con la du-
racion del arrendamiento,

Ahora bien, puesto que In determinacién del tiempo es wno o
los elementos esenciales del contrato que puede influir sobre los de
mas, claro esti que de tal elemento debe darse noticia a los

——

(9 Cita de Castin Tobeflas, en | ARRENDAMIENTOS DE COSAR
del Nallano R, Fuhlr&, :t .“ga_ Hgf'd. Roberto Sinchez J., Madrid, 1

(D Planal ¥ Ripert, ob. .n-lt? g‘lo 5440, ;

(11) Valencia Zoa, ob, cit,, ‘fnnw IV, N9 260,
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: materia de la entrega en pode, de]
tica la diligencia de secuestro, el cual se levanta si dentro gg Io
s r&emnndnnte no promueve contra dichg tﬂroe:
RO rdinario (art. 882 C.J). =

- . ad sesorio u O
te juicio poO 3
el correspondien ’ tor el derecho de oponerse
Qi el demandante niega al oposi £ OneENe

secie o punts meanie on eteslaiin, (1t 8 O e
la cual subsiste el St?t‘u::!tl‘ﬂ y el opo rechg ,

cosa en su poder.
retenseir ]l: articulacién se falla en favor del demandante, en .el misme
auto se ordena la entrega de la cosa en la fﬂrtna‘EStﬂ!ﬁ’lﬂlda en o
articule 880 sin que puedn entonces oponerse nnds:e-. Si se falla e
pro del opositor, los cinco dias de que hnbln‘ el urtimulo 882 se con.
taran desde el siguiente al en que quede' ejecutoriado el auto que
falla la articulacién, si no es apelado, o si .lo es, desc-la el siguiente
al en que se reciba el expediente del superior en el juzgado a-quo,
Asi lo dispone el articulo 883 del Codigo Judicial.

Si el opositor no justifica su oposicién, dispone el articulo 884
ibidem. incurre en una multa de cincuenta a quinientos pesos, san-
cién gue impone el juez en el mismo auto en que falla la articulacién,
sin perjuicio de la responsabilidad civil ¥y penal correspondiente.

deja la cosa

opositor, en c
cinco dias siguien

58).—Oposicion del demandado. Derecho de Retencién. El dere-
cho de retencién es “la facultad que tiene un deudor para conservar
en su poder el bien que esta obligado a entregar, con el fin de garan-
tizar el cumplimiento de prestaciones que se le deben por el acreedor
¥ que tiene su fuente en el mismo contrato del cual surge la obli-
gacion de entregar' (14).

El derecho de retencién, acerca de cuya naturaleza discrepa ls
doctrina, estd reglamentado en el Cédigo Civil, el cual proclama el
principio de la no retencién, al contrario de lo que ocurre en otros
codigos. Efectivamente, el articulo 2.417 establece que no se podra
tom r del dendor cosa alguna contra su voluntad para que sirva de
prenda, sino por el ministerio de la justicia; v, agrega el mismo texto,
3:"-' :i":’ se podrd retener una cosa del deudor en seguridad de la deu-
sa-ﬁm:es;ﬂ?;su:‘umlmto' excepto en los casos que las leyes expre-

Para el fin que se persigue, se pueden citar como casos en qué

por excepcion, la | i
acreedor, los siﬂie:tyea:‘emnm °l, dezecho o pstansidn, s fultl

(14) Guillermo Ochoa G, Notas cit
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; 1’ AI ll-.”fl"“i'lllllha tigntra ol nudeg propletario (art, 859): 2v)
Mﬂnﬂw @ tenedor venal : , 859);

.

1 la en Julelo de lorr il -

f dominio (970 v 97T1); 37).
srvendatario contiu o Grvendudor (1,903, 1.994 v ]‘l'::’;‘?]" J-’i"l .i'-"]LI
"" "l-.l P eentrn el arrendatario (art, 2.000); 5."1, Al nr;andatﬂrin

p ‘mﬂﬂdn'n!_“ ‘J']HH_ C.L.); 7)) Al comodatario contra el co-
Ares, 2216, 2.217 v 2.218); 7). Al depositari ¢ 1
| ™ " {.;{” :-!_'__J“:.Hj. 8. Al se I. - i ll' I.'.I}f.ll‘ll I-lll"ll') cOontra €
i m“ v 2270): "l'* /¢ secuestre judicial contra el duefio
.” “‘ .-w1] i jl I- ) acreedor prendario contra el deudor
_'IIW gl i A ”f o8 anteriores onsos también se pueden citar
lon da los artioulos 730 ine. 29, 047, 1.882, 2463 y 2.497, todos del

Coemo principlo general, el demandado sile puede oponerse al
plimiento del fallo, i hoce valer ¢l derecho de retencion y sélo
. ﬂll de que se suspenda ln entregan de la cosa raiz o mueble,
ato el deudor le solucione ol erédito o le asegure satisfacto-
su Importe,

idad para alegar el devecho de retenciom. Al tenor de
lspone ol articulo 1.109 del Céadigo Judicial, en armonia con
foulos 1.993 a 1.995 del Cidigo Civil, si el arrendatario tiene
o n ser Indemnizado por el arrendador del costo de mejoras o
polones y alegn ese derecho dando la prueba del caso antes de la
ogn, o al momento de hacerse data, se le deja la cosa en
ode . mientras el arrendador no le pague o le asegure su
o, Bl este no estd determinado, se fija por el mismo juez
el una articulacion,
" No dic Ia loy que clase de caucion deba otorgarse en este ca-
wers tenfendo en cuentn que el derecho de retencion se extingue
pérdida de la tenencia material de la cosa sobre la cual se
ce v que, si asi oeurre, al beneficiado se le hard muy dificil la sa-
facal 4 pu derecho, consideramos que ¢lla debe ser de natura-

a
H o
v

[

on los fGltimos textos citados se dispone en relacion con
J: .gﬂg:;q 4 los demis tenedores 2 quienes la ley
¢l derecho de retencién, como se deduce clara-
' del articulo 1.115 del Cédigo J:udicial.

= i 'apﬁ' m-t."'unid!d en que deba suscitarse dentro del
,- Jo relativo al derecho de los detentadores a ser
r concepto de mejoras o reparaciones, el Dr. Hernan-
Ly ik ¢ al Wiﬁn no puede presentarse :_luraﬁta
; éste sOlo se debate lo relative a la terminacion
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85 i lamatns - Ak argumenta el r‘iﬁs!ing’uidu tratadista: “Pg,
cuando la ley habla de que la cuestion sobre ““'{“r“ﬂ 86 Puede Plan,
tear antes de la entrega, debe entenderse que tnL;“mﬂ puede omy
con anterioridad a ella, pere despucs de! fallo. I’I*:mrnn ':“'1“1‘:tc.‘ih
en el capitule respectivo, permite N

del articule 1.119 comentado, ¥ :
ferir que el evento previsto en 4l solo puede tener lugar una vep e
nuncisda la sentencia, entre Otras cosas porque el derecho de ‘
cion nace cuando se va a entregar la cosa (15‘1.‘ ) "ten

Con todo el respeto que noes Mers la opinién dﬂ_l profesor Me.
rales. los argumentos gque aduce para sustentar la afirmacién ange.

rior. mo se compadecen con la logica juridiea ni SN los inte
de la parte que con el articulo 1.109 trata de garantizar :I“ ley. No
es exacto afirmar que durante el juicio sdlo pueda discutirse lo pe.
lativo a la terminacion de la relacion contractual o de hecho, pop
caanto el derecho de mejoras no da base a la oposicién al lanzamiento,

Entre los varios motivos que legitiman al arrendatario o tene
dor para formular (:p('lsiﬁit.‘rn al dtmalojo, S0 encuentra, pl‘misan']mte’
el derecho a ser indemnizado por concepto de mejoras, expensas, ete,
Abhora, si la misma ley lo autoriza para formular la oposicion desde
el momento mismo en gque s€ constituye la relacion juridico-procesal,
no se alcanza el fundamento para que tenga que aplazar el ejercicio
de dicha facultad para después del fallo, cuando contingencias [utu-
ras e imprevistas puedan dar al traste con su derecho. Por lo demis,
es practica corriente que desde el momento mismo de trabarse la litis,
cada parte aduzca frente a la otra todas las pretensiones que estime
conducentes, entre ellas las relativas a mejoras sin que por ello los
jueces ¥ magistrados hayan rechazado lo atinente a ellas.

Queddmehodemtumiénsﬂomnlmnmmmdelnmm
ga. es una apreciacion insostenible. El derecho se origina en el mo-
mento mismo en que a la cosa se incorporen las mejoras, expensas,
mpunimm.ym:dunﬁumdmmhmqunnlam
tratedudnspnjimehdehhnminmhﬁddglamquelouﬂ
garantizando. De otro lado el articulo 1.108 del C. J.; que en armo-
nia con el 2.000 del C.C., reconoce el mismo derecho al demandante,
dispone que de €l debe hacerse uso por el actor conjuntamente con
el libelo de demanda, pieza ésta que tiene su equivalente para el de-
mandado en el libelo de contestacion.

Finalmente, el argumento en orden a la colocacién del articul®
no autoriza para hacerle decir a éste que la expresion “‘antes de la

(15) Hernando Morales, ob. cit.,, Tomo II, pag. 128.
"'"mi—.

' h 4
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ﬁ? | mép:'e:z:t O THach poyterion &) fallo, ya que antes
s ente S tﬂm?_-,len la oportunidad de formular_la
_ﬂp.osmaén. Y, si de cuestion de tiempo © dilacién
“ ‘hﬂh. resulta de economia procesal aprovechar el
batorio del juicio para demostrar el derecho que asis-

M&n Gémez Cuéllar, después de referirse al incidente
&" mejoras gue puede tener lugar en estos juicios, se
W" ello viene a hacer interminable el juicio que de-
3 '#__:'_'1" curso de dias ¥ no de meses. Existiendo, como
término de prucha (art. 1.105), lo indicado es que
te el punto de mejoras” (16).
puede decirse que reconocido el derecho de reten-
'wﬂdm- gsi ello ocurrié en la sentencia o en
mterior a la entrega, no se hoce el sefalamiento para
de ésta hasta tanto el demandante compruebe haber so-
ionado el crédito en favor del inquilino o tenedor.
trata se reconocié al momento de verificarse
actor, bien gue alli se hubiere determinado el
‘necesario el tramite de la artieulacion, lo con-
suspender la diligencia hasta tanto se de-
el derecho del beneficiado fue satisfecho




de la investigacion cientifica de los temas juridicos, mucho nos
do hoy se habla con insistencia de la comercializacién del d“t?::ih.

Aunque, este inquietante tépico del derecho correspande vil,
bito del derecho comercial, no esti por demis consignyyr aqui
nas inquietudes acerca del “good will”, mixime cuandg los confl;
que de é puedun surgir corresponden en su conocimienty 5 v
ces Civiles, por cusnto ain no se ha reglamentado lo relativg 4
cionamiento de los “Tribunales de Comercio”, autorizadog por Ia Ry
forma Constitucional de 1.945. (17).

Como se sabe, ni el Cédigo Civil ni el de Comercio contienen o
disposicién que haga alusién directa al good will como mejory,
presién que tiene su equivalente en ol “aviamiento”
landage™ del derecho francés ¥y “llave” en las |
¥ Chilena, vocablos todos dirigidos a significar el buen eridito o play.
valia del establocimiento comercial.

italiang, «

eginlaciones A?ﬂnlh.

OCnsioney ha

fundaments de opo-
sicidn al cumplimiento de las sentencins de lanzamiento, sin que iy

. Jueces ha habido que Iy
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remitiendo al reclamante a la accién subsidiaria del enriquecimienty
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amwwmuMumanw'
s6lo por aspectos fiscales y contables
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Gabino Pinzon, uno de s
» de los distinguidos Juristas que tomaron par-

i n Ia l"?dnccidn del Proyvecto aludido, s ' Ta
al good will : , 88 expresa asi refiriéndose
Wi . :
E] aviamiento, sen que se le considere bieti
; lere objetivi . ietivse e T
“: PR esaa In mayor o menor aptitud de I'J-| }:";;i“ ;‘:‘I’J[ctlvq};'l"”_'
miento de comercio) para alcanzar su f'tn"nlid"u'i d Ien ” r.st:;\ 290
mo una verdadera “fuerza de inercia que I'Iew; im tHI' l‘l:ml yhac?u&d:ﬁ-
P <F L Sl icita la rien .
Es segun expresion de ESCARRA. ur lid il acie
S ecimni d ; , una calidad virtual o potencial del
ﬂh lmlﬂﬂtﬂ e comel'ﬂlﬂ. ('1’0 Jl:!l‘]n'1 ] =
; R ‘sus s I ite el acrecentamiento del vo-
lumen negocios y que, mas que en el f: " 1
L | : : 4 actor personal gue Te-
ta el propietario del misn : i
B Al estalilecirai smo, se funda especialmente en la si-
. dﬂ Canacis ItEll:zlmlenif:; y on sus factores objetivos”. Para la Cor-
SeR Lan ;‘-’10“ aliana, “consiste el aviamiento en la expectativa de
m_ icios futuros fundada sobre el conjunto de los elementos mate-
riales o inmateriales que integran la hacienda” (18).

Neo sin antes ?bservar lo ajeno que resulta al trabajo la insistencia
en m a tan interesante tema, es bueno concluir esta nota al
Tmeygen f“bre el good will con un aparte de la exposicion de motivos
del ya citado proyecto de Codigo de Comercio, ya que él puede servir
para la formacion de un criterio mas definido acerca de la viabilidad
de la alegacion de este intangible como mejora en los juicios de
lanzamiento, relativos a locales destinados a establecimientos de
.m_ ‘_-_ “m- : -

Asi se lee en la exposicion de motivos: “La Comision siguiendo

muy de cerca el decreto francés de 1.953 ha propuesto, como parte
1tegr materia, una seric de preceptos

integrante de su proyecto sobre esta

destinados a regular las relaciones entre los propietarios y arrends-
md& los loecales ocupados con establecimientos de comercio. Por-
% es indudable que quien ha acreditado un establecimiento de co-
mercio y creado en torno a &l una clientela que se orienta mas por
el loecal ocupado que por cualquiera otra circunstancia, ha creado uno

i'l R learientos inmateriales que inecrementan el rendimiento o Ia
RS : VY ese elemento, que es a veces tan

productividad de toda empresa. : :
R ane sirve de motivo para el cobro de primas cuantiosas por
la cesian de un local, no es fruto de la actividad del propietario sino
#mrﬁnh dgl mmda io; por eso es digno de proteccién en quien lo
ha. e do! y no es justo que sea el mismo propietario el que se be-
_ -...-'ﬂ; -En 2 él recaudando primas por privar de ese derecho al in-
(18) José Gabino Pinzon, E’EEEG-H-E’ COMERCIAL, Vol. I, pag. 149. Edite-
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i instrumento o alia
113 onvertirse, casi siempre, en Ins ] do ge
quilino, por co que generalmente utiliza estos medias Dara

la competencia desleal, nte espera de otros. Lo cual quiere deciy

“-Dl"E“’E!C.‘h-‘:I‘ ln labor ¥ la pacie

s - ver el derecho :
es aue se pretenda limitar o desconocer el ? " de Propie.
Tue N ol : ) - 2 -
‘:Ld del arrendndor sino proteger simplemente un‘ nr“men‘to “reador
da e - 3 e :
de beneficios econamicos que no es obra del propietario sino de) in-

quilino, para que cadn uno ejerza su derm:'hu en lal mt:.;dnd:: de lo que
es suyo. La primera idea fundamental que mnp;:'”lf I:r yer.tn €S, Pues,
la de que ese elemento inmaterial de que 86 ha 13 iehe: oda la ep.
tidad de un verdadero objeto de propiedad privada, distinto de] ob.
jeto de la propiedad del arrendador, que debe protegerse en sy pro-
pietario contra cualquier abuso del derecho del arrendador y que Dara
evitar que éste se enriguezca sin causa, aprnvechandoﬂ]"c‘: labor de yp
inquilino a quien se priva de un derecho creado por é1" (19).

60) —Derecho de retencion del arrendador. El articulo 2.00q
del Cédigo Civil dispone que entre las obligaciones que incumben 4]
nrrend=tario estd la de pagar la renta o canon en la forma convenida
¥ que el arrendador podra “para seguridad de este y de las indem-
nizaciones a que tenga derecho, retener todos los frutos existentes
de la cosa arrendada y todos los objetos con que el arrendatario Ja
haya smueblado, guarnecido o provisto ¥ que le pertenecen.
cluye el mismo articulo estableciendo una
propiedad de los frutos v objetos al decir
pertenecen, a menos de prueba contraria’.

Para asegurar la efectividad del derecho de retencién del arren-
dador se consigné en el Codigo Judicial el articulo 1.108,
tendide que tal disposicion no autoriza
por ministerio de la mi

(art. 1.004 del C. J.).

I3’» ECI"-
especie de presuncién de
que ‘‘se entenderd que le

siendo en-
retener aquellos bienes que,
sma ley, tienen la calidad de inembargables

: 8 e lo que ocurre con el arrendatario,
quien, como se dijo, puede ejercitarlo o alegarlo desde la notificacién

del libelo hasta el momento mismo de la entrega. Si en la sentencia
Y. reconociere al arrendador el derecho de retencién, al momento del

cosa, se dejan los objetos afectados a la
+ en calidad de secuestro; con carge
de pro;:r;over dentro de ‘lua tres dias siguientes la accién ’ﬂﬂn‘i“@h
para el logro de la efectividad de] crédito. Si no la promoviere dentro
(19 Exposicién de motives del : 3 no
Xpasic ; Proyecto del Cédicn . omencio, Tomo 1
Pags. 35 a 40. Publicado por e Minimerlchglﬁ?;s?jiiac.%%%‘flo




presado térming, o soc

fio o poseedor de gf)g,,

ﬁn de no hacer usorig o

I derecho ¢ {
: - ue por ol articule 2.000
woee al arrendundny Y nugatorin Ia

medida regulada por el ar-

i 4 - ]
totro me levantara, asi lo solicitare

108, algunog

ENan porque el gecuestro se
eomo medidy Preventiva, en - y

i (20). misma forma que para otra
z Cuéllar, en sus Co ;

mentarigg 1 O Judiat -
i sobre el pParticulay “Hste gec i o

uestro tip

Mmmte los arrendamientog sing

ne por chjeto ase-
s, COITII.'I El Iﬂn

¢l valor de los deterio-
inmediatamente a la
ata viene a ser Eene-

rono u hotelero Que tenga en su poder objetos que el in-
introducido en g habitacién arrendada, podra rete-
cesidad de orden €¥presa mientras dicho inquilino o hugs-
e pagado s cuenta. De cualquier reclamacién sobre
' eonoceran las autoridades de Policia".
~a estas conclusiones —continia el autor citado—, se
eracion: por una parte, gue el derecho de retencion
articulo 2,000 del Codigo Civil, no puede ejercitarse
r sino cuando efectivamente tiene en su poder los
pretende constituir la garantia del arrendamiento
de en el caso del hotelero o patrono, y que, efec-
it de acuerdo con el articulo 1007 del Cédigo Ju-
daala habitacién del inquilino no son retirados de
&5 en su ‘poder, bajo las sanciones impuestas a

. en los juicios de tenencia. La institucién
Wdﬁmnﬁadelamoﬂagmwaldﬂprom—

itos, Gonzalez Velisquez v Ramén Gémez




dimiento, se ha definido en formn girr:lple.enmn "'1: ’fmto-ridr-ad
fuerza que la ley atribuye a la sentencia ejecutoriada™ (22),

Nuestro estatuto procedimental, r‘es.su]ﬂ lo relativo a Ia cosa jup.
rada en los articulos 17 del Cédigo Civil ¥y 473 ¥ 47&.1 gl C:t:"dign Ju.
dicinl, preceptos de acuerdo con los cunles, la ser‘.:tencm en firme dad,
on materia contenciosa tiene la fuerza de cosa juzs;zadn ¥ hace abgg.
lutamente nula cualquier decisién que le sea contraria, Pronunciag
el mismo asunto y entre las mismas partes.

Para que la cosa juzgada surta vfecto.:_v, en otro juicio, se requiere
que la nueva demanda tenga el mismo ﬂb:wlﬂ y se f'unfl@ en las mijs.
mas causas que la primera, y que haya identidad juridica entre ag
personas de los litigantes.

Se entiende que hay identidad juridica de personas, siempre que
las partes en el segundo pleito sean causahabientes a titulo universa]
de las gue figuran en el primero, o a titulo singular por legado o ena.
ienncién efectuada con posterioridad al registro de la demanda, &
se treta de inmuebles, o a la notificacion de ésta si de muebles. Hay

también identidad de personas en los casos de obligaciones solidarias
o indivisibles (v. articulo 233 C.J.).

La doctrina anterior que es la norma general, no puede aplicarse
en toda su extension a las sentencias dictadas en los juicios de tenen.
cia, pues. como se vera la regla sufre una excepcién en tratandose
de juicios de lanzamiento, ya que si se desestima la accion instaurada
con fundamento en hechos susceptibles de repeticién posterior al pro-
nunciamiento del fallo, se puede instaurar de nuevo la misma accion
¥ por idénticos motivos, sin que el demandado pueda excepcionar con
fundamento en el articulo 473 del Cédigo Judicial.

En forma clara y precisa se expresa asi el Profesor Antonio J.
Pardo, al tratar este tema:

“Creemos que cuando la causa juridica de la accién no tiene el
caridcter de inmutable o fija, como sucede con la demanda de domi-
nio o reivindicacién, en que el fundamento viene a ser el derecho de
propiedad, sino que consiste en hechos que pueden repetirse, subordi-
nados a condiciones de tiempo, modo vy lugar, desechada una deman-
da con base en d iinado motive juridico, posteriormente se pué
de ejercitar la misma accién, alegandose el mismo fundamento, S
este consiste en sucesos posteriores a la primera sentencia, sin qu®
se pueda alegar la excepcién de cosa juzgada.

(22) Eduardo Pallares, DIC : / = L e
Editorial Porrua. Méxic?;{ofga%]_uo DE DERECHO PROCESAL civil

yla

A gn
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" - -
‘Esta !Iﬁtuncu;n 8¢ presenta, por ejempl i :
cio de matrimonio civil, o de g Jemplo, en la nceién de divor-
: P ” ‘paracion o 5 g .
to del arrendatario’ m de hlﬂﬂ(:ﬁ, 0 de tenencia o
Luego cita el autor el caso del inquiline )

; despuds , i 5 > que nuevamente incurre
en mora, ' 8 P- d.ﬁ haber ufq!n absuelto por cuanto acredits el Dat
de todos canones, y considera que en tal e
taculo alguno para que . al evento no existiria obs-

S8 que, con base en la misma causal, se le demande

en accién de lanzamiento. v . -
i Y agrega, que en este ejemplo “aunque exis-

a su cion en concreto, los fundamentos son distintos por-

que se basan en hechos ocurridos en diferentes épocas. No es lo mis-

mo, concluye, el 3O/ pago del arrendamiento en 1.946 que el descono-
cimiento de lﬂ misma obligacion por el inquilino en 1.947, vy de alli
gue falte la identidad en las causas juridicas de las dos acciones,
elemento indispensable para que exista la cosa juzgada” (23).

62) .—Accién para el cobro de cinones adeuwdados. En nuestro or-
wamiento positivo procesal, al contrario de lo que ocurre en el Uru-
guay y en otros paises, no aparece cual sea el procedimiento que ha
de seguirse para el cobro de las rentas adeudadas, por concepto de
arrendamientos.

- El articulo 21 de la ley 8153 de 1.927 del Uruguay, autoriza la
deduccién conjunta en una misma demanda de las acciones de desa-
lojo ¥ la de cobro ejecutivo de alquileres. Conforme a dicho precepto,
en el auto que admita las demandas acumuladas se decretara el em-
bargo de bienes embargables del deudor, con preferencia de aquéllos
sobre los cuales pueda ejercitarse el derecho de retencion.

Se admite también, en aquel ordenamiento, el embargo preven-
' te sumariamente que el arren-

tivo de bienes, en caso de que se acredi _
datario o inquilino trata de distraer los bienes gque siyrven de prenda
al acreedor-arrendador. =t
Perfeccionado el embargo @ intimada (notificada) la orden de
lanzamiento, se seguiran por cuerdas separadas los procesos de eje-
ﬁwi&n v de;n-]gjo, adoptando cada cual sus tramites propios.
T = : ; i i iales han pre-
Como té, ni el codigo judicial ni leyes especia :
visto un p::aada?;ienta distinto del ordinario para el ;ubro de a;]qull-
i . : to en doctrinas de la
leres adeu _ Algunos jueces, con fundamento en ) .
H. Carta;: d::naAng Justicia, le han reconocido mérito de titulo eje-
cutivo al ﬂbigram de arrendamiento, debidamente reconocido y adi-

fiirzxntomn 7. Pavdo, ob. cit, Tomo L g
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cionado con un juramento estimatorio de la deuda
las sentencias de lanzamiento y acta de entrega.
Aungue nos quedan algunas dudas acereca de
tos anunciados constituyan por si solos la unidad
ejocutivo, exigida por el articulo 982 del C. de P.
parte alguna autorice el juramento estimatorio,
el caso de que la causa juridica de la obligaciéo
cios (arts. 625, 987, 988 y 995 del C. J.),
de esta tesis,

y las COpiag q.

que log dr"':‘-”—'ﬁt'n
Juridica de Litu]‘
C. v que |o e )
como si lo hage
N consista e

amén de la gene
es lo cierto que el procedimiento seguido ests Yeapal
dado con la doctrina de la entidad rectora de la j 3

2 N . 3 : dencia na-
cional que, si bien no es de obligatoria observancia, Nuestry trad;
cion juridica la ha acatado siempre.

." L | 3|
Darg
perjyi.
ral izacigy,

urispru

Asi se expresa sobre el particular la H. Corte:

“Demostrada la existencia de la
mandado probar que ella se ha extinguido por solucidn O pago efectiva
© por cualquier otra causa legal, conforme al principio estah]acid.:;
por el articulo 1.757 del C. C. A este respecto la Corte, analizandq
la naturaleza del contrato de arre

obligacién, le corresponde a] ge.

ndamiento, ha sostenido: “Aungue
el contrato de arrendamiento es bilateral, cumplida por el arrendador
la obligacién inicial de entregar la cosa

arrendada, <l da accign eje-

cutiva para el cobro de los canones que adeuda el arrendatario

gun afirmacién del arrendador,

se-
: siempre, se entiende, que el docu-
mento haya sido reconocido por el deudor, v este no pruebe que el
arrendador dejé de cumplir las 5

NOTA: R anterior estudi : : tic
tuladu: Juicios de Tenencj o hace parte de_ la f.esm de grado

e ks b e




LA PERSONA INDIVIDUAL EN LAS COYUNTURAS
HISTORICAS

B. MANTILLA PINEDA.

Este ensayo pretende indagar breve y sucintamente, como con-
viene a la naturaleza del ensayo literario, el status juridico de la per-
gaana individuzl en las coyunturas histéricas de la cultura occidental.
¥n los altimos guinientos anos, la persona individual ha atravesado
por varios momentos eriticos decisivos para su propia vigencia o para
su situacion misma en el orden juridico y social. Las coyunturas his-
toricas a las cuales hacemos alusién son demasiado conocidas y lle-
wvan por nombre: Renacimiento, Reforma, Nustracion o luminismo, Re-
volueién francesa y Estatismo. El derecho vy, en consecuencia, las
instituciones juridicas fundamentales, no podian pasar ilesas en me-
dio de tantos cambios que han afectado a la raiz de la vida social ¥

cultural y del hombre occidental.

Siendo la persona individual el sujeto genuino de la historia y el
punto de convergencia de cualquier tipo de ordenamiento juridico, es
apenas logico gue la escojamos como el paradigma de las instituciones
juridicas mas afectadas por los cambios operados en las coyunturas

histéricas.
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I—EL RENACIMIENTO O EL ENCUENTRO DEL HOMERE
CONSIGO MISMO.

A la creencia ingenua y alerre del Renacimiento como “el ayg,
del individualismo, el despert~r del afan de belleza, la cruzada triunfa]
de las PIS\C‘EI'ES mund-angs v dr- la dlt‘hn de viwvir, Ifl conquista de ]a
realidad terrenal por el espiritn. la vuelta al goce de vida de los pa.
ganos, el triunfo de la conciencia de la personalidad en sus relacioneg
naturales con el mundo',! siguié la actitud escéptica y critica que ]p
disolvié en infinidad de interrogantes acerca del tiempo y lugar, del
contenido v extensién. No es raro que todavia nos preguntemos qué
es el Renacimiento.

Pierre Bavle definia el Renacimiento como una renovacién de
las artes v las ciencias en Italia, pracias a la inmigracion de los grie-
2os a la caida de Constantinopla. Volteire. en El siglo de Luis XTIV,
miraba el Renacimiento como una de las cuatro edades felices de la
historia, inferior por supuesto a la del Rey Sol, que glorificara so-
bremanera. En el Ensayo sobre las costumbres y el espiritu de las
naciones, prototipo de la moderna historia de la cultura, entrevé Vol-
taire la significaciéon del Renacimiento, pero aun envuelta en la su-
perficialidad. Jules Michelet atribuia al Renacimiento dos grandes ha-
zanas: la découverte du monde, la décowverte de ' homme. Es aqui
en Michelet ¥ no en Voltaire, donde hay que buscar el gérmen de
la gran obra de Jacob Burckhardt sobre la cultura del Renacimiento
en Italia.

En Desarrollo del Individuo, segunda parte de la obra de Burck-
hardt, leemos: "“En la contextura de estos Estados, tanto Reptblicas
como tiranias, reside, no sélo la Gnica, sino la mas poderosa razén
de este temprano desarrollo que hace del italiano hombre moderno.
De esto depende el gue tuviera, mecesariamente, que ser el primo-
génito entre los hijos de la Europa contemporanea. Durante los tiem-
pos medievales, ambas caras de la conciencia —Ila que se enfrenta al
mundo v la gue se enfrenta a la intimidad del hombre mismo— per-
manecian, sofiando o semidespiertas, como cubiertas por un velo co-
muin. Este velo estaba tejido de fe, cortedad infantil e ilusién; el mundo
y la historia aparecian a través de él maravillosamente coloreados ¥
el hombre se reconocia a si mismo sélo como raza, pueblo, partido,

corporaciéon, familia u otra forma cualquiera de lo general. Es en Italia

donde por vez primera se desvanece en el aire este velo. Despierta
una consideracién objetiva del Estado y con ella un manejo objetivo

—9288—




de las cosas del Estado y de todas

i (- e D ‘
al lado de esto, se yvergue, con pl = U;:‘-Lq del mundo en general. Y
: - i = o denoe poder. 1 et :
convierte en individ: e i , lo subjetivo; el hcmbre so
i iduo espiritual v como tal se reconoce™?
| 2 SE COnoOc -

No hemos de ver en - g
la concepcion de Burckhards una exailtacion

unilateral de la individualidad. La Baja £ _
en el campo politico la indivi Baja Edad Media «
: £ . 8 individualidad, la igualdad v lo li :
no manifesto aquella aptitud v ri v SV SERAIAG S la libertad, pero
diversas empres del 1 ¥ riqueza de individualidades en las mas
_ P as del hombre: las artes. las o can lot de b
ientos, los negocios, | iti : + las ciencias, los descubri-
mie . s. la politica v el Estado. “La libertad litic
la Edad Media significab = : . .a libert politica en
R i 3 aba, seglin A. J. Carlyle, en primer lugar, la
:?ga de la c:m efzc:;n' derecho que era expresion de los habitos de
u - e k
S vl B ot r;; ad v también de la voluntad de la misma; pero
g frm A e gty la Edad Media se habia ido desarrollando
una ual n‘ o método para expresar la voluntad de lu comunidad, a
B ﬂ? - dE_ _FEFTESEntaQi{'}n_ adaptado no sélo a las ciudades
peq uenas, sino t""??'en a los Estados nacionales gque estaban tomando
Tokmn tﬂn‘fﬁnte .2 En verdad, el hombre so6lo se reconocia a si mismo
como comunidad.

~onocid y practico

Visto el Renacimiento de manera amplia, incluye, junto a la re-
novacion de las artes y las ciencias, transformaciones politicas, so-
sinles v juridicas de vasto alcance histérico; en lo politico aparece la
necesidad de centralizacién y la exaltacién del espiritu nacional; en
lo social, la separacién de clases; y en lo politico, la extension del
derecho escrito. El orden estamental, basado en la tradicion y la cos-
tumbre, se disolvié en Italia antes que en otro pais de Europa, de-
jando en libertad al individuo para senalarse su propio destinc ¥ su
puesto en la nueva sociedad. Primero el pujante urbanismo y luego
el Renacimiento, crearon un orden social nuevo. ‘‘Bajo la influencia
del capital, dice Henri Pirenne, el limite entre las clases juridicas,
que en otros sitios permanece tan acusado, en Italia se acentia hasta
el punto de casi desaparecer en el transcurso del siglo XIII. Se crea
una -“imgciﬂ- para la cual la condicién social tiene mayor impor-
tancia que la sangre y en la que el valor individual triunfa sobre el
prejuicio del nacimiento. La vida social estdA mas maf.izada. _la vida
SBIl - e ke Puiividual, [s ambicién da eada uno Hlens W = e
pectivas ilimitadas; hay menos ccmvamfmnnhj:mos; menos prejuicios
Al R en ded 'y SRmbIEN T00s PECONes .4 El status de la

rsona individual ha cambiado fundamentalmente. Esto es lo esencial.



II—-LA REFORMA O LA INVIOLABILIDAD DE LA
PERSONA INDIVIDUAL.

)
Pierre Bayle, Jules Michelet. Jacob BLII‘L"!(I‘I.I-II‘(IF- Funck Brventu;%ﬂ
os ] fildsofos, han considerado al Renaei.

-4 - I‘ -‘-
y muchos otros historiadores v hlos an .
miento v la Reforma como movimientos intimamente E“tremzudoﬂl

fraternos, paralelos y afines. Por el F'nr]tl:ﬂriﬁ. Ernsz Trne:]tﬂ_cl-., sin
desconocer ni negar las conexiones historicas entre Enflt‘limlentn y
Reforma. subraya la diferencia radical entre m:nbos {anmmr_lt?s._ El
uno y la otra apuntaban a objetivos distintos y si se quners, antitéticog,

Es necesario recordar aqui a E. Troeltsch, porque el nos ofrece
un concepto general empirico-histérico del pr utest&:}tl.':'mﬂ, que supera
las controversias entre apologistas y enemigos acérrimos de la Re.
forma. Unos ven en el protestantismo la renovacién y cimentacién
del verdadero orden de vida y otros la pura disolucién. Para Troeltsch
las cosas mo son tan sencillas. “El viejo y genuino protestantismo de]
luteranismo y del calvinismo representa. como manifestacién total, ¥
a pesar de su doctrina de salvacién anticatélica, una cultura eclesigs.
tica en el sentido de la Edad Media y trata de ordenar el Estado h 4
la sociedad, la educacién v la ciencia. la economia v el derecho segiin
los criterios sobrenaturales de la revelacion. Pero, desde fines del
siglo XVII, el protestantismo moderno ha entrado en el terreno del
Estado, que admite una paridad religiosa o que es religiosamente in-
diferente. ¥ ha transferido en principio la orranizacién religiosa y la
formacion de la comunidad religiosa a la espontaneidad y a la con-
viccion personal, reconociendo fundamentalmente la diversidad de
convicciones y comunidades religiosas que conviven unas junto a
otras... El viejo protestantismo se distinguiria también, claramente,
de aquellas formaciones historicas que aparecen junto a él y que sdlo
el pmbesfanftisnio nuevo ha acogido en mayor o menor grado, pero
que se f:hf-tlng}uan‘m'ti{namante del viejo Protestantismo y tuvieron
?;olljirgciq;;:it:;;?eameml lzﬂﬂ-t_ﬂ saber, la tanlo-gia hum::mista. histérico-
ritualismo Plenam;nte _“gj*f‘;"ﬂ fctﬂnte ?-lﬂ?re i e
pos ofrecen una ennexi{n e s!_;a * mlb}ah?o: 4, Todos eetas‘gf:n-
¥ la estimacién d G MR i personalizacién de la religién

e toda fe por el raserg de la Biblia".

En lo que a nuestro tema atafie, Troeltsch ofrece interesantes
conclusiones. En el campo del derecho penal el ' S 1
mantenido la, vieja. justicia hirhars vy hasta 1a ha protestantismo b
parte con la idea del pecado original y 1a R e <
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' Ajenos por completo a
confesionales, han des-

ot ficacion $aesa:
el mundo moderno, lon juridiea de la libertad

: eligioso poniendo al hombre en
. Di@l. dxr_:e Solari, favorecia la emancipacién del
i i os de conciencia de toda ingerencia de auto-
(i 3 mﬂl'y No dejé de tener una influencia directa y
A Mﬁﬂn _indl“du"[i“ﬂ- sobre el desarrollo de las doctrinas
o Mﬁﬂl“ 2
3 d‘ Ruggiero anota: “El alzamiento contrs una tradicién
surge entonces —en la Reforma protestante— de nece-
mpulsos separados en cierto modo de la personalidad
‘de esta misma personalidad. No empuja a los reforma-
2 contra la Iglesia v contra el brazo secular, una es-
1eficios externos, sino el amor hacia aquello que es
Son otras las fuerzas espirituales que sostiene y
libre examen. La fe es confianza ilimitada en
tiempo confianza en si mismos, como minis-
El libre examen, significa libre interpretacién
turas, #'ai:!a».signi-ﬁea, a la vez, libre interpretacién
les v aptitudes... La libertad mas ilimitada
s un derecho sagrado... Vista en su fuente
: ria es una reivindicacién esencialmente
‘negacién de una autoridad eclesidstica su-

e

due'.?

vacién por la fe, en el
rtad religiosa v el de-
)edecer a Dios antes que a

el ferodbio ds 14 in-

en, en la




I LA ILUSTRACION O LA EMANCIPAEION PLENA
DE LA PERSONA INDIVIDUAL.

Thuminisme inglés, ilustraciéon francesa y Aufklirung alemana, son
nombres distintos de un mismo fenémeno cultural: r? mf:]d‘:;rez d.& la
razén. A pesar de las guerras religiosas y demis calamidades pap);.
cas, lns ciencias y las artes crecian y progresaban como nunca antes
IIn optimismo inusitado excitanba las mentes y Oft Nacaty de los hom.
bres en las naciones mas civilizadas de Europn. Era la época de ?ﬂ'ewton
¥ Descartes, de Hobbes y Locke, de Pasenl y Bayle. Era el F“II-ID del
gznio. La fe en la razdnm inicin su existencia en F“ﬂlﬂte""“ y se difunde
ﬁm‘ Francin y Alemanin. Consciente del cambio que se l::]:iernhu en-
tonces, D'Alambert escribe en la Enciclopediaa "Nuestra epoca gusta
de llamarse la época de la filosofia”. Es el conocimiento racional que
descubre verdades nuevas, descorre el velo de misterio que oculta ]y
naturaleza v alumbra el camino de la vida, lo que embriaga de entu-
sinsmo al filésofo v al hombre de la calle del siglo de las luces,

Was ist Aufllirung? pregunta Kant y se contesta: “La ilustra.
cion es la liberacién del hombre de su culpable incapacidad. La inca-
pacidad significa la imposibilidad de servirse de su inteligencia sin
la guia de otro. Esta incapacidad es culpable porque su causa no
reside en la falta de inteligencia sino de decisién y valor para ger-
virse por si mismo de ella sin la tutela de otro. Sapere aude! Ten el
valor de servirte de tu propia rezén! He aqui el lema de la ilustracion” ®

El hombre del siglo de las Luces no ahogd sus sentimientos re-
ligiosos. morales y juridicos en el escepticismo provocado por las con-
tradicciones de las religiones, las morales v los derechos positivos, sino
que bused mediante la razon la religién natural, la moral natural vel

derecho natural. Natural significaba racional, porgue la naturaleza era

racional y la razén era natural, La expresion naturaleza en el siglo de
las Luces, anota Cassirer, no hace ref

erencia a un ser de las cosas sino al
origen y fundamento de verdades.

Pertenecen a la naturaleza sin perjui-
cio de su contenido todas las verdades capaces de fundarse de manera
puramente inmanente; que no necesitan de ninguna revelacién trascen-
dente sino que son ciertas y luminosas por si mismas. Semejantes
verdades se reclaman, no sélo para el munde. fisico, sino también para
el mundo etico-espiritual, pues son ellas las que los hacen verdaderos

mundos, cosmos que deseansan sobre si mismos y tiencen dentro de si
su centro de gravedad". 10

En cuanto al problema del derecho,
en la consideracién del derecho histérico

la ilustracién no se detw
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neia y o revolucion, del derecho cong-

y d? las rephblicas modernans, Por otra,
un parrafo ndmi"“hlﬁu ha compendindo Guatnve Radbruch la
obra era del derecho natural. “Abrié a 1a humanidad los
0jos acerca de Sus cadenas, enseindndola asi o sacudirselas. Combatié,
inalienable derecho humane de libertad, 1a servidumbre
inos, la sumision de In mujer

. el eautiverin del hombre de Ia ciudad
en la jrula de oro de los gromios;

miné el absolutisme de los gobiernos
¥ los sefiorios patrimoniales hered

ados del feudaliamo, v combatié con
las armas de la seriedad ¥ de la burla el esclavizamionto de la liber-
tad de los espiritus por las iglesias. Salvaguardé = la personalidad
contra la arbitrariedad de los nbusos

: policiacos y proclamé la idea
del Estado de Derecho; corrigio fundamentalmente el derecho penal,
al combatir la justicia basada en la arbitrariedad v establecer deter-
minados tipos de delito; eliminé, co

in mo incompatibles con |a dignidad
\umana, las penas corporales de mutilacion, acabé en o procedimiento

eriminal con el tormento ¥ persiguid a los perseguidores de brujas'

IV—LA REVOLUCION FRANCESA O LA DECLARACION DE 1.0S
DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO.

' independencia de Estados Unidos, la revelucién francesa y la
ihde;.;di;!:nm d:nr:: g:}m espafiolas de América, pertenecen a
ltm o FI‘MEBB de transformacion social estimulado en gran parte




ideclégicamente por el derecho natural. Las causas ¥ los i'de_alus da
estos movimientos coinciden en lineas generales, pero las circunstay.
cias en que se producen y los resultados son completamente d_i_'-'*tintns.
Se puede hablar de un mismo impulso de libertad J RS RSN bajg
el simbolo del derecho y la justicia en ambientes sociales y culturales
muy diferentes. Por su trayectoria historica y por su importancia en
la politica mundial, la revolucién francesa se convirtié naturalmente
en el prototipo revolucionario.

“Las Revoluciones, las verdaderas revoluciones, que no se limitan
a cambiar las formas politicas y el personal burocratico, pero que
transforman las instituciones y remueven la propiedad, caminan lar-
go tiempo invisibles antes de manifestarse en el gran dia bajo el
efecto de cualesquiera circunstancias fortuitas”.!® Asi empieza Albert
Mathiez su historia de la Revolucién francesa y pasa luego a deseribir
la crisis del antiguo régimen basado en la propiednd feudal, en el
mayorazgo, en los privilegios, en la nobleza palaciega y militar y en
In organizacion administrativa y judicial arcaica. El huracan revo.
lucionario venia de lo alto. Francia era una de las naciones mas cultas
de la tierra y su economia registraba todos los signos de la prospe-
ridad. “No fue en un pais empobrecido, antes por el contrario en un
pais floreciente, en pleno ascenso, que estallé la Revolucion”."

La revoluciéon transformé el Estado francés; de monarquia ab-
soluta a monarquia constitucional, primero, y de ésta a repuiblica,
después. Transformé la administracién pablica y la administracion de
justicia. Abolié los privilegios. Instituyé la libertad y los derechos
del hombre v el ciudadano. Cred “el ciudadano igual en derechos, el
citoyen v no el burgués”, como ha dicho Alfred Weber.

Jorge Jellinek, en un estudio de historia constitucional moderna
muy conocido ahora, ha trazado la genealogia puritana y jusnatu-
ralista de la declaracion de los derechos del hombre y el ciudadano,
subrayando la prelacién histérica de las declaraciones norteamerica-
nas. El proceso revolucionario era el mismo. Aca, en la América es-
paiola, el précer colombiano don Antonio Narifio tradujo, imprimio
v propagd la declaracion francesa. El mundo occidental estaba sacu-
dido entonces por la profunda emocién que produjeron las ideas de
libertad, igualdad y fraternidad. La persona individual ganaba una
nueva batalla en su devenir histérico para extender los beneficios
del derecho y la justicia a todo el universo.

La orientacion individualista del derecho constitucional revolucio:
nario tuvo su repercusién en la esfera del derecho civil, “La afirmacién
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politica, el liberalismo es la respuesta a la pre.
| poder no debe ejercerse de cualquier
El liberalismo quiere contrarrestar |

tendencia del gobernante a abusar del pnde.gr_ Una E:;rﬂf:i EI;I:]JEHEIL:I:T,
segiin Montesquieu nos ensenia que el que ttene. e? P e:r fin 81y, o
sar de él. El liberalismo quiere por un lado limitar el poder del Es.
tado y afirmar el valor del individuo por otro. C}rte‘g‘:a }'.Gass?t ha
expresado este principio liberal de modo elocuente. “El hbera*hs]':ng,
dice, es el principio de derecho politico segiin el cual el poder publico,
no obstante ser omnipotente, se limita a si mismo y procura, aun a
su costa, dejar hueco en el Estado que él impera P“m que pueda;n
vivir los que ni piensan ni sienten como él, es decir, como los mads

Como ideologia
gunta c6mo se debe gobernar. E
manera ni en forma despdtica.

fuertes, como la mayoria”."

Como doctrina econémica, el liberalismo procede del circulo de
pensadores ingleses que se llamaron Adam Smith y David Ricardo.
Su tesis central se contiene en la frase tan citada: laissez faire, laissez
passer. El significado exacto de esta frase escapa tanto a los parti-
darios como a los opositores. Ambos contrincantes se han enfrascado
en la idea de la no intervencion del Estado en materia econémica,
olvidando a menudo el significado histérico concreto que le dié ori-
gen y justificacién. El liberalismo es en su mas intima entrana la
condenacién de la opresién politica de un lado y de la exclusividad
econémica de otro. Como todo movimiento que brota de necesidades '
vitales sean en el orden del instinto o de la inteligencia, exagerd sin
duda su fuerza libertaria y di6 margen en lo politico a debilidades
rayenas en la anarquia y en lo econémico a la ley de bronce o en
el peor de los casos a la ley del mas fuerte, segfin la cual el pez grande
se come al pequefio. En amhos casos el liberalismo cafa en los erro-
res y los vicios que justamente habian motivado su existencia, es
:fc;:,s laﬁdegeneracmn de la persona ind:ﬂd}lal que sc produce o por

pofismo o por su cantrario el anarquismo, y la expoliacién de

unos hombres por otros, que es la negacion de la igualdad
Al liberalismo se le acusa d

de la desigualdad creciente y de

sectores antagoénicos. Se le acusa también de ser esencialmente una

doctrina del agoismo humano en - b
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seralismo la primera piedra. Empero el liberalismo es un feno-
w _UI:IIIIph}a ¥ mucho mas compleja la época que se cree for-
fﬂ- Asi lo reconoce un socialista como Harold J. Laski. Su
Lot wblﬂ bajo la exaltacién sentimental y la ceguera del
m fue el siglo del triunfo del liberalismo. Ofrecié al
un especticulo de paz durante cuarenta afios mas
;~Minloi6n comenzd con el siglo XX y la primera gue-
.'M "1 punto limite de su avance y caida. En 1917
h rimera gran revolucion socialista y el nacimiento de
lists A partir de entonces se d:i‘unde en eI mundo

ruelto una moda la ideologia socialista, que ya no es ni
'-m lli‘lndgra. Con el advenimiento de las revoluciones
eno n paraddjico observado y estudiado por K. Mann-
..lh una utopia a una topia que engendra una nueva

mitad del siglo XX ha sido catastréfica para la per-
1a Italia facista, en la Alemania nacista v en los
nan h moluciﬁn mnrxista—lmmutn, In persona in-

a mb& dalitasde lesa humanidad. Al terminar

andial y organizarse la ONU, hubo necesidad de

persona humana. Para alcanzar tal fin
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LA "LOGIQUE MODERNE" DU DROIT

par Theodor VIEHWEG
Professeur a la Faculté de droit de Mayence.
(Trad. N. Paulantzas).

ENOUETE DES ARCHIVES DE PHILOSOPHIE DU DROIT
Tome XI — La Logique du Droit 1966 Sirey, Paris p. 205

1) Quel profit les juristes peuvent-ils espérer de l'étude de la
“logique moderne’'? En quelle mesure, dans quelles limites trouve-t-elle
application dans le droit?

2) Existe-t-il une autre “logique” qui puiserait son inspiration,
notamment dans les anciennes théories de la controverse dialectique
ou dans les traités de l'argumentation de la rhétorique? Dans les
raisonnements des juristes, quelle part tient la déduction stricte, et
quelle autre la discussion entre des opinions diverses?

Et d'autre part de quel usage peut étre en logique juridique la
“dialectique” au sens moderne hegelien et marxiste du mot?

Ad 1) On entend aujourd’hui par le terme de “logique moderne”
la logique formelle sous la structure mathématique. On pourrait la
désigner ici, d'une fagon bréve et dans un sens approximatif, comme
“logique mathématique”. Son évolution est loin d’&ﬁe accﬂ:;lpliq, et
les formes particuliéres qu'elle revét doivent étre captées comme dis-
tinctes les unes des autres. On pourrait cependant y délimiter :n
moins le caractére commun suivant: la “logique mthamaﬁque"ﬂrh

suivant le modéle mathématique, par un calcul, a4 savoir par une mé-
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thode formaliste: celle-ci consiste pri.ncipaltament dans le fait. E'IUE les
régles opérationneles se rapportent exclusivement aux qualités for-

melles des signes employés, et non pas a leur sens (voir J. M. Boehenski'
Sormale Logik, 1956, p. 311).

Le probléme est done le suivant: cette ‘“‘logique mathémat?que"
représente-t-elle un acquis pour les juristes? 'E:)u. m.ftrement‘d_,‘t. ca
aqu'on appelle “logique juridigue’”, la logique gqu’emploient les }urlstgﬂ'
dans leur pratique, peut-elle étre fixée d'une facon exhaustive el
satisfaisante, par la “logique mathématique”?

Premiére réponse: Non, — lorsqu'on entend par “logique juri.
dique” cequi dépasse le cadre de la logique formelle. Car, ainsi qu’on
I'a signalé, la “logique mathématique” rien d'autre que la logique
formelle n'est traitée d'une facon particulidrement rigoureuse. ] est
vrai que l'histoire de la philosophie apprend qu’il existe d'autres con.
ceptions de la logique, et gue ces conceptions présentent un vaste

rayon d'extension, mais la “logique mathématique’”’ n'a rien 3 voir
avec celles-ci.

Deuxiéme réponse: Oui, — lorqu’on entend par “logique juri-
dique” exclusivement- la logique formelle dans son application juridi-
que. Les positions des problémes, dans le cadre d'une “logique juri-
dique” ainsi congue, peuvent étre différentes. comme I'a montré plus
particuliérement N. Bobbio; par exemple, ces positions sont di

chez Garcia Maynez, U. Klug et G. Kalinowski. Néanmoins la
mathématique” peut,

fférentes
“logique
prise de toutes ces positions des problémes, ren-
dre de bons services a la logique formelle dans son application au droit.
Elle peut déja se réclamer des succés pratiques. Elle peut déja pro-
grammer des cas juridiques (encore relativement faciles) concernant
le droit fiscal et le droit des assurances, de telle facon qu’ils soient
susceptibles d'une solution par des machines spéciales. On peut sup-

poser ainsi, qu'avee l'aide de la “logique mathématique” le domaine
de lapplication des machines au droit pourra étre largement étendu,
Dans la mesure ol, dans ces cas, il ne s'agit de rien d’autre que de
I'application de la logique formelle dans le droit, les limites de cette
méthode coincident celles du caleul formel. Cependant la détermina-
tion de ce gue signifie substantiellement le caleul, & savoir, dans la
terminoclogie allemande, la “Deutung des Kalkiils" y
une méthode distincte. Ce n'est plus une opér
mais son “accomplissement” matériel (Komplettierung), Et il n'est
pas encore clair si cet “‘accomplissement’ matériel peut étre, ainsi.
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rnéticiens, au moins dans une certaine
: éterminée avant!) délivré par
e l'information

que l'espérent certains cybe i
mesure (qui doit naturellement €tre oe %
l'opération de la machine. La théorie c}*bern?t;;;ue il
doit apporter la solution & ce probleme essentiellemen _ .

Cette théorie est différente de la “logique mathématique” qui est

orientée d’une facon essentiellement axiomatique.

Ad 2) Done, ceux quis soutiennet que la logique formell.e ne
suffit pas, seule, & expliquer la pensée juridigue, ont siirement raison:
ce fut dernidrement la position de Recaséns Siches dans son _lil'tlf:‘?!
“The material logic of the Law", Lateinamerikanische Studien zur
Rechtsphilosophie, ARSP-Beiheft Nr. 41 (1965), p. 269 et ss. Dans
ce sens. Garcia Méynez a briévement montré que les nrmlme!-nts te-
lement importants pour les juristes, a simili ad simile, a maiore ad
minus ef a minore ad maius, ne reposent pas, en dernidre analyse,
sur la logique formelle mais sur des compléments de caractére évaluant
{voir ARSP-Beiheft Nr. 41 (1965), p. 115 et ss.). Pour cette raison,
on pourrait dire gque le domaine du rationnel est plus étendu que
celui de la logique formelle. Cependant il parait au moins problémati-
que de conseiller I'emploi, & propos de la logique formelle en rapport
avec un complément matériel, du terme de “logique matérielle”: ce
terme pourrait en effet. faire naitre l'illusion qu'il s'agirait ici d'une
“autre logique'. Ceci n'est pourtant pas le cas. Il s'agit, ainsi que
nous 'avons signalé, de la logique formelle et d'une combinaison ma-
térielle spéciale, et il faudrait ainsi conseiller d'employver le terme de
logique uniquement dans le cas de la logique formelle. A cette logique
appartiennent, naturellement, de multivalentes logiques, dans le sens
ol les entend fukasiewicz, mais que nous pouvons mettre ici a part,
vu que leus signification n'est pas encore éclaircie.

Or, cela a été une conséquence du développement intellectuel
mngerna que de porter de plus en plus I'attention sur le cbte formel,
et de moins en moins sur le c6té matériel de la pensée juridique. La
déduction, le systéme déductif ou axiomatique, :1: finalm]j:;: l::l::.lcnl.
bref la logique formelle, paraissaient étre les chosee primordiales.

L'evaluation précédente, l"amplification ou finalemen interpréta-
. " : s g t ﬂlrm 3
tion” du calcul, c'est-a-dice l'aacomplinemn;‘t matériel, étaiant souvent

considérés comme secondaires. Ils ont paru suscepti 'un trai-
::emt ;cientifiqua et sont ainsi restés étn::um.gnt h:nt;;n Dans
e pire um.ﬂsontéﬁsoumishl'ubitmirala ion ou I8
s ; . suggestion ou
force. L'auteur de ces lignes a rappelé, face a ces prohlén::, qu'Aristote
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décrit, dans sa Topigque, une technigue conceptuelle contenant des
indications importantes sur les moyens suivant }ﬁquds o cﬂnsiﬁt“e
I'aspect matériel de notre pensée. A la suite d’Aristote, on pouvait en
simplifiant, distinguer, 3 partir de Cicéron, deux modes de pensée:
d'une part linvention, d'autre part la déduction. C'est précisément
leur rapport qui constitue la pensée matérielle —&a contenu— et, ainsi,
la pensée juridigue: mais ceci a été oublié peu a peu. Dans le cours
des temps, un rétrécissement progressif a eu lieu au profit de la dé-
duction (voir Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 3° édit. 1965, en
italien 1962, en espagnol 1964). Environ a partir de 1950, Ch. Perel.
man s'est préoccupé profondément de ces mémes questions et dans
ce rapport il a fondé en 1956, “La nouvelle rhétorique’”. Dans son Traité
de l'argumentation, en 1958, il a établi avee L. Olbrechts-Tyteca toute
la problématique sous un projet systématique (voir des indications
bibliographiques supplémentaires dans La théorie de Uargumentation,
1963, p. 604 et ss.) Perelman a raison de constater que tout raison.
nement, et ainsi le raisonnement des juristes, consiste en argumen-
tation et en démonstration. I1 a raison d'accentuer le fait que l'argu-
mentation est prépondérante toujours: c'est en elle que se trouve
apparemment le lieu de la force créatrice et de la prudence; c'est d'elle
que dépend la réussite de la justification de nos deécisions. Clest
pourquoi il est trés dangereux de négliger I'argumentation. On ne
doit pas la laisser a Pirrationnel, mais essayer de 1"éclairer rationne-
llement par tous les moyens aujourd’hui & notre disposition. On v
pourra constater que l'argumentation juridique s'est servi, depuis trés
long-temps, de la dialectique classique (Topique), et que la démons-
tration juridique s'est servi de la déduction. 11 serait, bien sfir, erroné
de dire: 1a il s’agit de Topigue, qui n'a rien a voir avec la logique,
ici de logique! Naturellement les choses ne vont pas comme cela. Car
c'est une trivialité de dire que la logique formelle est indispensable
pour toute pensée, et ainsi égalemente pour la Topique. La différence
est ailleurs, et on pourrait, a premiére vue, l'indiquer de la facon
suivante: tandis que la structure (déductive

\ J ou axiomatique) de la
logique formelle détermine la structure de la démonstration, elle ne

détermine pas la structure de l'argumentation. Qu'il soit permis de
dire que l'on est, dans I'un de ces cas, face & un systéme topique,
l'autre face & un systéeme déductif. On ne pourrait done plus, aujﬂlll'a.
hui, douter que l'argumentation, dans le sens ci-dessus, constitue la
partie la plus importante de la pensée juridique: elle ne manque
méme pas dans I'emploi du machinisme dans le droit. Elle doit avoir
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LA LOGICA MODERNA DEL DERECHO

Dr. THEODOR VIEHWEG
Profesor de la Facultad de Derecho de
la  Universidad Johannes Gutenberg

Mainz. '

Encuesta de ARCHIVOS DE FILOSOFIA DEL DERE-
CHO tomo XI. p. 205 Sirey, 1966, Paris.

1) Qué beneficio pueden esperar los juristas del estu-
dio de la Iégica moderna? En qué medida y dentro
de cuales limites se la puede aplicar al derecho?

92) Existe una logica que se inspira en las antiguas
teorias de la controversia dialéctica o en los tra-
tados de la argumentacion de la retérica? En los
razonamientos de los juristas, queé papel juega la
deduccién estricta y qué oficio desempena la dis-

cusién entre las diversas opiniones?

Y de otra parte, qué aplicacion puede tener en la
légica juridica la dialéctica en el sentido hegeliano
y marxista de Jla palabra?

1) Se entiende hoy en dia por el término l6gica moderna la lo-

ﬁ"m f al bajo la estructura matematica. Se la podri:a. .design:u' d%
y Manera breve y en un sentido aproximativo como légica ma mar-
m evolucién esta lejos de haberse realizado ¥ 1as formas P
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ormalj
de que las "Eglasmua]mta' Que eoti.

dadeg formales de

Peracionales ge
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se J. M, Boschengki .

los 51
ENOS ermn.
19551 p- 311). Formale logile,
roblema es pues it
Eclip isicion ar: 1 PTI > Bulento: Representa la ligi $ti
adqu P 08 Juristas? dicho de oty giea matematica
8 manera: lo que se

PRIMERA RESPUESTA: No. cuando se entiende légica 7
ridica la que l‘?bm el marco de la légica formal. Pu P FER e
gﬁﬂlﬂdﬂ. ll on’tm mﬂff’-ﬂl&“’(‘-ﬂ no €s mas qué -]“351.63;: Eerlﬂ ba]
tratada de una manera rigurosa, Es verdad que la histm-gia ade ?:1}?-
losofia ensena que existen otras concepciones de la légica y que éstas
representan un vasto radio de extensién, pero la ldgica mtemdltina
nada tiene que ver con ellas.

SEGUNDA RESPUESTA: 8i, cuando se entiend= por Iégica ju-
ridica exclusivamente la lSgica formal en su aplicacién al derecho. Los
planteamientos de problemas, en el marco de una légica juridica asi
concebida, pueden ser diferentes, como lo ha demostrado mas parti-
cularmente N. Bobbio; por ejemplo, estos planteamientos son diferentes
en Garcia Maynez, U. Klug v G. Kalinowski. Sin embargo, la légica
matemitica puede, tomados todos los planteamientos de los problemas,
prestar buenos servicios a la logica formal en su aplicacién al derecho.
Ella puede ya reclamar éxitos practicos. Ella puede también programar
tasos juridicos (todavia relativamente faciles) que se refieren al de-
recho fiscal y al de seguros, de manera que ellos son BUSEEptlbl?B de
solucién por medio de maquinas especiales. Be puede suponer asi que
on la ayuda de la légica matemdtica el dominio :de la aplicacién de
las miquinas al derecho puede ser extendido ampliamente. e
dida m i‘,ms m este caso ﬁo se trata sino de la apl.lcu'cmn de la log:;:a;
formal al dm los limites de este método comc:den_cmr_x_lns e
ﬂg ] ; e d ‘nacién de lo que ﬂgnlflca sus-
tancig), S N almcante, 1o inologia alemana, la Deu-
. ﬁ? “d'm célculo, @ saber, o5 S método distinto. Esto no
2s Kall er:iga de todas maneras un

imiento es ma-
e - : _lagica pero su cu:npllml st
S que una operacion formal iﬂgmvii Llaro si este cumplimiento




s de |a cyberné-
Eni:e ser determina-
maquina. L, teoria
ON a este problema
te de 1a légica ma-
almente axiomatica.

2) Bien, los: que sostienen gue | l6gi
ﬁc‘iﬁﬂt& para explfcar el Pensamiento jUric‘:ifatﬁfGrmaI sola no es o
jon: esta fue re:;tent:fmente la posicién e R. lenen SCguramente ra-
*f-“Jla: El material logico de la ]e}‘ e ?035&115‘ Siches en su ar-
wur Rechtsphilosophie, ARSP, Beiheft Nv 47 Fi::;?-nen%ﬂ”i“f'u Studien
En este sent:dﬂ. Gracia Méynez ha mostrado lb *”-PJGB ;

entos de tal manera importantes Sl lﬂsrl?\'ewgnte que los ar-
gmile, o matore ad Mminus et a minore ad mim]urlstug: a simili ad
timo analisis ‘sobre la légica formal sino sobre comple
sicter valorativo (véase ARSP-Beiheft N. 41 1005 o 7)o ontos de ca-
Por esta razon se puede decir que el dominio de o racsioif?’::tes‘].
e q‘ua el de la légica formal. Sin embargo, parece al meﬁz
problemdtico aconsejar el empleo, a propésita de la logica formal en
relacion con un complemento material, del término logica material:
termino que en efecto podria hacer nacer la ilusion que se agitaria
aqui de una logica distinta. Por tanto, este no es el caso. Se trata,
como nosotros lo hemos sefnalado, de la légica formal y de una com-
binacion material especial, y seria necesario aconsejar el empleo del
termino légica tnicamente en el caso de la légica formal. A esta
légica pertenecen naturalmente las logicas multivalentes, en el sentido
én que las entiende Lukasiewicz, pero que podemos aqui poner aparte,
en vista de que su significacién ailin no es clara.

Bien, esto ha sido una consecuencia del desenvolvimiento intelec-
fial moderno de poner la atencion cada wvez con mayor intensidf;d
“bre el aspecto formal y cada vez menos sobre el aspecto material
del Pensamiento Juﬂdico La deduccién, el sistema deductivo o axio-
Matico y finalmente el calculo, en sintesis, la logica formal, parecen
mhs cosas primordiales. La evaluacion precedan:te. la a.mphf:.c:;mmn
o ﬁ!m]mmﬁa l?'.a- Sk etacion del calculo, es decir, el cumplimiento

Matepig] . P darios. Estos han parecido
%ﬂ- fueron considerados como semt?ficm g asi han quedado sor-

ey BCEpLi i un tamiento cien .
:Mﬁlhménhtt“fwda a deT Zontro' . En el peor de los casrgl, h:n 514312
“omegiq ' a la arbitrariedad, la sugestion © la fuerza. autor

siguientes,




?tal‘l:;neas ha rﬂ"f"”_'d-'ido. frente a estos problemas, que Aristételes
escribe, en sus Topicos, una técnica conceptual i indica-
i x ptual que contiene In 1ca
ciones importantes sobre los medios segin los cuales se constituye el
aspecto material de nuestro pensami D -5 s g raal
B ey o o e e ios andos do
: . distinguir, a partir de Cicerén, dos modos de
pmsamx_entu: de una parte la invencion y de otra la deduccién. Esto
es PrﬂGuamrante la relacion que constituye el pensamiento material
-"-'E_l contenido— y asi el pensamiento juridico: pero esto ha sido
Ol'ﬂdﬂdﬂ‘ poco & poco. En el curso del tiempo ha tenido lugar un es-
u'o'chamw.nl:a progresivo de la invencién en beneficio de la deduccion
(véase Viehweg, Topik wund Jurisprudenz, 3* ed. 1965, en italiano
1962 y en castellano 1964), Alrededor de 1950, Ch. Perelman se ha
preocupado profundamente de estas mismas cuestiones y en este sen-
tido ha fundado en 1936 “La nueva retérica”. En su Tratado de la ar-
gumentacion, en 1958, Perelman ha establecido con L. Olbrechts-Ty-
teca toda la problemadtica en un proyecto o plan sistematico (véase
las indicaciones bibliograficas suplementarias en la Teoria de la ar-
gumentacion, 1963, p. 604 y siguientes). Perelman ha comprobado
que todo razonamiento y en consecuencia el razonamiento de los ju-
ristas, consiste en argumentacién y en demostracién. El ha subravado
el hecho de que la argumentacién es preponderante siempre: en ella
se encuentra aparentemente el lugar de la fuerza creadora y de la
prudencia; de ella depende el éxito de la justificacién de nuestras de-

cisiones. Por esto es muy peligroso descuidar la argumentacion. No
de aclarar racional-

se puede abandonar a lo irracional, sino tratar
mente por todos los medios hoy a nuestra disposicion. Asi se puede

comprobar que la argumentacién juridica se sirve, después de largo
tiempo, de la dialéctica clasica (Topicos), y que la demostracién ju-

ridica se sirve de la deduccion. Seguramente seria erréneo decir: alla
se trata de Tépicos, que nada tienen que ver con la légica, y aca se
trata de la légica! Naturalmente las cosas no marchan asi. Seria una
trivialidad decir gue la légica formal es indispensable para todo pen-

samiento, ¥ en consecuencia igualmente para la Topica. La diferencia
de la manera siguiente:

es otra y se puede a primera vista indicar

En tanto que la estructura (deductiva o axiomatica) de la logica
formal determina la estructura de la demostracion, ella no determina
la estructura de la argumentacion. Se puede decir que se esta en
un caso frente a un sistema tépico, v en el otro frente a un sistema
deductivo. No se puede hoy en dia dudar de que la argum Intacion,
en el sentido arriba anotado, constituye la parte mas importante del



5*"mient0‘j?ridico: pues ella no estd ausente en el empleo del me-
capismo juridico. Ella debe tener lugar antes que las maguinas se
an en marcha, y esto mismo en el caso donde el aparato toma
q cargo una Pm'tf-f de 'Ifa argumentacion (por ejemplo en el caso de
1 mecanica combinatoria). Ademas, es claro que la teoria de la ar-
mentaci.én. que ha sido descuidada después de tres siglos, deberia
rechazar muchos problemas: problemas gue deben ser resueltos por
ana filosofia empirica.

En cuanto al asunto de la dialéctica hegeliana o marxista, no
es, segin mi opinion, utilizable desde el punto de vista juridico, sino
cuando se acepta la concepciéon del mundo que ella presupone; es ella
en ultimo analisis quien justifica las decisiones. Ella indica sin em-
pargo, al menos en principio, el punto importante: saber dénde se
debe detener en la argumentaciéon dialéctica, a fin de establecer para
la deduccion una decision juridica.

Traduccion de B. MANTILLA PINEDA
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COMgNTARIQS DE LIBROg

ONTOLOGIA DE 1A conpycry JURIDICA

Madrid 1.9034

B. MANTILLLA FINEDA.

El autor en el primer capi g
" pre’cindirse e oL Ci-‘:::;illfﬂcie::c:ﬂ:l‘ene fque En‘ filosofia no pue-
s it ot - ser u Ontologia. Puede hablarse
e ): ogia. de cardicter deductivo v con afan d
cion 'de- sistemas y de la nueva ontologia de es ir“an Elfénﬂmcﬁ
esta ult‘.'lma estan, la teoria de los objetos de Ale*;ilu}.:q :-h:mm;; ft"?ﬂ. -
ontolozia formal y las ontologias regionales {Fe;'mr;"lennln if;mc)!ng:li‘,ll“
muPdo Husserl y Nicolds Hartmann, quienes buscan la fn.ll.eva IPt:mt::-:
logia, nn. tantt? por el objeto, cuanto por el método.
B i o revsie geadon e ot
ficacién, El estrato del espiri . i “_m' E' nifiosts

spiritu es el mas alto y rico v se manifiesta

Bfl tres grados: personal, objetivo y objetivado. El estrato ontologico
del espiritu es el piso donde se produce la conducta Juxhdica.

Los autores de habla hispana y lusitana son los que trabajan
Por una ontologia juridica cada vez mas sélida y clara.

El segundo capitulo se refiere a la ontologia juridica durante
los filtimos cinco lustros. Cita en primer lugar a Recaséns Siches pa-
' quien el ser del derecho, es una forma objetivada de vida humana;

Sigue Carlos Cossio, con la teoria egologica del derecho, que viene a

¥ como vida humana viviente; continia con Miguel Reale, con la

af.j.rmacién de que el derecho esta constituido por .hecho, va}nr ¥
::rma; ¥ concluye mencionando a Garcia Maynez, quien en 1; “*’;’1‘:
CCion q Jaq l6gica juridica eshoza una ontologia formal del derecho,
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concebida como un sistema de principios aprioristicos sobre las dis-
tintas formas de la conducta regulada por el de.recho. 4 :

El dltimo capitulo se ocupa de la ontologia de la conducta ju-
ridica, en el que después de definir la condu_cta en generaé como la
funcion de relacién propia de todos los seres NIV, alcanzando en sen-
tido estricto una concepcién especial de la esencia del hombre, men-
ciona las clases o especies de conducta; distinguiendo con base en
la conciencia intencional y sus funciones, las conductas humanas cog-
noscitivas, afectivas v volitivas. .

En el acto de conocimiento se da una relacién de sujeto y ob-
En el acto de sentimiento se da una relacién o de sujeto a aoh-
o de sujeto a sujeto, como la veneracion, el amor, ete. ‘

En los actos volitivos se da también o una relacién de sujeto a
objeto o de sujeto a sujeto. como en la economia, la politica, el derecho
¥ la moral. Estudia luego la conducta juridica y sus determinaciones
ontoldgicas. Precisa que la conducta juridica linda con la conducta pali-
tica ¥ con la conducta moral. El derecho forma el poder ¥y el poder
crea el derecho; la conducta juridica y la conducta moral tienen una
misma raiz ética, diferenciandose salo cualitativamente.

Mientras los elementos de la conducta moral siguen este orden:
Valor - Deber ser ideal o axiolégico - Acto; por el contrario, la con-
ducta juridica sigue: Deber ser formal - Acto juridico.

Los elementos mas visibles de la co
mas y el acto. El niicleo de esta conducta

ma sino el acto. Sin el acto
es la

bién

jeto.
jeto

nducta juridica son las nor-
no es evidentemente la nor-

la norma eareceria de sentido. El derecho
coordinaciéon de conductas posibles, sin duda alguna, pero tam-

lo es de las conductas posibles, sin duda alguna, pero también

lo es de las conductas actuales. La validez del derecho se extiende
a todos los momentos del tiempo pasado, presente v futuro,

Precisa el campo de la ontologia juridica, como parte de la fi-

a las determinaci

interferencia intersubjetiva.
sujetos; 2) La estructura b
mana, adquiere el caricter d
se manifiesta en aceién u
enfrenta la accién

ipolar, caracteristica de la conducta hu-
e tipica, en 1a condue

Lpit ta juridica, la cual
amison; 'y 3)F La bilateralidad, porque
de un sujeto a la accién — omisién— de otro u
otros sujetos, o viceversa,

312
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SER Y DEBER DE SER EN HANS KELSEN
CONFERENCIA DEL PROFESOR MANTILLA PINEDA

El pasado dia 97 de abril, en la sede de la Real Academia de
Jurisprudencia ¥ Legislacion, pronuncio una conferencia sobre el tema
indicado el doctor Benigno Mantila Pineda, Profesor de Filosofia del
Derecho en la Universidad de Antioquia y director de la prestigiosa
revista juridica colombiana ESTUDIOS DE DERECHO. El secretario
genieral de la Corporacion, marqués de Vivel, presidié el acto e hizo

]a presentacion del conferenciante.

Comenzo el doctor Mantilla seiialando e6mo, no obstante ser ya
ar comun el afirmar que la teoria pura del derecho se basa
en la distincién entre ser ¥ deber ser, todavia no se ha penetrado en
el sentido y alcance de esa distincion. El mismo Kelsen —observo—
no se dio cuenta cabal de la misma. Pero hoy cualgquiera revision
de aquella teoria __anadié— debe estudiar su punto de partida.

Afrontando esa tarea revisora, el doctor Mantilla recordo que
ce afirma que la distincién entre ser ¥y deber ser tiene su origen en
Kant, siendo la teoria pura del derecho un ensayo de aplicacion al
derecho del método kantiano; Legaz ¥ Lacambra asigna a Kelsen en
la historia de la filosofia juridica una posiciéon igual a la de Kant
en la filosofia pura. Pero la teoria pura del derecho, aunque radigue
en la concepcién kantiana, no se siente ligada a ella e, incluso en
lo que concierne a la distincién entre ser ¥ deber ser, agrega mati-
ces. Hay, si, nexos doctrinarios entre Kant y Kelsen, pero éste se
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desvia considerablemente de agquél en puntos decisivos, hncler}du de
la distincién referida un antagonismo de grandes consecuencias. El
Profesor Mantilla expuso aqui a este respecto las diferencias entre
mundo sensible vy mundo inteligible v entre ciencias causales y cien-
cias normativas, a la luz de la teoria kelseniana.

Estudiando luego la expresién deber ser en Kelsen, el Profesor
Mantilla puso de relieve que aquella esta desprovista de sentido mo-
ral ¥y solo lo tiene logico. El deber ser en oposicion al ser es expre-
s9n de la oposicién existente entre derecho positivo y derecho na-
tural. El deber ser (categoria con la que se pretende rescatar a la
ciencia juridica del campo de la moral) tiene un sentido formal que
excluye cualquier sentido ético. La justicia sera rechazada como valor
juridico supremo. Ello conducird a una ciencia juridica sin ideal.

El derecho sera el acto de quien detente el poder. Las conse-
cuencias de este positivismo son bien conocidas y han llevado a al-
gunos discipulos de Kelsen a orientarse hacia el jusnaturalismo. El
doctor Mantilla, por su parte, apoyado especialmente en la filosofia
de los valores (que en otros trabajos suyos ha estudiado con ampli-
tud) senalé la wvulnerabilidad del positivismo y neopositivismo juri-
cos; Kelsen —concluyé6— ha edificado sobre el vacio, pues el punto
de partida de la teoria pura es enganoso e ilusorio. El derecho es
hacer y guehacer humanos, parte especial de la cultu

ra, gue hunde
e ella sus raices. La ciencia del derecho es

ciencia cultural.
J. Ma. C. V.

(Tomado de la Revista General de Legi i
T48-9, ano CXIV, mayo 1
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FILOSOFIA DEL DERECHO

Henri Batiffol. - EUDEBA,
Buenos Aires, 1964,

Francia representa en el pensamiento juridico el hogar de Los
Derechos del Hombre y el Ciudadano y del constitucionalismo, del Code
Civil y de la escuela de la exégesis, de la escuela cientifica del de-
vecho (F. Geny) y del positivismo ¥y sociologismo juridicos. Pero Fran-
¢ia no es el hogar de la filosofia del derecho en sentido estricto.

En América Latina estamos acostumbrados a esperar doctrinas,

sistemas v literatura juﬁfilosﬁficas de Alemania y de Italia, es deecir,
de los dos paises donde se inici6 v prosiguio desde finales del siglo
XIX la reaccion contra la miopia del positivismo primero y luego la
elaboracion de teorias juridicas de trictnl estflo Fi]onéfi-:o‘, cn:no son
las que propusieron Rodolfo Stammler ¥ Giorgio del Vecchio, Gustavo

Radbruch y Giovanni Centile, Max Ernst Mayer y Benedetto Croce,
Emil Lask y Felice Battaglia. De Francia estamos acostumbrados a
esperar tratados sobre derecho politico ¥ administrativo, sobre derecho

civil y sobre derecho laboral.

<ento jusfilosofico no sea una nota predominante
s ) in duda faltd en ella la con-

la cultura juridica IrabCES= de wvista no experimentales. En el

sideracid erecho desde puntos :
ﬁmﬁﬁg nﬁlmfal francés saturado de filosofias en la actualidad, co-



mo en sus mejores épocas, no podria estar ausente la meditacion fi-
losdfica sobre la esencia v justificacion del derecho. Como para mues-
tra basta un botén. las prensas universitarias de Francia lanznro?u
hace pocos afies (1062) el libro de Henri Batiffol titulndc::_ La ph!:
losophie du droit, que ha sido traducide al eastellano por Lilia Gaffuri
¥ editado en Buenos Aires por Eudeba.

Bajo la expresion filosofia del derecho ha agrupado su autor los
problemas y las respuestas sobre el fundamento y valor del derecho

Positivo. Varias tendencias en sucesidn temporal se han enfrentado

a la solucién de los graves problemas metodolégicos y axiolégicos que
pl

antea el derecho. Batiffol las ha estudiado con los epitctfﬂﬁ dﬂji a)
Positivismos: b) Sociologismos; ¢) Jusnaturalismos; y d) Axiologismos.

El positivismo juridico se impuso en Francia por la accién con-
vergente de varios factores, siendo sin duda
sitivismo filosofico.
bisqueda de un de

el mas manifiesto el po-
Aplicado al derecho, el positivismo rechaza toda
recho natural y exalta las legislaciones positivas
como la quintaesencia del fenémeno juridico, Son manifestaciones v
formas del positivismo juridico la escuela de la exégesis v la escuela
histaorica de Savigny, el voluntarismo y el formalismo. El volunta-
rismo juridico tieme una larga y respetable tradicién. Sus cifres mo-
dernas son los nombres de Hobbes y Maquiavelo, Bodino ¥ Rousseau,

John Austin v R. Ihering. El formalismo o neopositivismo juridico se

expresa de manera excelsa en la teoria pura del derecho de Hans
Kelsen.

ce Hauriou, Este tltimo “creya”
que Ia sociologia podia dar mucho a 1 LA

materia de la trama social; no se puede orde-
narlas sin conocer esta trama. De sy vasta obra se desprende una
teoria general que sintetiza sus tendenciag i

En el capitulo tercero titulado:
ce Batiffol un breve Pero sustancioso estudip del
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ve on el derecho natural una doctrina rigida y arbitearia, como afir-
man los positivistas de todo matiz, sino unn creencin de gran vita-
lidad. Bl jusnaturalismo se refugin, como en una fortaleza, en la na-
ruraleza del hombre vy de las cosas. Kant lo ha liberado de todo
fundamento empirico, es cierto; pero a la vez ha sefinlado sin quererlo
la direccion del formalismo kelseniano. Me llama la atencion que en
pate capitulo tan interesante como sugestivo, Batiffol no hubiese apro-
vechado el valioso material jusnaturalista de G. del Vecchio. El jus-
aaturalismo mejor elaborado en nuestros dias es el que nos ofrece
ol insigne maestro italiano a través de su vasta y perdurable obra.

Actualmente la filosofia del derecho esta orientada definitiva-
mente en la bluisqueda de los valores. ;Cudles son los valores que
iluminan la actividad juridica y determinan el derecho mismo? .Es
la seguridad? ;Es el bien comin? ;Es la justicia? Batiffol estudia
estos problemas, pero ignora o deja de lado conscientemente la con-
tribucién de la filosofia de los valores y sobre todo las investigaciones
concretas de axiologia juridica llevadas a cabo en el ambito cultural
de habla espafiola. Por ejemplo, los estudios de Recaséns Siches y de
Carlos Cossio, principalmente.

B. Mantilla Pineda.
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REVISTA DE REVISTAS

ARGENTINA

REVISTA DEL INSTITUTO DE DERECHO COMERCIAL Y DE LA

NAVEGACION,
N¢ 5, La Plata, Nov. 1965.
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