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Por B. Mantilla Pineda

LA EGOLOGIA JURIDICA DE CARLOS COSSIO

Atentos siempre al desenvelvimiento dialéctico de las ciencias y
la filosulia en general, y de las ideas sociales y juridicas en particular,
hemos encontrado en nuestro itinerario la “Teorfa egolégica del dere-
cho'" del Profesor Doctor Carlos Cossio, de la cual gqueremos hacer un
estudio exposivo en el presente ensayo. Decimos exposivo y no critico,
porgue, con ligeras divergencias de detalle, damos asentimiento a dmha
teoria, celebrando su aparicidn en nuestra cultura hispano-americana

0 indo-americana (como diria Haya de la Torre), como un aconteci-

miento clentifieo y filoséfico de imponderables consecuencias.
Nos aventuramos en la exposicidn de la “teoria egologica del de-

recho” por razones intrinsecas y motivaciones extrinsecas. Por las pri-

meras, porque la ecalidad teorética de la egologia juridica y su alcance

en la practica judicial, merecen una asimilacion eritica; y por las se-

gundas, porque un porcentaje mas bien elevado de abogados, jueces,
funcionarios ¥ hasta profesores y estudiantes de la ciencia del derecho,

‘carecen de informacién sobre la teoria en cuestién. La escasa o ningu-
na informacién al respecto en los servidores de la Justicia, no ha pa-

ralizado su actividad ni ha trastornado del todo los fines del derecho,
pero si ha perturbado la visién del derecho mismo y de la conducta hu-

‘mana en interferencia intersubjetiva. Sclo un ecrudo pragmatismo, que

felizmente miramos con desprecio, puede enceguecer la mente hasta el
punto de medir la verdad con el raido cartabén de lo que produce re-
sultados précticos.
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I. —PERSONALIDAD DEL PROFESOR CARLOS COSSIO.

Carlos Cossio es de nacionalidad argentina y posiblemente de as-
ceridencia italiana, Debe andar alrededor de los cincuenta afios de
edad, es decir, en la plenitud de la vida intelectual y del dominio del
saber. Carecemos de noticias biogréflicas acerca de su persona v carre-
ra, pero nos hemos formado un concepto cabal del hombre y del pen-
sador a través de su doctrina juridica y de la ardua y tesonera labor que
ella implica. Tal vez sea un concepto demasiado frio, rigido v académi-
to, ¥ no espontineo, cdlido y familiar, como conviene cuando se trata
de la persona, esto es, de lo més humano y valioso del hombre.

La formacién cientifica y filosdfica de Carlos Cossio estd a tono
con el ambiente espiritual de nuestro tiempo. Notamos en ella una asi-
milacién eritica del kanlismo v neo-kantismo, del historicismo de Dil-
they, de la fenomenologia de Edmundo Husserl, del intuicionismo de
Henri Bergson y del existencialismo de Martin Heidegger. Lo mismo
cabe decir de su formacidn juridica. Hay en ella un aprovechamiento
critico también de Rodolfo Stammler, de Jorge del Veechio y muy es-
pecialmente de Hans Kelsen. Pero si son éstas las fuentes principales
de su formacion filoséfica y juridica, no son las tnicas. Hay otros pe-
gqueiios afluentes que han engrosado el raudal de sus eonocimientos,

La formacion filosofica de Cossio revela una intuicidn. ceriera
del momento histérico del hombre v la cultura occidentales. Los hom-
bres del siglo veinte somos distintos a los hombres de épocas pretéri-
tas: Hustracion, Renacimiento, Baja Edad Media, etc., Nuesira expe-
riencia personal, enriquecida con la experiencia historica, nos permite
vivir en una nueva perspectiva del Universo. Y su formaeién juridica
acusa una comprension profunda de los problemas gque plantea el de-
venir de la experiencia ética en general y de la experiencia del derecho
en particular.

Lo mas revelador de la personalidad del profesor Cossio estd en
su no conformismo con el marasmo dominante en el pensamiento juri-
dico de su medio durante los anos de su formacién intelectual, Cossio,
en efecto, reprueba con vigor las adaptaciones cémodas y vergonzosas
a posturas cientificas anticuadas, Traducido al lenguaje del derecho,
esto quiere deeir gque en la actualidad no tienen vigeneia ni el jusnatu-
ralismo ni el empirismo juridico, en otras palabras, ni la postura racio-
nalista ni la positivista, Aun en el caso de Hans Kelsen, a quien Cossio

reputa caomo el jurista mas grande de todos los tiempos, le parece ne-
cesario hacer una revisién a fin de avanzar méas alld de la “teoria pu-
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ra del derecho”. En este repensar polémico y agdnico del derecho, Co-
ssio ha llegado a una postura personal digna de encomio. Superando
al dualismo establecido entre norma y condueta humana, entre ciencia
dogmatica del derecho y realidad social susceptible de valoracion juri-
mh&mmmm&smmﬁlﬂmﬂawdemchu aungue él
téenicamente la denomine “teorfa egolégica del derecho”.
" En nuestra opinién el profesor Carlos Cossio ocupa el rango més
%mmm&&ldmchodehahh espanola. Esto no es poco,
st  las figuras seiieras de la filosoffa juridica: Eduardo Gar-
:da Maynez y Egﬂbﬂam:s Siches en México, Juan José Arévalo en
ﬂnﬂiﬁmﬂﬂ, Emilio Ferndndez Camus en Cuba, Rodrigo Facio y Ale-
: Aguilar Machado en Costa Riea, Luis Eduardo Nieto Arteta,

Cayetano Bamw:c y Danilo Cruz Vélez en Colombia, Juan Bauns-
ta de Iﬁvalh en Perti, Jorge Villagémez Yépes en Ecuador, Juan Llam-
Azevedo en el Uruguay, Martin T. Ruiz Moreno, Enrique Mar-
: P y ,’E[h.riqua R. Aftalién en Argentina, Clarence Finlayson en
ﬁﬂh ¥ José Corts Grau y Salvador Lissarrague en Espana.
ﬁuum Gniniﬁn tendria escaso walor si no estuviera respaldada
por las opiniones de autoridades eminentes en el campo de la filosofia
v de las clencias juridicas. Josef L. Kunz, compafiero de Hans Kelsen
1 Em&h de Viena y hoy catedritico en la Toledo University de
; W escribe lo siguiente: “Es ciertamente grande el nimero de fi-
guras tnflaﬂsantm en la filosoffa juridica producida en Argentina; pe-
r0, qﬂm todas ellas, el pensador més destacado y original es Carlos Co-
ssio, profesor de Filosoffa del Derecho en la Universidad de Buenos
 Aires y Presidente del Instituto Argentino de Filosoffa Juridica y So-
cial. Mientras que Martinez Paz fue el introductor de Stammler, en
'y ﬂﬁﬂbfﬂ Carlos Cossio ha difundido a Kelsen, y es el jefe de la escuela
- ax . ana en Argentina. Mediante su tarea docente, sus ohras y la ac-
cion de sus simpatizantes y discipulos, ejerce una amplia y vigorosa in-
Hnmmia en toda la América Latina",

Sln duda el esfuerzo del profesor Cossio ha sido eficaz gracias a
i cién filoséfica que se perfila desde tiempos atrés en la gran
!laﬂ‘ﬁn__ _ dal Rio La Plata. Es cierto que él nos hably de una fuerte re-
' ic ._ﬂ de parte de tendencias antagénicas tanto positivistas como jus-
----- listas, pero no es menos cierto el interés creado en su medio a fa-
m&n hﬁloubﬁa general por maestros como Alejandro Korn y Francis-
' ero, ¥ de la filosofia juridica por las ensefianzas neo-Kantianas
iia}f&nlm.t ‘Martinez Paz. A lo menos estas circunstancias son menos
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desoladoras que las existentes en otras latitudes del mundc hispano-
parlante.

11.—PRODUCCION CIENTIFICA Y FILOSOFICA DEL PROFESOR
COSSIO.

El profesor Cossio es hombre de una voluntad tesonera al servi-
cio de una sola causa: el derecho. Su pensamiento y su accién aparecen
enderezades constantemente hacia esa causa. Afo tras afo la linea di-
rectriz de su vida ha permanecido invariable, En una u otra forma sal-
ta en sus escritos el mismo tema y se repite la misma problematica, vi-
sualizados naturalmentie desde dngulos distintos y en momentos espe-
ciales de su devenir.

Los escritos: de Cossio son en un sentido especial circunstancia-
les y probleméticos. Lo primero porque tienen origen en coyunturas
de la experiencia personal del autor frente a su ambiente social y poli-
tico, ¥ lo segundo porque aspiran a resolver dialécticamente situaciones
objetivas dificiles ¥ conflictivas. Las obras de Cossio estdn ligadas no-
toriamente a vivencias de momentos histéricos de su nacienalidad y al
desenvolvimiento de su pensamiento juridico y filosdfico. Brotan de
una conciencia alerta y en vigilia.

Sin contar las numeresas publicaciones hechas en diarios y re-
vistas, figuran entre los escritos més significativos de Cossio los siguien-
tes: "La revolucién del 6 de septiembre de 1930. Esquema universal de
la politica argentina” (1933); "El concepto puro de revolucién” (1938);
“La plenitud del ordenamiento juridico” (1839); "El substrato filosofi-
eo de los métodos interpretativos” (1940); "La valoracién juridica y la
clencia del derecho” (1941); "Las lagunas de derecho” (1942); "La sen-
tencia criminal ¥ la teorfa juridica” (1942); "La teoria egologica del de-
recho y el concepto juridico de libertad” (1944); "El derecho en el de-
recho judicial”; (1945); "Kelsen-Cossio: Teoria egoldgica y teorfa pu-
ra'" (1952).

Por su infatigable labor de publicista, Cossio alecanza eada dia
més amplia difusion fuera de su pais. No s6lo es conocide, leido v cita-
do, en las naciones de lenguas romances —Italia, Francia, Portugal,
Espana e Hispano-américa—, sino también en paises de iradicién juri-
dica v de lenguas distintas. As{ tenemos conocimiento de que su estu-
dio “Fenomenclogia de la sentencia’ —que forma parte de la "Teorfa
egaldgica del derecho”—, estd traducida al lng]és, v su ensayo Norma,
derecho y filosofia,, a ln lengua alemana.
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11, —LA ACTITUD FILOSOFICA FRENTE AL DERECHO.

Para llegar a la filosofia del derecho hay dos vias. La una es la
limitacién de la ciencia del derecho. Toda ciencia descansa sobre una
serie de supuestos filoséficos. La ciencia del derecho no puede ser una
excepeion. Munamd&lpmthiamumrmrlmo}nsaeatavardad
‘elemental. La “teoria general del derecho” con la cual el positivismo
traté de sustituir a la meditacién filoséfica sobre los supuestos de la
‘ciencia juridica, results deficiente y mendicante. Y el jurista tuvo que
- volver por el camino de la limitacién de la ciencia del derecho a la fi-
 losofia juridica. Rodolfo Stammler es su paradigma.

9 La otra via es la necesidad filosofica de meditacién sobre todas
las cosas del Universo. Y el derecho, como conducta en interferencia
intersubjetiva y como conocimiento cientifico de la misma, no podria
mdﬂrsﬁ al margen de dicha meditacién. Si la filosofia teorética ha di-
ic io su mnrada eserutadora al ser v al conocimiento, la filosofia de la

ppénﬁﬁa la ha dirigido a la conducta humana. La ética ha sido conside-

ﬁﬂtd&dﬂ los tiempos de Sbcrates como un sector de los dominios de
~ Ia filosoffa. Ningin filosofo de verdad ha pasado indiferente frente al

Phrali#gm' a la filosofia juridica, Cossio ha preferido la via de la
imitacién de la ciencia del derecho. Segln sus propias palabras, para
[ m filésofo del derecho es necesario ser més jurista que fildsofo. Sin
‘una experiencia inmediata del derecho, realmente es imposible filosofar
¥ el mismo. Locke, Kant y Hegel, ademés de filosofos de profesion,
profundos conocedores de la conducta humana en general y del
 en particular. De ahi el vigor de su pensamiento juridico.
ente sin una hase filoséfica, es imposible sobrepasar los mojones
téenica juridica. Es bien sabido gue Thering, el fundador de la
tica jurfdica, pedia més filosofia para hacer ciencia del derecho
s quilates, Tal vez Cossio sobreestime su condicién de juris-
n deseonocer de ningiim modo la parte filosofica. “Para filo-
el dexecho, dice, se necesitan dos cosas: es preciso saber fi-
‘es necesario seber derecho’ .
Como jurista agudo y profundo, Cossio ha reflexionado en serio
?ﬂ!;k&ln crisis de la ciencia del derecho. Dicha crisis consiste segin los
avisados en una “dificultad de adecuacién” y en una tentativa "de
una adaptaﬂm a nuestra situacién histérica”. (2). En sus
s sobre la ciencia del derecho, Cossio se ha dado cuenia de

i‘lﬂimm:ia coneeptual del positivismo y de las escuelas tradicionales
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respecto de la eongruencia légica del derecho y de su relacién eon la
eonducta humana, y ha tomado sobre sus hombros la tarea de librar
al ‘derecho de la "dificultad de adecuacién”. Tanto en la reflexién co-
mo en la resolucién de Cossio, hay una actitud genuinamente filoséfica.
Tenemos asi a nuestro jusfilsofe consciente de la erisis del derecho y
en actitud de una nueva manera de teorizar sobre el derecho,

El primer motivo externc para teorizar sobre el derecho le vine
de la Revolucién de 1930. En la Reptiblica Argentina, como en las de-
més replblicas hispano-americanas, se suele llamar “revolucién” al gol-
pe de Estado, al cuartelazo. Este fendmeno politico y de veleidad poli-
tica en su esencia, es soecioldgica y juridicamente poco relievante. No
asi las grandes Revoluciones modermas —la inglesa de 1688, la france-
sa de 1789 v la rusa de 1917. A la distancia de més de dos décadas, la
revolueidn argentina de 1930 no la juzgamos de grandes consecuencias
sociales ni juridicas. Con todo, fue el motivo externo, como dijimos,
para escender el fuego intelectual del profesor Carlos Cossio. Dos obras
escribié con tal motivo: "La Revolucidn del 6 de septiembre de 1930,
Esquema universal de la politica argentina” y tres afios méas tarde "El
concepto purc de Revolucién”. Conviene recordar agui sus nexos con
Hans Kelsen. Para este eminentisimo jurista y fildsofo, la revolucion es
una “hipétesis juridica” en la gradacién de las normas. Lo que es de-
masiado evidente en revoluciones tan radicales como la francesa o la
rusa.

Muy a la manera de Kelsen, la "revolucién, para Cossio, como
norma positiva es un pensamiento contradictorio para el orden juridico,
no perteneciente a éste en calidad de norma positiva, sino en calidad de
hipdtesis gnoseoldgica™. (3).

Posteriormente, en 1938, con ocasién del articulo 7 del “Proyec-
to de Cédige Civil” argentino, el cual ordena a los jueces no abstener-
se” de juzgar por silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes”, Co-
ssio entré en polémica con las tendencias retardatarias de la teenifica-
ci6n juridica, logrando sentar doetrina filoséfica sobre puntos cardina-
les del ordenamiento jurfdico. Fruto de esta polémica es su libro "La
plenitud del orden juridico y la interpretacién judicial de la ley".

“El articulo 7, dice Cossio, tiene tradirionalmente un especial in-
terés para la Filosofia del Derecho, porque reposa directamente sobre
un problema necesario de todo orden juridico, al cual el Legislador da
una respuesta que, siendo siempre contingente, aspira sin embargo o
tener la necesidad que tiene el problema que la origina”, (4).

Se trata de un problema de importancia préclica a primera wvis-

381

ta, pero de mayor importancia tedrica en el fondo, La importancia prée-
tica es obvia por cuanto dicho articulo tiende a neutralizar los factores
subjetivos que podrian obrar en el juez negativamente. El capricho,
la desidia y la arbitrariedad en la negacién de justicia serén siempre en
¢l juez situaciones de hecho, pero no de derecho. La importancia ted-
rica no es obvia. De ahi que no haya sido captada en toda su integri-
dad l6gica. Y de ahi también dos errores invelerados: primero, el con-
cepto de la funcién del juez como algo derivado de una norma contin-
gente, en vez del engranaje légico de todo el sistema juridieo, ¥ segun-
‘do, el considerar dicha funcién como algo gue se ejerce externamente,
desde fuera del sistema juridieo, en vez de inmanentemente como una
participacién activa en la creacién de normas individualizadas,
Fl citado articulo T “involuera, segiin Cossio, tres drdenes de
caashnm juridicas heterogéneas que, en mérito de razones ontoligicas,
‘no permiten el paso de una a otra por un simple progreso continuado
_del pensamiento” (5).
' El primer orden de cuestiones juridicas es de carécter formal, el
e ¥ tercero de caricter material. Los dos iiltimos estdn subor-

‘dinados al primero, porque metafisicamente ninguna cosa tiene existen-
cia concreta sin forma.
~ “Un primer orden de cuestiones, dice Cossio, concierne a las es-
tructuras lGgicas que hacen de la conducta un objeto juridico; es decir,
a la armazén intelectual que nos permite aprehender juridicamente un
‘dato en razén de la forma que le imprime. Estos elementos légicos se
: ﬂﬁﬂﬂ por las leyes del pensamiento y no por la voluntad del Legisla-
: :im- ni por las series causales que interesan a la sociologia juridica,
- porque tanto la voluntad del Legislador como los otres contenidos so-
ciales nm. precisamente, la materia que se recibe en aquellos moldes. .
“Un segundo orden de cuestiones concierne a la partimpaczén
E q,m en la decisidn del Legislador tiene la ciencia del derecho en cuan-
o mmeiminnm del derecho positivo, desde que el Legislador, al deci-
dirse, se decide con conocimiento. Se trata, pues, de un problema legis-
kﬁw gue se nutre de la conciencia que han aleanzado los juristas y
‘donde el Legislador, en algin grado, es siempre un jurista pero sin de-
jar de ser Legislador por cuanto la decisién de su voluntad opta por un
eriterio de verdad normativa. .

"Un tercer orden de cuestiones concierne a la participacién que
en la decisién del Legislador tienen las valoraciones de justicia existen-
‘_bﬁﬁ en el medio social, desde que la decisién del Legislador es también
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una valoracidn de justicia del mismo ambiente, ligada sociolégicamente
a las otras valoraciones ambientales. Se trata, pues, de un problema
legislativo gue se nutre de la coneciencia colectiva y donde el Legislador,
en algiin grado, es parte de esa conciencia ... (6),

Con un estudio posterior: "Las lagunas del derecho” (1942), con-
tinud Cossio el problema de “La plenitud del orden juridieo” ya aludi-
do en las lineas precedentes, El motive externo es el mismo de 1938,
pero, retomando el tema clisico de las lagunas del derecho, arriba 2
soluciones concretas, con las cuales, por otra parte, pone término a un
debate gue llamo la atencién de los juristas y fildsofos del derecho du-
rante la primera mifad de nuestro siglo. FEn efecto, Ernesto Zitelmann
en 1902, con motivo de la pronta aparieion del tan esperado Cédigo Ci-
vil Alemdn en cuya redaccién se gasté mdas de veinte afios, agitd el pro-
blema con un breve ensayo titulado “"Las lagunas del derecho.” Zitel-
mann destacd en su ensayo dos problemas: qué son las lagunas y c6-
mo deben llenarse. El mismo tema volvidé a surgir en Italia con Dona-
to Donati, no sin antes haber side el lugar comin de la literatura juri-
dica francesa. También Hans Kelsen le dedica al problema algunas con-
sideraciones de suma importancia, sobre todo por su actitud negativa. En
Cossio finalmente encuentra dicho problema su tratadista definitivo.

En sentir de Cossio, el problema de las lagunas del derecho no
interesa solo & éste o aquel ordenamiento juridico-positivo, sino a todos
los ordenamientos juridicos dados en la experiencia histérica y social.
Es un problema inmanente a toda ordenacion juridiea.

El problema de las lagunas del derecho ha sido concebido y plan-
teado de distinte modo por el realismo ingenuo, el empirismo cientifi-
eo, el eclecticismo y el pragmatismo. La solucién, sin embargo, escapa
a todas estas posturas filosdficas. Es menester calar méas a fondo para
dar con el meollo del asunto.

El realismo ingenuo afirma la existencia de lagunas en el dere-
cho, invoeando como explicacidn suficienta las limitaciones mnaturales
de la inteligencia humana para prever los casos infinitos que la riqueza
ereadora de la vida presenlard en el futuro. En esta postura no se tie-
ne en cuenta para nada el principio estructural fundamental de que “to-
do lo que no estid prohibido, esta juridicamente permitido”.

El empirismo cientificc —E. Zitelmann y D. Donati— postula
la plenitud hermética del orden juridico sobre la inferencia de una ta-
cila norma positiva, de caracter general, periférica ¥ correlativa a to-
das las otras normas, en cuya virtud estd juridicamente permitido lo
gue no esta regulado de otro mode” . (7). Entre Zitelmann y Donati
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hay una notable diferencia, Superando al tratadista tudesco, el italia-
mnrﬂmﬁ sostiene que no se trata de un postulado, sino de una simple
norma positiva del ordenamiento juridico y que a ella se llega median-
' te inferencia inductiva. La concepcion de Donati, como lo indica Cos-
sio, es el remate légico de un empirismo jurfdico riguroso. Con todo,
Donati mi m&n ll!;I_m ‘de la verdad.
cismo adopta una actitud méds bien sofistica. Sostiene
N mmhﬂyweneldemeho, pero que si las hay en la ley. Esta
X era ~de eludir el proBlema se basa en la extrafia tesis de que dere-
{ ¥ ley no son sinénimos, puesto que el derecho es més que la ley.
 El eclecticismo establece entre derecho v ley una distincién de génere
w ‘que resulta en este easo deficiente g todas luces.
~ El pragmatismo admite las lagunas en el ordenamiento juridico,
sja proceder como si no las hubiera. Neo entra en absoluto
Mﬂtﬂim légica del problema, sino que fija complacientemente
) los trasternocs que acarrearfa a la sociedad si la conducta
tamuhjehva quedara sin resolucién judieial.
estas soluciones satisface las demandas légicas. En
‘gue buscar un nuevo derrotern, Cossio propone lo
nina “apriorismo filosdfico” . Estd de acuerdo con la tesis
smo eientifico, segiin la cual no hay lagunas en el ordenamien-
, pero haciéndose cargo de que tal empirismo no ha lograde

-; tiene razdén cuando reconoge como norma necesaria el wviejo
de que "estd juridicamente permiitido todo lo que no esta pro-
'} pero se equivoea cuando deriva dicho principio aprioristico de
contingentes o lo equipara con las mismas. Donati, alega Cos-

i Ve que ese principio “es una norma trascendental o constituti-
.é#l objeto; ¥ que propiamente no estd inferida del contenido posi-
de las otras normas, sino que es un substracto 1égico para los con-

s positivos de libertad, al igual que el otro substrato légico-nor-

i Bi Ipl_ﬂm‘mrm ﬁlos&fieo desaparecen como por encanto las la-
del.;dm::hg Son cuando mds desajustes axiolégicos entre la jus-
ida v la contenida efectivamente en la norma y ecuando me-
: tﬁunmnﬂ. fﬁcﬂmenta subsanables. A mds abunﬂmmen-
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es parte del engranaje 16gico del derecho. Su deber ser consiste en juz-
gar, en hacer justicia

IV.—LA TEORIA EGOLOGICA DEL DERECHO.

Aqui comienzd la novedad filosdfica del Profesor Cossio. Fue
preparada laboriosamente por la asimilacién eritica de los grandes fi-
losofos y juristas contemporéneos: Husserl y Kelsen principalmente,
Ni la ciencia ni la filosofia se improvisan. Requieren estimulos cons-
tantes, poderosos. Son el resultado de una construceion larga, paciente
v tesonera. El concurso ajenc es indispensable, no como imposicidn, si-
no como sugerencia, como guia experimentado en los vados peligrosos.
En ese trato con los maestros la inteligencia se fortalece, se aguza v se
adiesira para sus propias empresas,

Cossio debe a Kelsen el conoeimiento de la ldgiea juridica for-
mal. La gran innovacién de Kelsen para la ciencia del derecho consis-
te en haber descubierto la légica del deber ser como exclusiva de la
normatividad en general. Las deficiencias de la ciencia del derecho pa-
recen proceder de la aplicacidn inadecuada de la logica del ser. Lo que
distingue a la légica kelseniana de Ia logica clisica es la edpula expre-
sada por el verbo "deber ser”. Ademds la relacién légica entre el con-
cepto sujeto y el concepto predicado de la norma, no es la relacién ca-
tegdrica, como supone el imperativismo, sino la relacién hipotética. La
ligica del deber ser permite, por otra parte, establecer la validez de
todo el sistema juridico a partir de la norma fundamental. La supra-
ordenaciém ¥ la correlativa subordinacién de las normas garantiza la
unidad y validez del ordenamiento juridico.

Cossio se inspira en Husserl para la aplicacion del método feno-
menolégico al derecho, La superacién juridiea de la teoria pura del de-
recho que representa la teoria egologica de Cossio, tiene su origen en
la feliz aplicacién de dicho método. En virtud de la fenomenoclogia,
Cossio llega a la ontologia juridiea, la cual se estaba haciendo esperar
largamente en esta época cldsica de las ontologias regionales.

Hans Kelsen, el jurista contempordneo més grande, y Edmunde
Husserl, el filésofo de las investigaciones logicas més estrictas, han de-
terminado en las ideas juridicas actuales una innovacién considerahle
o al menos una fecundacién del pensamiento juridico aletargado por
tanto posifivismo. De Kelsen y Husserl parten el "formalismo juridi-
eo”’ de Fritz Schreier y el “egologismo juridicn” de Carlos Cossio. Fl
formalismo juridico de que hablamos es el ala derecha extremista de
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d & ' i ili el Félix
" 1a "teorfa pura del derecho” y ademids de Schreier militan en
mp;rmo Garcia Maynez. El egologi so jurfdico es el ala

. izgquisrda de la teorfa p_msa',da;l derecho. Su auter y MAXIO propugna-
dmt es Ggm;emdmpimvtamme simpatfa en su pais de origen ¥y

i d!ﬂ“;a la teorfa egolégica del derecho? Para comprender a ca-
‘balidad esta posicién filoséfica raizal del derecho, es necesario traer 2

cuento el concepto kelseniano del derecho. Kelsen reconoce que el de-
. e T R e "la Socie es un obje-
i ﬂmm ﬁ&ﬂmﬂ m&eﬁ!&rﬂﬁ en tanto conexitm com-
nte diferente de elementos”. Uno de los fines gue persigue la
;tmﬂ!! derecho es deslindar claramente el objeto de su cono-
0. En a:lans'd:sis de las situaciones objetivas tenidas por dere-

N Keitﬁndiﬁﬁngue un elemento material perceptible por log sentidos
b - un e!mmmta inmaterial o significacién especifica. El elemento mate-
parte de la Naturaleza y por tanto extrafio a la teoria pura del
ﬂ-eléme.ntu significativo, pero con significacidn o sentido o}.t.-
es el objeto proplo de la teoria pura del derecho, la cual defi-
<en como teoria 'del Derecho positivo, a secas, no de un orden
especial. Es teoria general del Derecho, no mtergrelaciﬁn de
i‘l.n'{dwns particulares, nacionalés o internacionales”. (9). La
pura del derecho estudia objetos ideales, sentidos objetivos, pen-
- tos juridicos, normas, En la forma derechista extrerpa de Fritz
: 1%-111'@31, la teoria pura del derecho llega a ser una especie de Alge-
%M&Jﬂa. como ha dicho alguien metafdricamente con mucha razon.
. El derecho como fenémeno social se desvanece en prnvtho de
"'ﬁﬂb}etu ideal de carécter geométrico, De eslas alturas olimpicas ¥
seas, Cossio hace descender al derecho a su lugar nEtLI.:L’El que es
existencia humana. Y lo hace descender por obra y gracia del mé-
fenomenolégico de Edmundo Husserl, como veremos luego. Cos-
" sio no pretende en abosulto hacer tabula rasa de Kelsen( antes lo re-
ca como el descubridor de la légica juridica), sino alcanzar una
del derecho como vida humana plenaria, _
e Pn cuanto al término "egologia” el propio Cossio ha sido bastaE—
S ‘;ﬁ explicito. En el apéndice de “®l derecho en el derecho judicial”,
Co; plica sus componentes etimolégicos y conceptuales. Etimolé-
ente gignifica muy poco. Conceptualmente recoge la significa-
de “yo cognoscente” indicada por Husserl en las "Meditaciones
: v la significacién del sujeto trascendental préctico, del yo
indicada por los neo-hegelianos Croce y Gentile. Trata de

to
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destacar un substrato de sentido especial, es decir, la conducta huma-
na. Asl como en los objetos mundanales el substrato del sentida es la
naturaleza, asf en los objetos egolégicos el substrato del sentido es la
conducta humana. "De esta manera, dice Cossio, en los objetos egol6-
gicos tenemos refundidos el yo cognoscente v el yo actuante mientars
‘se trate del conocimiento de la conducta como conducta, modalidad sui
‘géneris del conocimiento de la préctica”. (10).

En cuanto al objeto de la clencia del derecho, Cossio entra en
polémica con el empirismo por un lado ¥ con el racionalismo o forma-
lismo por otro. Nos parece que en ninguna otra parte de la “teorfa e-
golégica del derecho” Cossio es tan enfético, claro y rotundo, como en
la que se refiere a la delimitacion del objeto de la ciencia del derecho
Insiste en el tema con entusiasmo y conviceidn a lo menos ires veces.,
La primera vez, como una aproximacién, en la “Fenomenologia de la
sentencia”; la segunda vez en "La teoris egolégica v la ciencia del de-
recho”; v la tercera vez, yva en forma maestra y definitiva, como sinte-
sis de los dos ensayos anteriores, en “El derecho en el derecho judi-
cial”.

En Ia eleccidn de la sentencia judicial para su enfoque fenome-
noldgico, Cossio es certero. En efecto, en ninglin otro momento del de-
recho se concentra el ser mismo del derecho v la experiencia juridica
eomo en la sentencia judicial. Ahi estan los componentes reales e
ideales, lépicos y wvaloratives, necesarios y contingentes, subjetivos ¥
objetives, relacionales v normativos, generales e individuales, entrela-
zados en un todo viviente, La sentencia es un trozo o fragmento de la
experiencia juridica, como anots Cossio, pero un fragmento en gue se
hace patente todo el dramatismo de la conducta humana en interferen-
via intersubjetiva.

Ademé4s la sentencia judicial, como un momento pletérico de la
vida del derecho, pone de manifiesto las deficiencias tedricas tanto del
empirismo como del racionalismo. La sentencia es un piso firme y un
punto estratégico de combate. “Necesitamos, escribe Cossio, de este
contacto con la experiencia como de un punto de apoyo, pues la Teo-
ria egolégica estd precisamente en polémica radical con el pensamien-
to juridico tradicional que, con el racionalismo, prescinde de semejan-
te contacto; v eon el empirismo y el historieismo, lo falsifica con sen-
dos contactos inauténticos”. (11).

En contra del racionalismo juridico, Cossio spstiene enfaticarnen-
te gue el objeto de la ciencia del derecho no son las normas, sino la
econducta humana enfocada desde cierto dngulo particular. El asunto
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‘s claro, aunque haya sido la piedra de tropiezo del racionalismo o del
i=furmaliamo jurfdico. Las normas son conceptos o juicios mediante los
~ cuales pensamos la condueta. Cosa analoga ocurre en 1 todas las ciencias
T '-&e:he&uﬂmlaﬁuimu la quimica, en que Jos conceptos y juicios es-
thin en funeién de los objetos a que se refieren. Lo que interesa a las
vaclos, formas puras, sino eonceptos llenos.

10 :uridmm Cossio sostiene que el uh;e—

y un deher ser emstenclal (12).
io de las ontologia regionales entra en

[ mtuimﬁn urbelenhm] Las verdades de los ohijetos
! asert&nmu de h.euh-:r ¥y no de raz&n como las ver-
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inductivo y la explicacién como su acto respectivo, El método adecua-
do para los objetos culturales es el empirico-dialécetico, Esta esfera de
objetos cae dentro de la experiencia, pero con una constante referencia
@ valores. Para penetrar en su sentido no bastan la induccidn ni la ex-
plicacidn, exigen un acto gnoseoldgico y un método distintos. Ese acto
ge llama desde W. Dilthey "comprensién” y ese método es denominado
por Cossio “empirico-dialéctica”.

En el conocimiento de los objetos eulturales el sujeto cognoscen-
te no es un mero espectador que aprehende el dato desde afuera, sino
un actor gque participa intimamente en el sentida del dato, Tl mismo
objeto cultural es una forma de vida humana. La comprensién se pa-
rece a la inteleccion o intuicién intelectual, porque también es un ver
con el espiritu; v se parece a la explicacién, porgue refiere algo a otra
cosa gue no es lo mismo que aguel algo. “Los bienes como tales, eseri-
be Cossio, se conocen en forma dialéctica pasando de la materialidad
del substracto a la vivencia de su sentide espiritual, y viceversa; acre-
ditdndose el cardcter empirico de esta dialéetiea tanto por la realidad
del substracto euanto por la realidad de la vivencia”, (13).

Con estas consideraciones ontoldgicas v gnoseolégicas, Cossio se
coloca en el centro de la experiencia juridica. Entiende la experiencia
en general en sentido kantiano. En la experiencia en general hay ele-
mentos a posteriori ¥ contingentes suministrados por la percepcién sen-
gihle. Los primeros, como coneeptos puros, presiden toda operacién ra-
cional sea en lo meramente pensado o en el conocimiento cientifico, ¥
los segundos, como intuiciones materiales, son propios del conocimiento
experimental. En la experiencia de la naturaleza enfran tales elemen-
tos lo mismo que en la experiencia juridica. Pero Cossio entiende la
experiencia juridica de modo més preciso que el neo-kantiano Stammler.
En efecto, éste considera que en la experiencia juridiea, transportando
al Derecho la estructura critica de la experiencia natural, todo lo nece-
sario es formal y todo lo material es contingente. En la experiencia na-
tural es necesaria la estructura ldgica formal y es contingente el eon-
tenido empirieo material. En la experiencia juridica son necesarias la
estructura l6gica formal y la valoraeién juridica y son contingentes los
contenidos dogméticos materiales,

Descomponiendo la experiencia juridica en sus elementos inte-
grantes, Cossio saca las conclusiones siguientes:

A) La estructura légica de la experiencia jurfdica, considerada
abstractamente por aparte, es un objeto ideal puesto que es un objeto
légico: es la clase tipiea de conceplos que utiliza el jurista para men-
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la realidad juridica en el conoeimiento cientifico; o, lo que es
es el modo de juicio con que opera su intelecto &l formar a-

i6n juridica, considerada por aparte a su vez, nos
objetos culturales: es el sentido de un objeto ego-

' e dicho objeto: es el sentido de una canducta huma-
on.su Inteferencia intersubjetiva, Acé la actitud que cabe al juris-
a;mhanﬂat aaﬁa duﬁn por cmnpmnmun, también es una adecua-

Por ﬁiﬁfno, él hmienido dogmatico de la experiencia juridiea,
lo a su vez por aparte, nos lleva a los mé.s dwersos objetos

o en las legiim::as he:redﬂarms o cuando se mencio-
eamo la analogla; nos lleva a objetos naturales co-
del afio solar o de las enfermedades profesionales;
8 culturales como cuando la norma se refiere a las
0 &l locador... (14).
cia judicial los elementos a priori ¥ a posteriori apa-

sigumnie La le-:.r es evidentementle a pnari plies-

e *ﬂiﬂ la sentencia ”La ley, dice Cossio, es el dmbi-
¥, en tal sentido, contiene toda su estructura”. Las
caso son a posteriori. Son los elementos empiricos
1ez por medio de la intuicién sensible. Como conte-
tinge: ¥ materiales forman un tode eoncreto individual o-
d abstracto geném’:.o gue es 13 ley. Por ltimo, la valora-

4 es un contenido necesario, puesto que la sentencia debe
nseco sentido, expresion auténtica de los valores juri-
« La sentencia traduce los valores juridicos inmanen-

a, dice Cossio, tal como ha sido mostrada, es una
! l!maepmnl de un trozo de la experiencia juridica: ella
ereto una conducta en su deber ser. La sentencia, en
individual, es eso y no otra cosa segin la Teorfa e-

sera poco para demostrar que el derecho es con-
¥ que la ciencia dogmética del derecho es cien-
M&mnﬁnhummym&e experiencia
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natural, Cossio prosigue la discusién en el campo de la filosoffa de

Husser] y de la teoria pura del derecho, combatiendo al enemigo con

Sus propias armas.

Segin un célebre pasaje de Husserl en las “Investigaciones 16-
gicas” en el examen de la expresidn v significacién conviene distin-
guir cuatro cosas:

a) el signo sensible o expresidn en su aspecto fisico;

b) la significacion, el concepio o lo expresado, que es el sentido de la
expresién y gue por ser algo ideal no puede econfundirse con el
signo;

¢) el objeto mentado por la significacidn y gue no debe confundirse
con ésta;

d) y el hecho o lo percibido por la intuicidn sensible; en las ciencias
de la naturaleza el hecho coincide con el objeto, pero en realidad
no son la misma cosa.

El primero en hacer la aplicacién de este pasaje husserliano al
derecho ha sido Fritz Schreier en su obra "Concepto y formas funda-
mentales del derecho”. Pero este autor encuentra que en el caso del
derecho hay signo: el texto o expresidén escrita; significacion: lo expre-
sado en el texto; y objeto: la norma. Como en el derecho falta el cuar-
to componente, la ciencia del derecho es ciencia de objetos ideales, de
normas, ¥y tan formal como la légica y las matematicas.

La posicion de Fritz Schreier es secundada en Hispano-américa
por el jurista y filosofo mexicano Eduardo Garcia Maynez, quien pre-
cisamente ha entrado en polémica con Cossio sobre algunos problemas
jusfiloséficos.

Con la teoria egoldgica del derecho, Cossio rectifica esta posi-
cion falsa de Schreier y vuelve por los fueros del derecho como vida hu-

mana plenaria. El esquema propuesto por Cossio es el siguiente:
1. — Signo: el texto o expresion escrita;
2, — Bignificacidn o lo expresado: la norma;

3. — Objeto sobre que versa la norma: la conducta humana en su in-
terferencia intersubjetiva;
4. — Intuicién sensible de esa misma conducta. La conducta y la in-

tuicién sensible de la misma son cosas superpuestas comg ocu-
rre en otra esfera y para otra intuicién, con la ciencia nafu-
ral. (18).
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~ V.—LOGICA DE LA NORMA JURIDICA.

e La conducta humana, como ya hemos visto, es el soporte existen-

Qiﬂ.lﬁelim&u eo. En cuanto tal es susceptible de una antologia
juridica. M&m&s&ams&rrnuaﬁm ‘se puede hablar del prin-
Mﬁﬂ-ﬂ ‘metafisico en wm-;l del cual no se reduce a proceso psico-fisico,
antes se define ese ente como libertad. Pero el sentido juridico
anente a la conducta en interferencia intersubjetiva es concepto ©
'.fﬂiﬂn,yseexpmm,pnrtanm en la norma juridica., Y asi como de la

conducta cabe una ontologia, asi de la norma cabe una logica.

- Cualquier jurista sabe que trabaja con normas, aunque ignore
- en el fondo lo que es una norma y nunca se haya planteado en serio el
_ﬁmlaimﬂa acerca de la esencia légica de la norma juridica. El problema
' normatividad en general excede el campo del derecho. Cubre,
'gﬂaéad* toda la actividad humana; técnica, econdmica, social, moral,
[ , politica y religiosa. Por el momento no nos interesa mas que
normatividad juridica. El primer fildsofo en quien se hizo tematica
oposicidn entre ser y deber ser, es Kant. Fl fundamento de la nor-
W 1o reside en los hechos, en lo que es —positivismo—, ni en lo
sido —historicismo—, ni en lo que serd —evolucionismo, sino
deber ser, Sélo asi se comprende la enorme distancia que hay
: ley natural y la ley juridica, En la legalidad natural tenemos
ue -"D._&Bﬂ 4, ES B, pero en la legalidad juridica que “DADO A,
& SER B".
~ Ese verbo “deber ser” del esquema de la norma juridica, sin
ha sido interpretade diversamente por el jusnaturalismo y
itivismo. Para el primero el “deber ser” es interpretado como
ta‘r iniﬂna&nammta valioso, v. gr.: la justicia, la conservacién de la
ecie, la felicidad, el bien comin, etc. La normatividad es ese va-
que esto es lo que debe ser. La norma es norma por ese valor.
gundo, el "deber ser” es una orden o mandato. La norma es
» Porque es una orden dada por el érgano jur{dicamente competen-
€S 10 son mas que 6rdenes dadas por el legislador.

a el crudo empirismo de la tesis imperativista, se alza la
! Kelsen. La norma es un juicio légico; expresa un orden

- Mientras la legalidad natural se expresa con el juicio enun-
: A, es B, la legalidad juridica reguiere el juicio. imputa-
;ﬂﬂb&m B. Para la legalidad natural basta y sobra la
Serj para expresar la legalidad jurfdica ha sido necesario des-
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cubrir una estruetura logica nueva; la ldgica del deber ser. Tal descu-
brimiento es obra de Kelsen.

El deber ser es un nexo logico. Expresa una relacion de légica
formal con la que se constituye una nueva especie de juicios: los jui-
cios imputativos. Lia normatividad aparece en el verbo copulativo "de-
ber ser”. La norma es tal en virtud de la estructura imputativa de la
proposicion, completamente distinta de la estructura enunciativa.

Con esto aun no hemos dicho todo. La norma es un juicio hipo-
tético. El esquema de la norma juridica es el siguiente: "Si A es B, 8
es P"'. Lo que vertido al lenguaje corriente seria: “Si alpuien matare
& otro, el matador debe ser encarcelado”.

Esta es la doctrina kelseniana de la norma. Representa un pro-
greso respecto del jusnaturalismo, positivismo, historicismo, impera-
tlivismo y sociologismo. A lo menos se ha intentado dar un fundamen-
to cientifico al ordenamiento juridico, Es un mérito innegable de Kel-
sen haber hecho tematice la logica juridica y haber puesto de relieve
la profunda diferencia enire la logica del ser y la del deber ser. Sin
estos precedentes la superacién en el analisis de la norma habria sido
diffeil si no imposible.

En el imperativismo, doctrina juridica bastante extendida, la
norma es un juicio categérico: un imperativo, una orden, un mandato.
En la teorfa pura del derecho la norma es un juicio hipotético, Carlos
Cossio hace la critica de las dos posiciones anteriores y afirma en la
“teoria egolégica del derscho’ que la norma es un juicio disyuntivo.
Su esquema es el siguiente:

1. — Dado un hecho con su determinacion temporal (Ht),
2. — debe ser (primera cipula imputativa)
3. — la prestacion (P)
4. — por un sujeto obligado (Ao)
5, — frente a un sujeto pretensor (Ao);
6. — &6 (ebpula disyuntiva)
7. — dada la transgresion (no-P),
2. — debe ser (segunda copula imputativa)
8. — la sancién (S)
9. — por un funcionario obligado (Fo)
10. — ante la comunidad pretensora (Cp). (17).
Para comprender mejor este esquema citamos a continuaridn la
glosa del mismo Cossio a cuatro puntos:
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. A) Los diez conceptos fundamentales constituyen una estructu-
h}m tinica, no un agregado de conceplos independientes. Tn tal sentido,
=5 ‘es tan esencial cada parte, como las relaciones que guardan entre si...
i _:__-_ - B) El primer concepto Ht (dado un hecho con su determinacién
.mal...) es, primaria y esencialmente, una fecha existencial, Co-
mmﬂa norma representa la conducta de una persona, eon el Ht se
(_ig sefialar un punto en el tiempo a partir del cual esa conducta
2 este o aquel significado. .
G) Como el verbo deber ser es el concepio normativo primario,
com e que la dnica representacidn directa que nos da la endo-
: Dﬂfm& en su conjunto, es la de la prestacién o deber juridico. Todos
demés conceptos fundamentales de la endonorma concurren necesa-

lente, perc no més que concurren, a esta representacion concep-

D) Algo paralelo ha de decirse de la perinorma y de su corres-
liente cépula verbal: la sancién es la tinica representacién concep-
‘directa que nos da la perinorma. Sélo que por sancién ha de en-

se la vida real efectiva del hombre sobre que recae el acto de

ra conducta que la de la misma persona que estaba en juego
presentacién de la endonorma... (18).

fa incompleta esta breve exposicidn de la teoria egologi-
sin referencia a uno de sus puntos esenciales: los valo-
. En la conducta humana en interferencia intersubjetiva

e el ieharaar légico y el deber ser axioldgico. La conduc-
‘en general es esencialmente valiosa sea con signo positive o

_ axmlégzlms en la objetivista de Max Scheler y
en la subjetivista de Miiller Freienfels va insoste-

s modo de ver, en el ontologismo social de Durkheim,-

o‘hr.-,, o -al imnetismn est:matxm de Alﬁredc Stern.
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jetivismo de Nicolai Hartmann. Aunque Scheler y Harmann son eca-
talogados en materia de valores en el objetivismo, hay en ellos una tra-
yectoria ontolégica diversa. En efecto, mientras el objelivismo de Sche-
ler se orienta hacia un sentido metafisico y religioso del cosmos, el ob-
jetivismo de Hartmann llega a los valores en sl partiendo de la consi-
deracién ontoldgica del homhbre. La teoria egolégica, reacia a toda es-
peculacion metafisica, intuye los valores en la experiencia humana.
De shi su acercamiento a la filosofia existencial de Heidegger, un tan-
to comprometedora, puesto que no obstante su atractivo discurre en
un eampo conceptual ambiguo.

Aunque Cossio habla frecuentemente de los valores y se ha o-
cupado de ellos en varios trabajos programéticos, no ha sentado en for-
ma cabal su doctrina axiolégica. Con todo, por los trabajos aludidos
podemos formarnos una nocién més o menos clara al respecto. Sus
puntos cardinales son sesudos y certeros, como de guien penetra en la
esencia de las cosas y madura sus juicios sobre las mismas. La defini-
cidn y division de la estimativa juridica que nos ofrece tienen una hon-
dura doctrinaria y una precision diddctica muy afines con el tenor ge-
neral de su pensamiento adiestrado en la conceptuacién abstracta y en
el deslindamiento polémico.

"La estimativa juridica, dice Cossio, es el conocimiento del de-
recho en tanto gue es valor, es decir, en fanto que es orden, seguridad,
paz, cooperacion, solidaridad y, en dltima instancia, justicia”. En esta
definicion estdn implicados los problemas de la esencia de los walores,
de su conocimiento v de su realizacién en la experiencia social e his-
torica.

Y siguiendo la division corriente en juicios purocs de valor y jui-
cios aplicados de wvalor, divide la estimativa juridica en dos conside-
raciones principales: La estimativa juridica positiva y la pura. En ge-
guida explica el contenido conceptual de cada una. "La estimativa ju-
ridica pura, dice Cosslo, interroga por el ideal juridico verdadero. A

glla se limita la investigacién jusfiloséfica gue comprende el iiltimo de -

los grandes temas de la filosoffa del dereche, pues una vez la justicia
eomo ideal (o los valores juridicos) estd considerada como objeto en
si, es claro que se trataria de un objeto existente més alla de toda ex-
periencia: se trataria de un objeto metafisico; y por eso la respuesta
sobre la wverdadera Justicia sblo tiene sentido apoyéndose directamen-
te en una concepecién metafisica general del mundo ¥y de la vida, de-
pendiendo de ésta como la parte depende del todo”. ..

A la consideracion metafisica de los valores juridicos pures y
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absolutos, aflade la consideracién experimental, “A su vez, escribe
: ia, li estimativa juridica positiva integra la ciencia del derecho,

: pa:quenosempmde la realidad efectiva de la vida humana al mar-
gen de esus sentidos con que se desarrolla histéricamente; y ya se ha
sefialado que la ciencia del derecho es conocimiento de la plenaria vi-
da humana desde cierto dngule”. (19). La tarea de la axiologla juri
dica queda ast perfectamente deslindada.

VII.—TEORIA EGOLOGICA Y FILOSOFIA DEL DERECHO.

Al ‘Redactar un Cddigo y promulgar leyes son indudablemente ac-
' tos extraordinarios en la historia de una nacién o en la historia univer-
~ sal —el caso de Napoleén; interpretar y aplicar leyes son actos cotidia-
nos realizados por un nimero infinito de abogades, jueces y funciona-
([ glosar titulos y articulos o dominar una rama del derecho positi-
Vo _ﬂfl'.l. pﬂﬁ, son actos de juristas subresallentes ¥ sentar doctrina so-

f:‘ ,:' en. la pu‘ﬁcttu, ]udamal Una filosofia del derecho es una actitud
rética radical acerca del derecho como vida humana plenaria y co-
) mq},mhmar de una eclase de hombres.
Img]mn las téenicas, las innovaciones judiciales, afectan 1ini-
mte la vida superficial de un sistema juridico pesitivo; la filosofia,
tud teorética, afecta a la esencia misma del derecho sin conside-
. : tiempo ni lugar. En la dindmica del derecho hay una exigen-
@inﬂ'inﬂm de rumbes, orientaciones y derroteros. No obstante su
milenaria, el derecho apenas ha cruzado por contadas revelucio-
i revolucion estoica en la Antigliedad, la jusnaturalista en los
VI al XVIIL la historicista y positivista en el XIX, y varios co-
revolucionarios en nuestro medio siglo XX.
En nuestro tiempo asistimos a un renacer de la filosofia juridica,
lo reconocen juristas y filésofos de gran prestigio. La tarea, sin
esté apenas por realizarse. Sistemas arquiteetdnicos de filoso-
i como los levantados por el neo-kantismo —Stammler, G.
), ete—, por el neo-hegelianismo —Croce, Genttile, Battaglia,
fﬂﬂuﬂﬁn de la cultura y el humanismo trascendental —Lask,
Recasens Siches, ete—, no obstante sus conquistas parcia-
0 que desenr. Ese gigantesco trabajo de hombres genia-
d de revisarlo paciente y tesoneramente. Hay que si-
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tuarse en otros Angulos, en otros puntos de vista, para alcanzar una vi-
sién mas clara del derecho,

He ahi el esfuerzo genial también del Profesor Carlos Cossio.
Ha desmontado pieza por pieza los sistemas de filogofia juridica para
ensayar un nuevo estilo. El mismo no ha realizado todavia la elabora-
eion de un sistema de filosoffa juridica, pero ha descubierto las cante-
ras de donde podemos extraer el material, Nos ha hablado de la con-
ducta como el soporte existencial del sentido juridico; nos ha mostra-
do el lugar que pertenece a los objetos egologicos en el cuadro de las on-
tologias regionales; nos ha trazado el esquema completo de la norma ju-
ridica; nos ha hecha ver lo que es ligica formal v trasecendental del de-
recho; nos ha hecho comprender cémo se insertan los valores en la con-
dueta juridica; nos ha ensefiado lo que son las eiencias juridicas en sen-
tido estricto y en sentido amplio.

Situada en una coyuntura universal del derecho, la teoria egolo-
gica contribuye eficazmente a la formacién de una filosofia del derecho
de proyecciones imperecederas. La filosofia juridica tiene que versar
necesariamente sobre tres problemas esenciales del derecho: su reali-
dad ontolégica, su estructuracién logica y su significacién axiolégica.

VII.—TEORIA PURA Y TEORIA EGOLOGICA DEL DERECHO.

La confrontacién de la “teorfa pura” y de la "teoria egolbgica
del derecho”, ha tenido lugar con ocasién de la visita de Hans Kelsen
a Buenos Aires, Repiiblica Argentina, en agosto de 1949, Al pisar tie-
rra argentina, Kelsen declaré que llegaba con el afan de dialogar con
la "Teoria egolbgica” y sélo a eso. Y al aceptar la invitacién de ha-
blar en Rio de Janeiro sobre la filosofia juridica latino-americana, ex-
presd que lo haria sobre “la Teorfa Egoldgica, porque era la tnica fi-
losofia juridica latino-americana que habia”.

Hans Kelsen es uno de los primeros grandes filésofos y juristas
en reconocer la categorfa filoséfica y cientifica de la teoria egoldgica.
En su segunda conferencia en Buenos Aires, Kelsen hizo alusién hon-
rosa al trabajo de Cossio sobre la plenitud hermética del ordenamien-
to juridico. Textualmente dijo: "Es la Teoria Egolégica de Cossio la
primera que ha mostrado la importancia tefrica del mencionado prin-
cipio, a saber: que todo lo que no estd juridicamente prohibide, estd ju-
ridicamente permitido, y gue, en consecuencia, toda conducta humana
estd juridicamente determinada”. (20). Reconocid también la elarivi-
dencia con que Cossio ha enfatizado en el nexo imputativo o cdpula
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 del “deber ser”, Pero no concedié toda la razén a Cossio en su afirma-
- ci6n de que la “teoria pura del derecho” es lisa y lanamente “légica
;urIdlm" La segunda conferencia ya citada termina con estas palabras:
“La teorfa pura del derecho se propone determinar el contenido espe-
&Euu&a]wngluﬁadmeho,mmprm&as con lag otras leyes sociales;
v definir sobre una base de una exacta formulacién de la regla de de-
Ias concepciones jurfdicas, las nociones fundamentales de la
‘del Derecho tales como la sancién, la obligacién, la responsabi-
el derecho subjetivo y es{ sucesivamente. Estas nociones no son
nes 16gicas; son noeiones juridieas y tnicamente una teoria gene-

derecho puede establecerlas”. (21). En cuanio al problema de
condueta como substracto existencial del sentido juridico, la solucién
‘estar aplazada. Kelsen a veces se inclina en algunos apartes a
de Cossio 0 al menos da la impresién de ver en la conducta el
de la ciencia del derecho. T.a frase siguiente, por ejemplo, no
ﬂb'la. terminologia cossiana: "Lo esencial es que la norma es la

i6n de un acto”.

a apreciacién personal de su pensamiento jusfiloséfico, Cos-
siguiente: “La Teoria Egoldgica se despliega en einco

scendental, Axiologia juridica pura y Gnoseologia del error.
lo proporciones, Ia Teorla Pura sdélo alcanza al veinte por cien-
ﬁmﬁﬁm integral". (22). En efecto, Kelsen ha prescindido sis-
e de algunos temas de filosofia juridica. Cossio, por €l
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Jestis Medardo Bivas Sacconi

CAMBIO DE RADICACION DEL PROCESO POR
ENFERMEDAD DEL PROCESADO

En las piginas de la Gaeeta Judicial, ha pasado sepuramente
wvertida para muchas personas una interesante e importante tesis
tada ya en dos ocasiones por la Sala de Casacién Penal de la
nos referimos al caso del eambio de radicacién de un proceso
nal, por enfermedad del procesado, o mejor todavia, a la interpreta-

que la mencionada Sala de Casacién Penal ha dado a la tltima

del articulo 53 del Cédigo de Procedimiento Penal, donde se pre-
¢ regula cuédndo puede cambiarse la radieacién de un proceso por-
sindicado padezca de enfermedad grave gue exija cambio de
0 regidencia.
Por dos veces, como hemos dicho, al emitir concepto sobre la so-
de cambio de radicacién formulada en ambas oportunidades por
no procesado, la Corte ha sostenido que para que ella sea proce-
ue aquel, padezea de enfermedad grave, se requiere, entre
, que él se encuentre detenido, ¥ que si, por el contrario,
o esth gozando de libertad, tal medida no puede ser adop-

) razdém 0 argumento principal para respaldar su asercidn,
‘Casacién Penal el de que cuando el sindicado no est& deteni-
-escoger para su residencia el lugar que més convenga
. dﬂmlnd, ¥ que para atender a su defensa dentro del
su contra se adelanta, para ejercer el derecho que en
le reconocen la Constitucién y las leyes, no es preciso que
) lugar donde se sigue aguel, sino que puede hacerlo
apoderado constituido al efecto.

.quel:lavafmhnu de Julio de 1952, se expresd asf
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la Corte: “El inciso segundo del articulo 58 del Cédigo de Procedimien-
lo Penal gue es la norma que debe tenerse en cuenta para determi-
nar si es el case de que la Corte emita concepto favorable o desfavora-
ble a la solicitud de cambic de radicacién de que aqui se trata, dice
textualmente: "También podrd el Gobierno ordenar el traslado de un
Distrito Judicial a otre, cuando el sindieado o procesado padezea de en-
fermedad grave debidamente comprobada que exija cambio de clima o
de residencia del ineulpada”.

“"Los términos empleados por esta disposicién —continiia la Cor-
te—, indican que el motive determinante del cambio de radicacién del
procuso en el evento a que ella alude, es la circunstancia de que el pro-
cesado padezea de enfermedad grave que exija cambio de clima o de
residencia, lo cual supone que ese cambic de radicaciéon procede cuan-
do el sindicado se encuentra detenido. De otra manera, no tendria ex-
plicacién esa medida, pues cuando el procesado se encuentra en liber-
tad, €l cambio de elima o de residencia no es cuestion atanadera al Te-
sorte de la justicia, sino al interés personalisimo del paciente, quien pue-
de hacerlo sin tropiezo alguno de parte de la justicia, lo que no ocurre
cuando se halla privado de su libertad y la Gnica manera de conseguir
ese camhio de clima, es la radicacién del proceso en lugar conveniente
para su salud,

"Be exige, pues, para casos de cambio de radicacion como el que
se estudia, que se esté en presencia de un proceso de eonocimienio de
los Jueces Superiores de Distrito Judicial, por el que se halle deteni-
do un sindicado que padezca de enfermedad grave, que exija cambio
de clima o de residencia’.

Y un poco més adelante: "El hecho de que los sindicados, por
razones de salud, cuando no estén privados de su libertad personal, no
puedan vivir en el mismo lugar donde se les adelanta el proceso res-
pectivo para atender a su defensa, no ha sido consagrado por la mis-
ma ley, como causa que justifique el eambio de radicacién: es la salud
del procesado detenido, cuando se trata de enfermedad grave, la que
hace necesaria esa medida para evitarle todo peligro contra su vida o
su integridad personal. La defensa del procesado ausente del lugar don-
de se le sigue el proceso, puede hacerse por medio de apoderado o de-
fensor, quien puede ejercitar a su favor todas aguellas medidas que
juzgue conducentes al reconocimienio de sus legitimos derechos. (V)
Gaceta Judicial, Tomo LXXII, ns. 2116-2117, pag, 695 y sigts).

Aprovechamos la oportunidad que nos ofrece el querer dar ma-
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pu‘hhwdad a la anterior tesis de la Corte, para exponer algunas
eas que ya habfamos formado en el particular, como consecuencia del
- estudio de los pertinentes textos legales, v las que nos llevan a disentir,
2 ?lmmm&u,deh dicho en este concepto por tan alta entidad.
Hemos creido y seguimos pensando que, aunque en apariencia
ado en un mismo texto de la ley (el articulo 58 del C. de
P.), el cambio de radicacién por enfermedad, no estd sujeto a los
,'_ﬂqﬂﬂmmigldmpbrelmmcinnadoarﬁmﬂo
En efecto, ain dentro de una mterpmtaciﬁn estrictamente lite-

Tl

de juaﬂda. qu.isr.- significar que se trata de una hip6tesis in-
du ln otra, y nada obsta para esta interpretacion el hecho

W&ﬂ-ﬂ v entre paréntesis no pertenece al inciso
- se encuentra redactado actualmente, y os
podﬁqtnﬂmrseanél,enmndeque el
erido dar fuere el que le ha dado la

ﬁmumlm_ﬁ texto legal se dividio en dos
p al » en que el motivo para
‘L‘m:%ﬁiﬁu Judmml a otrn Distri-

que SE tra‘ne de sindi-
‘del Juez Superior de
Eﬁﬂa,&eﬂic&do a la hipétesis en la cual

srque la salud del procesado, debido
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a enfermedad grave debidamente comprobada, exija eambio de elima o
de residencia del mismo.

Como, pues, en este iltimo, nada se dijo respecto de la compe-
tencia del juez gue conozca del proceso que se adelante contra el pro-
cesado enfermo, debe entenderse que el cambio de radicacion puede
hacerse de un Distrito Judicial a otro, aunque el delito no sea de Ia
competencia del Juez Superior, si lo que motiva dicho cambio es el he-
cho de que el inculpado necesita cambio de elima ¢ de residencia, por-
gue padece de enfermedad grave que asi lo exige,

Ademdas, dentro de este terreno de interpretacion puramente li-
teral no debe perderse de vista el empleo, en el texto legal referido,
de la palabra “"también”, la gue, en nuestro sentir, puede tomarse eo-
mo indicativa de que lo previsto en el inciso segunde es alge no sélo
distinto de lo regulado por el primero, sino que con él no tiene de co-
min olra cosa que el hecho de que el cambio pueda realizarse de uno
a otro Distrite Judieial.

Y es precisamente este punto comin, por decivlo asi, lo que ex-
plica el que ambas hipétesis sean reguladas dentro de un mismo pre-
cepta del Cédigo de Proecedimiento Penal, sin que para ello haga fal-
ta acudir a la tesis gue quiere afirmar gue, aunque se trate de la en-
fermedad del inculpado, el cambio de radicacion de uno a otro Distri-
to, queda sujeto al requisito sefialado en el primer inciso, es deeir,
rue el delito sea de la competencia del Juez Superior.

Nada hay de extrafio, en efecto, que tratindose de dos hipdtesis
en que la radicacion de un proceso puede cambiarse a distinto Distri-
to de aquel donde se venia adelantando, la ley las haya regulado den-
tro de un mismo artieulo, aungue para la primera sea necesario, ade-
mas, el que el delito sea de aguellos de que debe conocer el Juez Su-
perior, mientras que en la segunda, el delite puede ser de cualguier
competencia,

Pero donde se vé todavia més clara la razén de la tesis que sus-
tentamos, es en un campo de interpretacitn légica o racional de la ley,
¥ no de interpretacion simplemente literal. Si. en efeeto, lo que se per-
sigue con el cambio de radicacién del proceso en caso de enfermedad
del inculpado, es gue aquel se adelante en el mismo lugar donde éste
reside y donde se vé obligado a permanecer por razones o motivos gue
escapan de su voluntad, como son la necesidad de un determinado eli-
ma o de un lugar ubicado a cierta altura sobre el nivel del mar; si esto
es asi, idéntica razon existe cuando el delito es de aquellos cuyo juz-
gamiento compete a un Juez Superior, que euando se trata de un de-
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lito que compete juzgar a un Juez de Circuito o a un Juez Municipal.
Fn ifratandose de enfermiedad, bien puede oeurrir en la practi-
¢a que dentro del Distrito dende se adelanta el proceso no haya un lu-
- gar que tenga el clima conveniente para la salud del inculpado, y que
. por este motivo, él se vea obligado a radicarse en uno gue pertenece
~ a otro Distrito, no sélo cuando el proceso sea del conoeimiento del Juez
Superior, sino también cuando lo sea del conocimiento, v. gr., del Juez
ﬁa Circuito, caso en el cual no seria bastante el ca.mbm de un Circuito
a otro dentro del mismo Distrito, que permite el articulo 59 siguiente.
Pur consiguiente, al interpretar la norma del articule 58 en el
ido que se ha hecho, es decir, de gue ain traténdose de enferme-
del inculpado, el cambic de radicacion del proceso a un Distrito
to de aquel donde se cometié el delito, es posible sélo cuando se
de delito de competencia del Juez Superior, lo que se hace es a-
‘gque el lepislador ered un odioso privilegio en favor de los delin-
més peligrosos, de aquellos gque han ecometido delitos de ma-
avedad, que lo son todos aquellos de que conocen en primera
neia los Jueces Superiores de Distrito. Tal cosa debe desecharse
absurda, por contrariar la sabiduria del legislador, que es necesa-
sumir, por lo menos hasta tanto que en un caso concreto exista
fehaciente que demuestre lo contrario, y pese a que un sin ni-

|, pues entonces es evidente que traténdose de un delito de com-
cia de log Jueces Superiores, como por lo general, en cada Distri-
‘hay Juez Superior sino en la cabecera del mismo, si en este lu-
ircunstancias del ambiente hacen presumir que la justicia no
ministrarse en la forma debida, el tnico remedio es radicar
en olro Distrito, mientras que si el delito es de ls competen-

‘no hay circunstancias adversas a una recta administra-
; ¥, por consiguiente, baste con cambiar la radicacién
c:i"l_:u.'itu sin gue sea preciso ir a otro Distrito,
tocante con el otro requisito exigido por la Corte, al
iere expresamente la ley, pero gue aquélla ha estableci-
de interpretacién o de doctrina, tampoco ecompartimos la te-

: dad judicial, porque la razén dada por ésta de que
dp ausente del lugar donde se le sigue el proce-
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s0, puede hacerse por medio de apoderado o defensor, quien puede e-
jercitar a su favor aquellas medidas que juzgue conducentes al reco-
nocimiento de sus legitimos derechos”, es aplicable, por igual, tanto
al caso del procesado que no estd detenido, para el cual la trae la Cor-
te, como para el del inculpado que estd privado de libertad en wvirtud
de aufo de detencién provisional: en uno y en otro caso un apodera-
do o un defensor podri ejercifar en favor de su defendido todas ague-
llas medidas que juzgue conducentes al reconocimiento de sus legiti-
maos derechos.

Tampoco explica la distinelén entre inculpades detenidos e in-
culpados libres, el evitar todo peligro contra su vida o integridad per-
sonal, que la misma Corte aduce en apoyo de su tesis, pues ain tra-
tidndose de un procesado detenido, el peligro anctado podria evitarse
mediante una simple medida gubernativa que ordenara el traslade a
otra establecimiento carcelario ubicado en clima o lugar donde la sa-
lud del procesado no sufriese perjuicio alguno, sin que se precisara el
cambiar también la radicacién del proceso, tal como lo autoriza la ley.
Otra, pues, es la voluntad del legislador, es decir, que ésta es la de
que el proceso se adelante en el mismo lugar donde el inculpado resi-
de o puede residir sin grave perjuicio para su salud, su vida o su in-
tegridad personal.

Por otra parte, ademds, no debe perderse de wista que aunque
el sindicado o procesado resida en el lugar donde se adelanta el pro-
ceso, puede nombrar un apoderado durante el sumario y debe tener
necesariamente un defensor en la etapa del juicio, sin que lo hecho por

‘estas personas en defensa de los derechos de su representado impida

el que éste actiie por si mismo, solicitando la prictica de pruebas y pre-
sentando toda clase de peticiones que considere convenientes, como
tamhién fnterponiendo los recursos que a su entender sean del caso ¥
provechosos para su defensa; derecho que le reconoce expresamente
el Cédigo de Procedimiento Penal en varias de sus disposiciones y que
fue ratificado por la Ley 69 de 1945, al consagrar las excepciones au-
torizadas por la Constitucién al principio, en la misma establecido, de
que para litigar en causa propia o ajena se requiere ser abogado inscrito.

Siendo esto asf, no se vé por qué, en tratAndose, como se trata
de un motivo ajeno a la voluntad del mismo sindicado o procesado, co-
mo es el de padecer de una enfermedad grave que le impida residir en
determinado lugar, se le haya de cercenar este derecho, haciéndole im-
posible su  ejercicio por no residir en donde se adelanta el proceso,
cuando €l no esté detenido; y siendo asi, ademds, que la ley en parte
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a distineién entre inculpados detenidos e inculpa-
ertad, para efectos de hacer viable el eambio de
éa enfemednﬁ grave debidamente comprobada del
| que exija el cambio de clima o de resi-
por. 31 contrario, sin ~mis reqmait, dice

dﬂ la cqr'te a aque nos hemos re:i."eridn: sdlo cuande
recluido en un establecimiento carcelario, es deeir,
mente detenido, puede cambiarse la radicacién
contra €l se adelanta, si padece de enfermedad grave
elima o de residencia, o, por el contrario, ese cam-
i w aunqgue se trate de un procesado que estd dete-
anera formal, es deeir, que estid gozando del benefi-



Carlos Restrepo Dumit

ACCIONES Y ACCIONISTAS

PRIMERA PARTE
C ALY ULO 1
NOCION GENERAL

".astuﬂm desprevenido de los mas modernos tratadistas de de-
‘ 1, ensefla como una inmensa mayoria de éllos —easi la
sin dlstmcmn de escuelas ni de nacmnuhdadEs estan de

L
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No siempre, sin embargo, la accién ha ofrecido esta triple carac-

A que hoy ostenta como producto de una lenta v elaborada evo-
hi Llegar a la realidad presente, ha supuesto un pacien-
tanteos y rectificaciones, de avances y retrocesos, en que
 sin afanes se fue ma_de[andu v tomando cuerpo la mo-
e la accion. Rodolfo Fischer, en forma breve y compen-
4 por medio de las siguientes palabras: “La acepcién pri-
hrn aceion, de la que, por tanto, se derivan las demaés,
y, mas concretamente, la de un recibo. He aquf
ste propésito: “El titulo accién procede del li-
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bro en que se registraba, consignando la cuantia de la upurtnd&n y el
nombre de la persona que se comprometia a realizarla, la participacién
'‘de eada accionista. De ello se extendia recibo, y de este recibo nacid
gl titulo representativo de la accion (billet d'action, cédula de accidn,
- obligacién, Lott-Sedel). En un principio este titulo sélo tiene fuerza
probatoria. Durante los siglos XVII y XVIII las acciones se traspasa-
ban generalmente extendiendo una anotacion en el libro de registro de
acciones y otorgando un nuevo documento en sustitucion del antiguo,
que se recogia. Mas tarde, este requisito complicado se suplié median-
te una anotacién que se estampaba en el documento primitivo. Poco
a poco, como fruto de una larga evolucion, el documento, que no era
de suyo més que un simple titulo probatorio, acabé por ser considerado
como encarnacion de los derechos que acreditaba. Al principio se ex-
tendia siempre a nombre de la persona que desembolsaba la aporta-
ecion o de aquella que venia a ocupar su puesto, y a la que se importaba
la aportacién como si fuera suya propia. Hasta que, por ultimo, se hi-
zo prictica prescindir del nombre del titular y del sucesor, pasdndose,
por tanto, de los titulos nominativos, a los titules al portader™. (1).

% % &

El primer aspecio que ofrece el estudio de la accidn, consiste, se-
gan hemos visto, en su cardeter de parte alicuota del capital social. En-
tre el capital y las acciones de una sociedad andénima existe una rela-
cién matematica precisa. El capital de la sociedad se divide en un ni-
tnero cierto de aceiones, cada una de las cuales tiene un determinado
valor nominal. Cada acci6n representa, por consiguienté, una fraceién
del capital de la compahia. Y al contrario, el capital, fraccionado en
acciones, serd siempre igual a la suma de los valores nominales de las
acciones en que se divide. La relacién que hay entre uno y otras, pues,
es simplemente aritmética, como la relacién que existe entre el todo y
las partes.

Este aspecto de la accién tiene modernamente una importancia
vital, que la doctrina ha procurade destacar y poner de bulto. Dentro
de la més reciente teoria, no se concibe la existencia de una aceién
fue no represente una cuota del capital social. Es que, segin suele de-
cirse, la presencia del capital es un elemento de trascendencia inocul-
table en las sociedades andnimas, ¥ quien no contribuye a su formacién
no puede ser considerado como socio. No puede haber acciones que no
escondan un contenido de orden patrimonial como representacién de
un aporte de capitel a la compafiia.
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Estos principios, generalmente aceptados, no tienen plena vi-
gencia, sin embargo, dentro de la legislaciéon colombiana. Es verdad
gue el articulo 571 del cédigo de comercio guarda fidelidad a la norma
de la divisibilidad del capital en acciones, al expresar gue ‘el fondo so-
sial se dividird en acciones y cada una de éstas podra dividirse en cu-
pones de un valor igual’. Y que el articulo 48 del Decreto 2521 de
1950, fundado, al parecer, en este mismo precepto del c6digo comercial,
manifiesta que "las acciones representan cuotas del capital social y po-
drén subdividirse en cupones de un valor igual”... "Serd nula la emi-
sitn de aceiones gque no representen un efeetivo aporte patrimonial’.

En nuestro sentir, no obstante, el articulo 48 citado no interpre-
ta con entera lealtad el texto del 571 del eddigo mercantil, ni mencs ain
‘el espiritu de este estatuto, porque si bien es cierto que el fondo soeial
se divide en acciones, de acuerdo con lo que cidigo afirma, no es es-

“trictamente verdadero que todas las acciones representen cuotas del
capital social, eomo lo manifiesta el Decreto paladinamente, ni mucho
-menos que sea nula toda emisién de acciones que no representen un

efectivo aporte patrimonial.
Hay en nuestro derecho mereantil una institucién que contra-

rla y gquebranta la doetrina que el articulo 48 del Decreto 2521 de 1950
:mgna Se trata de las acciones de industria, instituidas ¥ reconcei-
‘das por nuestro eédigo de comercio, cuya existencia no responde a un

efectivo aporte patrimonial, sino a una aportacién de cardcter industrial,

i y:{ue estdn lejos de representar una cuota del capital social, una vez
~ que no confieren a sus titulares el derecho de participar en la divisién
- del activo de la sociedad durante el periodo de liquidacién.

Comprendemos que el Decreto 2521 de 1950, ha qguerido sumarse
%‘I_\J,n moderna y vigorosa corriente doctrinaria gque rechaza la idea de que
das acciones de industria tengan, en rigor, el cardcter de acciones. Se

- -apoyan quienes asl piensan en el hecho simple de que las acciones, par

ﬂpﬁmmén, son partes allcuotas del capital de la sociedad, cardeter que

' dw revisten, ciertamente, las acciones de industria, por lo cual han si-

céﬁ moiadas del seno de la gran familia de las acciones. Al respecto

mueﬂox htulns que no representan ni un aporte en especie, suscepu-
-’.'ﬁ'.‘l_iﬁﬂgumr en &}.m'm delha]ance m un aporte en dmero ¥ que
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el nombre engafnoso de acciones de industria, son, en realidad, partes
de fundador o beneficiarias, sometidas, como tales, a las reglas gue
m#s adelante explicaremos, ¥ a las cuales convendra, particularmente,
negarles el acceso a las asambleas generales”. (2).

El pensamiento de Houpin y Bosvieux es comunmente comparti-
do por una inmensa mayorfa de tratadistas modernos, y ha side acogi-
do, bajo férmulas legales, por las mas recientes legislaciones, entre lag
cuales podemos destacar la espaiola, cuya ley de 17 de julio de 1951
adopta un texio muy semejante al articulo 48 de nuestro Decreto 2521
cle 1950.

No obstante lo anterior, nuestro edédigo de comercio reconoce la
institucién de las acciones de industria, las reglamenta en dos impor-
fantes preceptos v les atribuye el cardcter de auténticas acciones, se-
gin tendremos oportunidad de demostrarlo a su debido tiempo, todo
lo cual nos lleva a pensar que el Decreto 2521, muy bien inspirado, des-
de luego, y con el laudable propésito de acomodar nuestro sistema ju-
ridico comercial a las més nuevas tendencias doctrinarias, exagerd un
tanto la facultad de reglamentacidn, al recurrir a un texto lan absolu-
to como @l articulo 48 que comeniamos.

Esto expresado, podemos afirmar, en resumen, gue si bien la pri-
mera caracteristica que ofrecen las acciones es la de ser partes alicuo-
tas del capital de la sociedad, el rigor de tal principio debe moderarse
dentro de nuestro derecho, frente a la institucion de las acciones de in-
dustria, consideradas por el cédigo de comercio golombiano como au-
ténticas acciones, a pesar de lo cual no representan cuotas paries del
capital de la compania.

Sobra encarecer, por supuesto, la conveniencia de que nuestra
legislacién les atribuya a las acciones de industria un sentido diferen-
te, para gque nuestro sistema pueda incorperarse a un movimiento juri-
dico que tiene trascendencia universal; y por otra parte, para gue estas
acciones dejen de constituir una especie de rueda libre que desarlicu-
la y contradice nuestro conjunto de leyes mercantiles.

L

L& aceitn, bajo su sepundo aspecto, expresa el conjunto de de-
rechos y obligaciones que le corresponden a su titular frente a la socie-
dad. Entre la compafiia anénima y sus soeios, ya directamente, par me-
dio de los contratos de sociedad o de suscripcién, ya de manera indi-
recta, por virtud de la adquisicién que una persons hace de las aecio-
nes de esa compania, se crea un complejo de relaciones juridicas que

-
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la doctrina ha denominado eondicién de socio o status de socio. Dicho
complejo comprende elementos activos y elementos pasivos, es decir,
derechos y obligaciones. Derechos de contenido patrimaonial que perte-
necen a los soeios, como el de participar en los beneficios y en el activo
social, al momento de la liquidacidn; como el de tomar parte en las reu-
nicnes de la asamblea general; como el de vigilar la gestién de los ad-
ministradores de la sociedad; como el de enajenar el titulo que repre-
senta sus derechos y, con él, la misma condicién de socio, ete. Y obli-
gaciones que se resumen, desde el punilo de vista del socio, en el deber
de realizar completamente el aporte promedio a la compahia.

La accidn es la expresidn de ese complejo de relaciones juridi-
eas. Todos los vineulos que enlazan al socio con la compaiiia, que lo es-
trechan a élla, gue lo llevan a seguir su suerte, toman cuerpo y se ma-
terializan en la aceién.

: Més sdelante tendremos ocasién de estudiar, en detalle, cada uno
de los derechos y de las obligaciones gue, entrelazados, forman la tra-
- ma de relaciones gue se designa con el nombre de status de socio, ex-

~ presién ésta no aceplada universalmente, pero que comienza a preva-
lecer en la doctrina. Por el momento bistenos saber que la segunda fa-
gerizfu.ﬂ ofrece el estudio de la accién, es la de ser, precisamente, sintesis
astacion al propio tiempo, de ese status de socio,

-

I‘:lnﬂmeﬂte la accion ofrece, como tercer aspeubu al ser un ti-

eieﬁmi, o sea la condieitn de socio,

La accidn, considerada en este sentido material de documento
o titulo, tiene una gran importancia. El titulo es un elemento funda-
- mental para el ejercicio de los derechos que atafen a la accion, debido
- u ecaracter de medio probatorio de la calidad de socio. De medio
o Unico, como ecuando se trata de aceiomes al portador, en eu-
] Fﬂ-ﬂ&_ hay, si se quiere, una verdadera incorporacién del derecho al
0, simplemente, de un medio probatorio, como ocurre, por ejem-
acciones nominativas, en que ademés del titulo, el duefo
. accién d:spana de otros elementos para acreditar su condicidn de

sion del titulo de la accién, lo repetimos, es necesaria pa-
de todos los derechos inherentes a ella. Para el cobro de
,@nrmemplu Para tomar parteen las asambleas generales.
eion. Por eso todas las legislaciones toman medidas pre-
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-cautelativas en previsidn del extravio, pérdida, hurto o robo del titulo
de la accién. Evento esie que asume caracteres de mucha gravedad
cuando se trata de acciones al portador, justamente porgque el titulo es,
én este caso, el Ginico elemento probatorio de la condicién de soecio. La
ley exige, entonces, que el titular de la accién extraviada, hurtada o
robada, establezca de manera indubitable el hecho de la pérdida de la
posesién del tifule, y otorgue, por otra parte, una fianza a satisfaccién
de los administradores, a fin de conseguir, por este camino, que la so-
ciedad le expida un nuevo titulo,

El Decreto 2521 de 1950 expresa en su articulo 79 los requisitos
de orden material que debe reunir un titulo de-accién. La tinica dife-
rencia gue sefala este articulo entre las acciones nominativas y las ac-
ciones al portader es, precisamente, la que es esencial entre ellas, o sea
que las acciones nominativas deben ostentar el nombre de la persona
en cuyo favor se expiden, en tanto que las acciones al portador no de-
ben expresar nombre alguno. Exeluido este detalle, el Decreto no es-
tablece ninguna especie de distincién entre una y otro titulo. Tampoco
establece diferencia de fondo entre los titulos definitivos y los titulos
provisionales. Por el contraric, el articulo 80 dice que "los titulos pro-
visionales contendrén lazs mismas enunciaciones gue los definitivos”.
Sélo que aquellos deberdan llevar, de manera ostensible, la indicacién:
Provisionales,

Egta institucidn de los titulos provisionazles ha sido reglamenta-
da conscientemente por el Decreto 2521, Las leyes y los decretos con
fuerza de ley que le sirven de norma y fundamento, en bien poca co-
sa se ocupan de los titulos provisionales. El articulo 78 del Decreto se-
finla en cuales oportunidades deben expedir las compafifas titulos pro-
visionales: primero, mientras no hayan obtenido el permiso definitivo
de funcionamiento, y segundo, antes de la liberacién total de las ac-
ciones.

El articulo 99 de la ley 58 de 1931 dispuso que la sociedad and-
nima, para empegar a funcionar, requiere permiso especial de la Su-
perintendencia de Sociedades Andnimas, el cual sélo le serd concedido
cuando se compruebe que, ademés de haber cumplido todas las forma-
lidades que las leyes exigen, se ha pagado el porcentaje del capital sus-
crito que fija la ley.

El Decreto 1984 de 1939, reglamentario de la ley 58 de 1931, ra-
tificd en su artfculo 39 la necesidad del permisc del Superintendente
para que la sociedad pueda comenzar a funcionar. ¥, posteriormente,
el articulo 1? del Decreto 214 de 1941 seniald que las sociedades no po-
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dran expedir los titulos de sus acciones antes de haber recibido, por
lo menos, el permiso provisional de la Superintendencia de Sociedades
Anénimas, permiso que puede conceder esta entidad, conforme al De-
creto 1984 de 1939, articulo 59, mientras verifica el estudio sobre con-
formidad de los estatutos y contabilidad de la sociedad con lo prescri-
to en las leyes,
De manera que, de acuerdo con lo anterior, la sociedad necesita
~ permiso de funcionamiento expedido por la Superintendencia, siquiera
" con cardiecter provisional, para poder emitir titulos de aeciones defini-
 fivos:
' Sin embargo, creemos que el Decreto 2521 de 1950 modificé en
{narbe el 214 de 1941, Decreto también de carécter ejecutivo dictado du-
,tﬁnfe el gobierno del Dr. Eduardo Santos, cuando dice en el artfculo
que "los titulos definitivos de las acciones suseritas en el acto de
:gamhhmzén deberan ser expedidos dentro de los treinta dias sigulen-
,Ie.&-a la fecha del permiso definitive de funcionamiento. . {Subraya-
- f Es decir, prohibi4, de manera técita, que pudieran expedirse ti-
‘definitivos antes de la obtencidn del permiso definitivo, v a des-
o de gue hubiera podido expedirse un permiso pruvmmnal COmo
1 autorize el articulo 5% del Decreto 1984 de 1939, Pero en cam-

su pmmi‘so provisional. Antes decimos. Pero gué momento mar-
a la hota en que la sociedad puede expedir esta clase de titulos?
encia de Sociedades Anénimas cree que 'La sociedad
be EI!;wd.u‘ los titulos si no se le ha pagado en efectivo o en espe-
segiin el caso, la quinta parte del valor de las acciones suseritas.
L Yoz que el suscriplor haya pagado la quinta parte del valor de las
 que suseribe, la sociedad puede exped:rle sus titulos, los cua-
Jﬂwm ser negociados por el adquirente...” (3). Parece, pues,
%‘ﬂﬂ momento indicado para hacer la axpedmi&n de los titulos pro-
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visionales es aguel en gue la sociedad recibe del suscriptor la guinta
parte, por lo mencs, del valor de las scciones que tomé en suseripeidn.

Hs este el primer ecaso en que la sociedad puede emitiv titulos
provisionales, potestad esta que lleva envuelta, al propio tiempo, la
prohibicién de emitir, en idénticas circunstancias, titulos de acciones
definitivos.

Fl segundo caso se presenta cuando la accidén no estd liberada
completamente. Sobre el punto conereto de la situscidn juridica de la
accion no liberada, tendremos oportunidad de volver, con mavor dete-
nimiento, al estudiar las oblipaciones de los accionistas. Baste por el
momenta decir que la Gnica obligacion de contenide patrimonial que
pesa sobre el accionista respecto de la sociedad, es la de pagar integra-
mente el velor de las acciones que ha suscrito. Gue mientras asi no o-
curra, su situacion frente a la compania carece de absoluta firmeza,
por cuanto el titulo gue acredita su condicién no  comporta sino una
metra promesa de aceitn, y por cuanto la cesidn gque de él haga no Io
exonera, en absoluto, de sus compromisos con la sociedad. En tales eir-
cunstancias nos parece prudente la medida que han tomado los articu-
los 77 v 78 de Decreto, al prohibir la expedicion de tftulos definitivos,
mientras no sobrevenga la liberacidn completa, v sdlo autorizar la de
titulos de acciones provisionales hasta que ceurra dicho eventa.

¥ 5 ¥

El Deecreto 2521 no explica la diferencia que existe entre el titu-
lo definitive v el titulo provisional, ni el aleance juridico de cada une
de ellos., Ya vimos que desde el punto de vista material, la finica dis-
tineion consiste en el letrero que las provisionales deben exihibir, pro-
clamando su cardcter,

Creemos que en maferia de actos que enfranen administracion
die la aecidn, los poseedores de titulos de acciones provisionales pueden
gjercer los mismos que competen a los poseedores de titulos de accio-
nes definitivos, particularmente, los de cobro de dividendos, de asisten-
cia a lag asambleas penerales, de voio, de ejereicio del derecho de vi-
gilancia individual de que trata el articule 587 del eddigo de comereio,
ete. No hallames, en realidad, una clara diferencia enire la manera co-
mo pueden ejercer los derechos de administracién de la aeecion los pose-
dores de titulos provisionales, v la manera como los ejercen los posee-
dores de titulos definitivos.

En cuanto a los facultades dispositivas sobre la accidn, encontra-
mos ‘dos textos muy ilustratives sohre el particular, gue ¢onviens ana-
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lizar, El primero es el articulo 575 del eédigo de comercio, que manifie-
ta que las promesas de aceién son transferibles. Ya sabemos que e] cé-
digo denomina premesas de aceién a las acciones que no han sido en-
teramente liberadas. V sabemos, también, que en representacién de las
aeciones no totalmente liberadas sélo pueden entregarse titulos provi-
~sionales. Lo que indica que las acciones representadas por titulos pro-
visionales, pueden {ransferirse. Claro que las consecuencias de la
 transferencia de las promesas de accidn representadas por titulos pro-
visionales, nio son idénticas a las de la cesidn de las acciones va libera-
Pero esas consecuencias son el producto, justamente, de la no li-
cion de las acciones, y no del hecho de que ellas estén expresadas

La r.rl:ra dls.'pcsmmu es el articulo 50 del Decreto 2521 de 1950,
 texto dice: "Todos los titulos provisionales y los definitivos corres-
ntes a las acciones nominativas, se inscribirdn en el libro de re-
de acciones, en el cual se anotardn, ademds, las sucesivas trans-
ias, la consfitucién de derechos reales sobre las acciones v las no-
embargo y demandas civiles que con ellas se relaciorien’’

\dviertase que este artfculo habla, en primer lugar, de la ins-
el libro de registro de acciones, de todos los titulos provi-
definitives correspondientes a las acciones nominativas. Y
‘habla, también, de la anotacién en el mismo libro de las su-
erencias, ete., gue se relacionen con las acciones nomina-
mn‘h&ﬂs Bor estms titulos, Lo que eguivale a deeir, en otras
i que las acciones nominativas, indistintamente representadas
 definitivos o provisionales, son transferibles v pueden ser
as con derechos reales, es decir, pueden ser objeto de actos de
¥ lo que se dice de las acciones nominativas puede expresar-
de las acciones al portador. Con la salvedad de que los ti-
08 El‘.ﬂmﬁ&l&s no pueden ser jamds al portador cuando se trata
€ tar acciones gue no han sido enteramente liberadas.
cho de que la accién esté representada por titulos provisio-
Wl'ﬁﬁ' Htulos definitivos no implica, pues, para su titular, un tra-
nte en cuanto al ejercicio de los derechos que le con-
‘de la accion. La diferencia entre ambos titulos es de
¥ consiste, a nuestro juicio, en que la condicion juridi-
de un titulo provisional atribuye al accionista, es
dicional & mu&ah"le a tlempo que el titulo definitive
‘aeeién una situacién iurfdma firme y definida. La vigen-
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cia del titulo provisional es limitada. Estd sometido a ser cancelado al-
gin dia, bien para tomar la forma de un titulo definitive, o bien para
exlinguirse de una manera abscluta. En el caso, por ejemplo, en que
la sociedad expide titulos provisionales porque no ha eobtenido todavia
del Superintendente el permiso definitive de funcionamiento, la vida
del titulo, ya bajo la forma definitiva, depende necesariamente de tal
autorizacion.

‘51 aguel llega a negarla, la sociedad debe retirar sus titulos de
la cireulacidn y proceder a cancelarlos. Si la concede, por el contrario,
debe la sociedad proceder a sustituir sus titules provisionales por titu-
los definitivos. Como puede apreciarse, entonces, la situacion juridica
del titulo provisional es inestable, susceptible de eambiar en un senti-
do o en otro. De igual manera el aceionista, en los casos previstos, si-
pue la suerte del titulo. Si es provizional, su econdicién de spcio es
igualmente precaria y eventual, carente de la firmeza que caracteriza
el status de quien posee un titule de accién definitive. En cambio, si
es de estos nltimos, su posicidn no estd sometida a condiciones y estd
presidida por la seguridad de gue sobre su titulo no pesa ninguna a-
menaza de retliro o de cancelacidn.

(1) LAS SOCIEDADES ANONIMAS. Su Régimen Juridico, phes. 70 v 71,

(2} Tralté Géndral Théorlgue et Partigue des Soclétés Civiles et Commerciales, phz. 443
{3) Revista de la Superintendencia de Socledades AnbSnlmos, N¢ 18, pag. 387,

CAPITULO TI1

DEFINICION ¥ NATURALEZA JURIDICA DE LAS ACCIONES

El legislador colombiano, aungue ha previsto expresamente la
existencia de la aceidn; ha sido parco en la regulacidn de sus detalles
y de la mecdnica de su funcionamiento, ¥ ha omitido, inclusive, dar una
definicién de ella. La costumbre, sin embargo, inextinguible fuente de
derecho en cuestiones mercantiles, ha suplido en muchas oportunidades
la insuficencia de los textos, y una jurisprudencia sanamente orientada
de los tribunales de justicia, lo mismo que las doctrinas de la Superin-
tendencia de Sociedades Andnimas, han contribuido poderosamente a
desentranar el sentido de las disposiciones legales, a darles una adecua-
da interprétacion v una justa aplicacién. E, igualmente, los estatulos
de las sociedades andnimas, redactados & menudo bajo férmulas seme-
jantes, han constituido reglas convencionales unifermes, de aceptacién

£
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casi general. Finalmente, el Decreto 2521 de 1950, dictado por el go-
bierno del doctor Ospina Pérez en reglamentacién del Capitulo 27 del
Titulo 7° del Libro 29 del cédigo de comercio v de las demis disposi-
ciones vigentes sobre las sociedades andénimas, en uso, especialmente,
de la autorizacién hasta entonces silo parcialmente aprovechada, que
el articulo 585 del eddigo de comercio le confiere al Poder Ejecutivo,
ha constitufdo un guifa de innegables méritos para el entendimiento ¥
la comprensién de todo lo que se relaciona con el régimen del anonima-
to de las eompatifas, ¥, en particular, de lo atinente al estudio de las ac-

‘ciones, Empero, eonviene relievar que no pueden ser admitidas sin be-

neficio de inventario todas las disposiciones del Decreto 2521, pues és-
‘te, movido por el afin de acomodar nuestra legislacién a las modernas
‘arientaciones del Derecho Comercial, llega en ocasiones a exagerar su
‘potestad reglamentaria, quebrando, de paso, el sentide de los textos,
‘muchas veces manifestado claramente en ellos.

En verdad, no existe en Colombia ninpuna disposicién legal que
suministre una definicién de la accidn. Tampoco existe en Franeia. En-
ten&emﬂﬂ fque, en rigor, no se cine a la téenica legislativa el sistema de
definir por medio de normas legales. Fsta tarea corresponde més bien,
a quienes se ocupan de estudiar las leyes y los principios que las ins-
piran. ¥ han sido los tratadistas, precisamente, quienes nos han dado
a conocer lag definiciones que de la accién hemos hallado.

~ Joaquin Rodriguez R., por ejemplo, autor mexicano, para defi-
nir la accién ha englobado las tres diferentes acepeiones de este térmi-
no, que ¥a conocemos, en la siguiente expresién descriptiva: "La accidn
€5 el fitulo valor en que se incorpora el complejo de relaciones juridi-
cas derivadas de la asuncién de parte del capital fundacional y de la o-
bligacién de aportacién del accionista". (4).
- Paul Pie, a su turno, Ia define como “una parte social represen-
tada por un titulo, transferible y negociable, en el cual se materializa
el derecho del socio”, definicién esta que, como la anterior, toma el ca-
mino de resumir los distintos sentidos que suele afectar la palabra ac-
. Cooper Royer, en cambio, dice de la aecidn que "es un documen-
to escrito que permite al accionista justificar sus derechos” (6), al a-
firmar lo cual restringe el contenido de la accién hasta identificarlo

m un simple medio probatorio, cardcter que el mismo autor ratifica
més adelante cuando expresa que, “estrictamente hablande, la accién
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no es sino un medio de prueba de la existencia del derecho social, y
del erédito que el socio ha adquirido contra la sociedad”,

En un sentido muy semejante se pronuncia Leén Batardon, au-
tor de una obra denominada Sociedades Mercantiles, de intencién més
bien eontable que juridica, cuande sostiene que “la accidn es el titulo
que representa los derechos del acclonista en la sociedad” (7), defini-
¢ién que, como la Copper Royer, destaca, simplemente, el caracter
probatorio que tiene la accién, pero soslaya sus demds importantes as-
pectos,

Podriamos transcribir  ofras definiciones semejantes, todas las
euales sin embargo, se limilan a bordear los tres sentidos que toma ha-
bitualmente la accién, unas veces haciendo resaltar sélo uno de ellos,
y otras, como lo hacen Rodriguez y Pic, apretando los tres en una so-
la expresién comprensiva. Lo dicho, entonces; basta en materia defini-
toria.

U

Por lo que dice a la naturaleza juridiea de las acciones, han si-
do consideradas por alguncs autores que se han ccupado de su estu-
dio, como derechos de erédito mobiliarios. Copper Royer es uno de
ellos: "El derecho del aceionista es puramente mobiliario, dice, y se re-
sume en un derecho de crédito sobre el ser moral. Este derecho de
erédito tiene por objeto el ejercicio, libre y equitativo, de los derechos
primordiales que confiere al aceionista su acto de asociacién”™. (8).

FEl considerar a las acciones como derechos personales o eréditos
de cardcter mobiliario, se desprende, sin duda, de la personalidad juri-
dica de 1a saciedad. En efecto, coma hien lo sabemos por el cédigo ci-
wil, la sociedad forma una persona juridica distinta de los sorios indi-
vidualmente considerados (art. 2079)., De esie prineipio de la perso-
nalidad moral se desgajan miltiples consecuencias: la sociedad tiene
un nombre propio, diferente de los nomhbres de los socics; tiens un do-
micilio que le pertenece; tiene una nacionalidad que es suya; tiene un
patrimonio del cual es titular, que difiere de los distintos patruncnios
de los socios que la componen. Esto Gltime es especialmente importan-
te en laz sociedades andnimas, en cuya definicion ha dicho la ley que
son personas ficticias formadas por la req.mién de un fondo comun. . .
ete., (ley 26 de 1922, art. 49). Es que " la nocién de personeria juri-
du:a reside més que en la existencia de una persona ficticia, en la ' de
un patrimonio comun que no se confunde con el patrimonio mﬂl“vlduﬂl
de los asociados, del cual no hace parte”, afirma el Dr. Eduardo Rodri-
guez Piheres, citado por el Dr. Moreno Jaramillo., (9).
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ﬁl hecho de que la titularidad del patrimonio social esté en cabe-
iedad y no de sus socics, indica que el derecho de estos so-
que integran ese patrimonio no es un derecho real
ue la totalidad de ese dominio corresponde, desde lue-
sociedad. Es verdad que entre los derechos que
de soeio imprmhmda por la accidn, figura el de
ndo advenga la liquidacién de la so-
nada en eontrs de lo que venimos afir-
porque este derecho sélo viene a tener efecti-
dad Enmentra en eI puriudn de ]Iqmdaemn es

: l'"' Tenemos, entonces, que no es un derecho real el gue confiere
- Atitular, un derecho in re, sino un derecho personal, un
erédito contra la persona moral denominada sociedad.
Ahora bien: se dice que es un derecho de crédito  mobiliario,
3 los derechos que la accién comporta son derechos de ca-
; : Durante la vida de la sociedad, los socios no pueden exi-
d -ﬁﬂgm el pago de los dividendos cuva distribucién haya sido
‘la asamblea general en beneficio de los accionistas, des-
m y la aprobacién del balance; o la entrega de un titulo
-m;mma sus derechns o que le: permata asistir a lag asamhieas

' mntas a'l:-hgamnnes de la sociedad en favor de los so-
es de dar, las primeras, Obligaciones de hacer, las Gl-
hﬁgaciﬁn de pagar dividendos, que ordinariamente se pagan
: mueble por excelencia, ¥ obligacién de entregar un ti-
erial, un documento, igualmente mueble, En ambos casos tie-
on el articulo €67 del codign civil, conforme al cual “los de-

- e reputan bienes muebles o inmuebles, segin sea

de &JEH!EI_‘EE o que se debe’. De manera que en el
de dar de la sociedad, al accionista se le de-
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ben bienes muebles —dinero, documento—, y su derecho es, por tanto,
mueble, E igual cosa ocurre con las obligaciones de hacer de la socie-
dad, ya que “los hechos que se deben se reputan muebles”, de acuer-
do con el artfeulo 668 del cédigo civil: estos derechos también son mue-
bles, entonces. |

 De todo lo anterior se deduce que la accidn se descompone en
un conjunto de derechos muebles, v que es, por consiguiente, ella tam-
bién, un derecho perscnal mueble, conforme a lo gque se manifestd en
un prineipio.

8in embargo, tiene razén el Dr. Moreno Jaramillo cuando afir
ma que la aceifn es un derecho personal o crédito sui géneris, "no e-
quiparable a un crédito cualquiera contra la sociedad”. En efecto, si
fa aceidn constituyera un crédito ordinario, puro y simple, los derechos
que comporta le serfan exigibles en cualquier momento a la sociedad.
Podria, por tanto, su titular, a su talante, reclamar la participacién en
los beneficios sociales, Empero, ello no es posible sino cuando el ba-
lance que establece las utilidades durante un determinado ejercicio,
ha sido aprobado por la asamblea general. ¥ cuando esta, luego de ha-
ber apropiado las necesarias partidas para atender al servicio de la re-
serva legal y de las reservas convencionales, y luego de haber destina-
do, a su amafio, otras cuotas para fines que ella misma acuerde, deci-
da repartir entre sus accionistas el remanente de los beneficios. Sdlo
entonces el crédito que supone la aceidn toma las caracteristicas de un
erédito ordinario y faculta a sus titulares para exigir de la sociedad el
pago de los dividendos.

Igual cosa ocurre con el derecho de participar en el activo social
gue va, también envuelto en la aceidn, El accionista no puede exigirlo
tan pronto como su voluntad lo apetezca. Es necesario que, previamen-
te, la sociedad se disuelva y entre el periodo de liquidacidn. Es nece-
sario, también, que los liquidadores atiendan primero al pasivo exter-
no de la sociedad. Que terminen las operaciones pendientes. Que rea-
licen el activo. Sélo entonces viene a tomar cuerpo el derecho de los
accionistas al patrimonio social. Sélo entonces se materializa y se con-
creta,

Se trata, pues, de un derecho de crédito especial, indetermina-
do v eventual, como que puede no llegar a ser efectivo, caso este que
ocurriria, por ejemplo, a propésito de la participacién en el activo, en
el evento de que el pasivo externo de la soriedad fuera superior a este
altimo.

Tiene razon, pues, —lo repetimos— el Dr. Moreno Jaramillo,
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ﬁ lﬂﬂiﬂdad se dﬂsuelva" (lﬂ}
 obra del Dr. Moreno Jaramillo aparece publicado
una mtmm da la Corte Supre.ma de Justicia, en

pura y almghmmte un de:rechn de erédito: At.mque alterarn-

e orden dﬂ las razones sintetizadas advierte la Sala que no com-
er del reposicionista en cuanto afirma cue la accién es
de erédito, y piensa, por lo mismo, que no vienen al caso
&n’l‘e&ﬂ:ga civil ya citados. Cree, con Heinsheimer, que
] ho de participacion en la sociedad, derecho wvaria-

. ente aleatorio, El accionista no puede hacer efectivo
mﬁ.{n, como crédifo a cargo de la misma, el valor de su

as le da derecho para participar en los beneficios que

Wﬂﬁea 'q;ua realizd una mala oﬁéracit’m". . (11).
 aqui, pues, que eomo sintesis de lo anterior, tenemos que la
erecho de qt'-éﬂitb sui géneris, mueble v de naturaleza e-

s Sociedades Mereantiles, T, I, pag. 318.
ﬁ'lnml i | Théorigue et Fractique de Droit Commerelal, T. I, pig. 2.
o oelitds  Anenymes, T. 1I, pig. 366.
es Mersantiles, pag. 178.
Sowifés

V. Nv Bas,
T. V. Nr 588, pag. 1660

CALPIETINLO .'(II.
DIVISION DE LAS ACCIONES

mes p eden ser objeto de divisién para efecto de su es-
rda con diferentes criterios. Su forma, los derechos que
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confieren a sus titulares, la naturaleza de los aportes que las liberan,

‘ele., son elementos que contribuyen a propiciar la diseriminacién de las

seeiones en grupos diferentes que ofrecen modalidades propias y carac-
erattans

Una de las divisiones mas importantes es la que distingue entre
aceiones nominativas, a la orden y al portador, division gue se hasa en
la forme que tales acciones suelen afectar,

La accién toma el nombre de nominativa cuando el nombre de su
titular aparece consignado, al mismo tiempo, en &l documento o certifi-
cado que se le entrega al accionista como medio material para el ejerci-
cio de sus derechos, y en libro de registro de acciones que toda sociedad
debe llevar en la sede de su administracion,

Se dencmina accién al portador, cuando estd representada por un
titulo que no menciona el nombre del accionista, de manera que su tene-
dor aparece irente a la sociedad, frente a los demdas aceionistas y frente
a terceros, como el verdadero propietario. .

Se llama, finalmenie, aceién a la orden, aguella que, eomo lo in-
dica su nombre, menciona que ha sido emitida a la orden de su titular.
De estas acciones debe llevar, también, la sociedad, un libro de repistro
especial, en donde aparezca el nombre y demés especificaciones del ac-
cionista, todo lo cusl, a su turno, debe aparecer expreso en el titulo o
certificado, precedido de la férmula "a la orden”.

La diferencia entre las acciones nominativas y las aceciones a la
orden reside en la forma de negociacion que rige la cesion de los dere-
chos que comportan unas y otras. En efecto, las acciones a la orden se
negoeian por medio del endoso, a la manera de log instrumentos negoeia-
bles. El endoso debe figurar siempre a nombre de una persona deter-
minada y jamés puede ser al portador, pues ello despejaria a dichos cer-
tificados de su carvécter de acciones a la orden. La negociacion de las
acciones nomingtivas reviste, en cambio, formalidades diferentes, de las
cuales nos ocuparemos espaciosamente a su debido tiempo.

La legislacidn colombiana desconoce las acciones a la orden. El
Dr. Antonio Rocha considera, sin embargo, que “no parece que por el
hecho de no mencionar la ley a las acciones a la orden queden estas ex-
cluidas ni prohibidas”. (12). Lo cierto es que, aun en los paises cuya
legislacién prevé la existencia de este tipo de acciones, su practica es,
no obstante, especialmente limitada y discreta.

Sélo tiene en cuenta, entonces, nuestra legislacién, las aceiones
nominativas y las acciones al portador. El eddigo de comercio, en su ar-
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o eni:mnmhos lipos de acciones, a-
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cobro de los diwdeudus que dis

mﬂm a la sociedad del cum-
| que en los titulos al
del nimero de orden, ‘exigencia esta que

GE _ﬂm}.ﬁaﬁvaﬂ pﬂéﬂcn es-

: den tener, y tienen, de hecho

A m‘m de Wd*mr que las distin-
aceiones al portador

S ¥ cuéndo al porta-
¥ija, como en el eidigo
e la naturaleza de las ac-
_E_ﬂl' consiguiente, lanzar
: ﬁl_ﬂﬂmilmlas, con entera
te, las dos especies de
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aceiones definitivas. Asi lo ha estimado la Superintendencia de Socie-
dades Anénimas en un oficio fechado el 9 de febrero de 1940 (13).

Ista libertad, gue no encuentra digues respecto de las acciones
definitivas, se halla seriamente restringida cuando se trata de la expe-
dicién de titulos provisionales por razém del no pago eompleto de las
acciones. El Art. 34 de la ley 58 de 1931, dice a este propdsite: "Las
acciones de las sociedades andnimas serén nominativas hasta el momen-
to en que hayan sido enteramente pagadas; sin perjuicio de gue des-
pués de pagadas continlien con este cardcter si la sociedad asi lo resol-
viere" (inc. 27?). Esta norma aparece reglamentada por el articulo 49
del Decreto 2521 de 1950, en los términos siguientes: “Las acciones po-
drdn ser al portador o nominativas, y tendran necesariamente esta al-
tima forma mientras no hayan sido integramente pagadas™... “Mien-
tras no sea cubierto el valor de las acciones, los certificados provisio-
nales entregados a los accionistas no podrdn ser al portador”,

Se desprende de lo anterior, que la libertad de que gozan las com-
paiiias andnimas para emilir indistintamente aeciones nominativas o ac-
ciones al portador, o de ambas clases a un mismo tiempa, sélo viene a
materializaree enando las acciones han sido totalmente liberadas. Mien-
tras ello no ocurra, su voluntad estd sometida a la norma imperativa
que consagra el articulo 34 de la ley 58 de 1931.

La razbno de ser de esta disposicidn, estd vinculada intimamente
a los articulos 574, 570 v 577 del cédigo de comercio. El primero de
ellos dice, en el inciso 2%, gque mientras no sea cubierio el valor de las
acelones, los titulos que justifiquen el interés de los suscriptores no
importardn sino una mera promesa de accién. K] segundo afirma gue
tales promesas de accion son transferibles, aun antes de obtenida la au-
torizacién de la sociedad. ¥ el tercero sostiene gue la' transferencia de
una accion, hiyanse hecho o no pagos a cuenta de ella, no extingue
las obligaciones del cedente a [avor de la sociedad. Es decir, que el ce-
dente de la promesa de accién no se exonera, por el hecho de la cesién,
de su responsabilidad frente a la sociedad. O sea que, frénte a esta,
quedan entonces dos responsables por la obligacién de liberar la aceidn:
el cedente y el cesionario.

En estas circunstancias, es evidente que la sociedad debe estar
en condiciones de indentificar, en cualquier momento, a sus deudores.
Lo cual es bien facil cuando se trata de acciones nominativas, porque
los nombres de su titular actual y de su antecesor y antecesores, figu-
ran todos en los registros que lleva la sociedad. Pero es, en cambio,

bien dificil —imposible, si se quiere—, establecer quienes fueron los
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 antecesores del actual tenedor de una accion al portader, porque la ma-
 nera como se realiza la transferencia de este tipo de acciones no deja
~ rastros de ninguna especie, segiin tendremos oportunidad de verlo.

: Hay una plena consecuencia, pues, entre la norma de cardcter
. imperativo que consagra la ley 58 de 1931 en su artfculo 34, v las de-

mas disposiciones del cddigo mercantil. Pues aguella sdlamente tiene
la pretension de hacer viables y operantes los textos que de este codi-
‘go hemos transcrifo, especialmente el contenido en el articulo 577.
El inciso 2° del articulo 34 de la ley 58 de 1931, gue impone la
‘necesidad de que todas las acciones no liberadas tengan el caracter de
‘nominativas, advierte en su parte final que asi ocurre, en efecto, “sin
perjuicio de que después de pagadas continien con ese cardcter si la
‘sociedad asi lo resolviere”. En tal evento, al verificarse el pago fotal
‘de las acciones, se presentara un simple trueque de titulos provisiona-
~ les por titulos dahmtwoa, que llevardn siempre el sello de acciones no-

‘minativas,

En cambio, si satisfecha la liberacidn, la sociedad resuelve que la

. totalidad o una parte de las acciones liberadas afecten la forma de ac-
-] uniones al portador, se presenta, entonces, el fendmeno denominado de
la conversién, que hasta el presente no ha sido regulado ni previsto en-
‘fre nosotros por ninguna ley ni disposicidon normativa, pero cuys ope-
rancia es absolutamente lcita, puesto que no contraria principios lega-
- les o éticos de ninguna especie.
. La conversién puede estar autorizada en los estatutos, en cuyo
- caso se llevara a cabo conforme a la pauta que alli se determine. Mas
si los estafutos callan al respecto y, por otra parte, no la prohiben, o
iu:,panen la obligacion de que las acciones sean siempre nominati-
le corresponde, entonces, a la asamblea general acordar la conver-
: cuando sea del caso, y sefialar las bages de acuerdo con las cuales
‘deber4 llevarse a efecto.

LB S

Tanto la forma nominativa de las acciones, como la forma al por-
or, eonllevan ventajas e ineonvenientes que las hacen aptas para cier-
eircunstancias especiales y desaconsejables para otras.

Las acciones nominativas ofrecen la ventaja, ante todo, de su
seguridad. La pérdida del titulo no acarrea, bajo esta forma de
0 consecuencias graves para su titular, porque estando ingerito
- nombre en el libro de registro de acciones, puede establecerse fd-
e su derecho y reamplaz,ame sin dificultades el titulo perdido.
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Se prestan también las acciones nominativas para realizar cier-

‘tos cometidos en que puede andar interesada la sociedad, como, por

ejemplo, la limitacion de la libertad de enajenacién que existe, en prin-

_cipio, en favor de todos los accionistas. Clausulas limitativas de esta

naturaleza son de uso frecuente en las compafilas andnimas, y se busca
con ellas desterrar el peligro de que elementos indeseables ingresen al
seno de la entidad a ejercer una aceién disolvente. Tales clausulas se-
rian completamente indtiles, sin embargo, sin el auxilio de las acciones
nominativas, gue permilen ejercer un econtrol estricio sobre todas las
personas gue aspiran a ingresar a la sociedad por medio de su nego-

Es, igualmente, una ventaja de las acciones nominativas, la que
facilita a la sociedad el conocimiento de todas aquellas personas que han
sido titulares de la accidn en las diversas épocas, y que, por tanto, son
responsables por la parte insoluta cuando la accion no ha sido libera-
da integramente,

Las acciones al portador ofrecen, a su turno, notables ventajas.
Su forma especial de negociacion, ajena a la mirada de la sociedad, ha-
ce de esta clase de acciones imstrumentos aptos para un trifico comer-
eial muy rapido, apropiados, por tanto, para las operaciones de especu-
lacién. Lo cual se dificulla, en cambio, con las aceiones nominativas,
cuya transferencia es més lenta y complicada.

Sin embargo, esta misma caracteristica que por ciertos aspectos
favorece las acciones al portador, es el origen, a la vez, de su mayor
inconveniente: su senialada inseguridad. En efecto, como la transferen-
cia de las acciones al portador se cumple sin dejar rastro, segtin hemos
apuntado; y como la sociedad, mientras no se le demuestre lo contra-
rio, debe reconocer como duefio a su tenedor actual, ya que nunea co-
mo en este caso la presuncién de que la posesién implica el dominio
tiene fuerza tan dificilmente desvirtuable, el extravio, hurto o robo de
estas acciones coloca a su titular en una precaria situacién, que tanto
los legisladores como los doctrinantes han pretendido regularizar por
diferentes medios.

En Colombia, por ejemplo, el articulo 579 del eédigo de comer-
cio dispone que “en los casos de extravio, hurto o robo de una aeeidn
al portador, se expedird al propietario de ella un nuevo titulo, previo
el otorgamiento de una fianza a satisfaccidn de los administradores’.

Este precepto ha sido desarrollado por el articulo 81 del Decre-
to 2521 de 1950, en los siguientes términocs: "En los cusos de pérdida,
extravio, hurto o robo de un titulo, se expedira al propietario uno nue-
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Qm, previa comprobacidn del hecho ante los administradores; pero si
el titulo fuere al portador deberd prestarse, ademds, una fianza a sa-
eeidon de éstos” .
_ " El problema respecto de las acciones nominativas no presenta
dificultad de ninguna naturaleza. El hecho de que en los registros que
sociedad lleva aparezca el nombre del titular de la sceidn extravia-
hurtada o robada, le trasmite una gran firmeza a su pesicién, im-
_gmilﬂa mai de socavar. La sociedad debe proceder entonces, luego de
su identidad en el libro de registro, a expedir un duplicado,
__dﬂamén
_Es, por el contrario, inestable y débil la situacidn del titular de
 accién al portador perdida o robada. La solucién que nuestro cédi-
o .'in ofreee, aunque juiciosa y acertada, es hastante ilusoria. Lo some-
todo a un problema de prueba harto dificultosor establecer plena-
el hecho del extravio, del hurto o del robo. Verificado lo cual
el titular, la presuncién de dominio que protege al tenedor actual
 se desvanece, ¥ la sociedad puede expedir el nuevo titulo en su favor
anular el a:ﬁt‘eu-iﬂr Medida esta que puede tomar, también desde un
; pero “previo otorgamiento de una fianza a satisfaccion de los
tradores” .

~ Acciones Privilegiadas,

la admirable obra del chileno Enrique Testa, que lleva por ti-

Aceciones Preferidas en las Sociedades Andnimas” en la cual

nos fundado principalmente para escribir el presente r.-ap[tulﬂ
la siguiente definicion de las acciones privilegiadas: “Son a-

e confieren a su titular derechos sociales proporcionalmente su-

la cuota del eapital social que ellas representan’.

uis Herrera Reyes, chileno también, dice de ellas que son las

!mmp&n en favor de ciertos accionistas la igualdad que tedrica-

existir entre todos los accionistas cuando no hay acuerdo

or su laﬂu, ln ley francesa de 16 de noviembre de 1903, que mo-
mﬁh’ulo 34 del codigo de comercio dice que “toda sociedad por
.. crear acciones de prioridad que gocen de cviertas
» las demés acciones o confieran derechos de prunacm v
0s, ya sobre el activo social, va sobre los dos..

efiniciones trascritas se desprende que, si bien en prin-
mes deben estar sometidas entre sf a una igualdad
‘Bﬂlﬁh que'bmr dicho principio y conceder a unas, dere-
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chos de mayor entidad que a otras. Estos derechos se manifiestan ba-
jo la forma de privilegios, cuyo disfrute se airibuye a los titulares de
*esas acciones, las que reciben, por ello, el nombre de privilegiadas.

Las acciones privilegiadas son una pruecba evidenie e innegable
de la insurgencia del elemento personal en el campo de las sociedades
anofiimas. Su creacién obedece al propdsito de beneficiar a algunas
personas. El hecho de que tales acciones se encuentren en manos de
esas personas y no de otras, esta lejos de ser indiferente a la sociedad,
como oeurre, por el confrario, eon las aeciones ordinarias. Por eso en
los eslatutos de muchas sociedades suele establecerse gue las acciones
tendran el caracter de privilegiadas mientras se hallen en cabeza de
aguellos en cuyo beneficio se expidieron, pero que al pasar a manos
distintas afectarén la simple condicién de ordinarias.

Las formas que pueden revestir los privilegios gque distinguen a
estas acciones pueden ser variadisimas. Ll campo de accion es vastisi-
mo, y dentro de él caben las mas diversas combinaciones. Las limita-
ciones a la inventiva personal en este terreno de la creacion de privi-
legios, son, en verdad, bien poeas, En Colombia talvez no encontramos sing
la que consagra el principio de gue todos los socios deben participar en los
beneficios y enlas perdidas de la sociedad. No podria, pues, en nuestro
pais, organizarse un privilegio que comsistiera en la afribucidn a una
serie determinada de acciones, de la facultad de tomar para si la inte-
gridad de las utilidades de la sociedad, o del derecho de no participar
en manera alguna en las pérdidas, Todos los accionistas deben tener
parte en unas y en otras. Ahora, dentro de estos limifes, caben con
holgura toda especie de pactos que acuerden entre si los interesados.

En medio de la amplia gama de posibles privilegios, la docirina
ha ideado numerosas clasificaciones, tomando como base distintos eri-
terios. Tal vez la més conocida y mas comprensiva, a la vez, es la que
partiendo de la naturaleza de los privilegios, los divide en privilegios
de orden pecuniario ¥ en privilegios de orden adminmisirativo,

Enrique Testa destaca la importancia de cada uno de ellos en los
giguientes términos: "Perteneren al primer grupo (acciones con privi-
legio de orden pecuniario) aguellas gue conceden veniajas de orden e-
condmico, ya sea sobre las utilidades sociales, ya sea sobre el capital
social, comprendiéndose, por ejemplo: Las acciones de dividendo prio-
ritario con derecho al reembolso preferente, a rebajas, ete.

“Al segundo grupo pertenecen aguellas acciones gue permiten
una intervencién superior en las funciones administrativas de la socie-
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dad: las acciones de voto privilegiado, las que designan mayorfa de Di-
rectores, las que controlan la eontabilidad, ete.” (15).

Tomando como punto de partida esta clasificacion, vamos a es-
tudiar algunas de las diferentes modalidades que pueden afectar las
‘acciones privilegiadas, advirtiendo que en buena parte nos apoyamos
en la autoridad de Enrique Testa, cuya obra hemos citado en otras o-

Respecto a las acciones que econfieren un privilegio de orden pe-
cuniario, cabe hacer dos grandes distinciones: aguellas cuyo privilegio
recae sobre los beneficios sociales v aquellas cuyo privilegio afecta el
activo social disponible al momento de la liguidacién de la sociedad.

Las seciones con privilegio en los dividendos pueden assumir, en-
{re otras muchas, alguna de estas formas:

(1) Acciones eon dividendo simplemente prioritario: el privilegio
‘eonsiste en que de los beneficios sociales se retira una cantidad equiva-
tente a un tanto por ciento sobre el valor nominal de las acciones prio-
ritarias (3, 4, 5%), la cual se distribuye entre éstas. Si queda alglin ex-
u‘aﬂm‘ba. se aplica a remunerar a las acciones ordinarias eon un tanto
por ciento igual al anterior. Y si después de esto subsiste todavia un
saldo determinado, se distribuye entre todas las aceiones indistintamen-
~ te. El privilegio ﬂes‘crl‘tu tiene la importancia de que primeramente se
ﬂista.*ﬂ:uya el dividendo entre las acciones que gozan de él. De suerte
que si los beneficios son insuficientes, las acciones preferidas se lleva-
. tén la totalidad o gran parte de ellos, Pero si son considerables, por el
~ eontrario, todas Ias acciones serd igualmente favorecidas, en forma tal
qua el privilegio en este caso no tendrd operancia.

(2) Acciones econ dividendo fijo: se manifiesta aquf el privilegio
en la facultad de retirar, con preferencia sohre las demés acciones, un
ﬂ}?iﬂ.mﬂa gue consiste en un tanto por cienio sobre el valor nominal
de las acciones. Retirado éste, el excedents se atribuye integramente
. :i.'l{ih acciones ordinarias. Tl prwﬂegm viene a tener vigenecia en este
0, como en el anterior, s6lo en el evento de que los beneficios de la
~ sociedad sean de muy escasa monta. Pues de lo contrario, si las utili-
i M som copicsas, puede orurrir que las acciones ordinarias resulten

rmunmdas que las mismas privilegiadas.

iy

pm lau ‘acciones preferidas, después de pagadn el cual,
ga&ﬁn ‘remanente, se reparte por iguales cantidades entre todas



430

las acciones, ordinarias y privilegiadas. Houpin v Bosvieux dicen que,
en ocasiones, en lugar de dividendo fijo, se acostumbra, mas bien, acor-
dar un interés fijo, lo que trae por consecuencia con relacidn al divi-
dendo, que las acciones favorecidas con ¢l tienen derecho a percibirlo
no sélo cuando la sociedad arroja beneficios, sino, también, euando pro-
duce pérdidas. "Sin embargo, agregan los mismos autores, el pago de
un interés, aun en ausencia de beneficios, duranie la vida de la socie-
dad, es anormal y tiende a gravar pesadamente la empresa; asi las COSES,
la atribucién de un dividendo acumulative parece méas racional”.

(4)Dividendo acumulative: en los casos estudiados anteriormen-
te, el dividendo preferido se cumple siempre que la sociedad, durante
un determinado ejercicio, produzea utilidades. Si no las hay durante
ese lapso, el privilegio se vuelve nugatorio, porque los accionistas pri-
vilegiados no tienen derecho a reclamarlo en posteriores ejercicios. Lo
anterior, por supuesto, no estd exento de peligros: Una junta directi-
va eompuesta por tenedores de acciones ordinarias, valiéndose de me-
dios engafiosos, podrfa burlar los derechos que coresponden a las ae-
ciones privilegiadas, ocultando gran parte o la totalidad de los benefi-
cios obtenidos durante un cierto perfodo. Un peligro semejante podria
disiparse, en parte, con la presencia de algunos de los titulares de las
aeciones privilegiadas en la junta directiva, pero el remedio no es, cier-
tamentie, eficaz,

En atencién a lo anterior, se han creado las llamadas acclones
con dividendos acumulativo, cuya particularidad congiste en que cuan-
do un ejercicio arroja pérdidas, el derecho que tales acciones tienen
a un determinado dividendo se conserva, y puede hacerse efectivo so-
bre las utilidades obtenidas en periodos posteriores, con preferencia a
los dividendos de las acciones ordinarias, Por este medio, a tiempo que
se evitan las maniobras fraudulentas en las juntas directivas, se le a-
tribuyen una firmeza ¥ una seguridad tales a las acciones de privile-
gio, que las hacen especialmente aptas para las operaciones de inver-
gion.

(5) Poreentaje mayor en los beneficios de la sociedad: tiene por
objeto este privilegio repartic una serie determinada de acciones—
la serie privilegiada, justamente—, un porcentaje superior sobre los
beneficios, al gue coresponde a las acciones comunes.

LB S

Hasta aqui el estudio de las formas que puede afectar el privi-
legio de orden pecuniario gue recae sobre las utilidades sociales. Ocu-
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a continuacién del privilegio del mismo orden gue recae so-
&e el activo social disponible al momento de la liquidacion,
Se sabe, en efecto, que a la disclucién de la sociedad prosizue el
periodo de la Lguidacién, que comprende varios momentos: termina-
cién de las operaciones pendientes, realizacién del activo, pago del pa-
sivo, restitucién de los aportes y distribucidn del reliquat soeial, El pri-
vﬂégm que se confiere sobre el activo soeial disponible; viene a tener
aperancia después de agotados los tres primeros momentos, es deeir,
cuando llega la oportunidad de restitufr los aportes y de distribuir el
~ reliquat, si lo hubiere.
: Este privilegio puede, también, afectar varias formas, y debe ser
j ;abletu de pacto especial, lo cual dahe entenderse en el sentido de que
. de hecho no le corresponde a quien ha sido favorecide con una prefe-
‘rencia sobre los beneficios.
. El més simple de estos derechos prioritarios es el que Gaspero-
~ ni explica a continuacién: “Con el capilal neto resultante después de
. pagadas todas las deudas sociales, se reembolsan primero las acciones
-privilegiadas, luego las ordinarias, y el eventual residuo que puede
‘quedar se divide por partes ignales para todas las acciones, ordinarias
ypriv&leaiadas" (16).
_ La importancia de esta ventaja se pone de manifiesto cuando el
 activo disponible es insuficiente para reembolsar integramente el eapi-
‘tal representado por la totalidad de las acciones, ordinarias y de pre-
!’Iﬁrmuh Entonces en lugar de proceder al prorraieo entre todas ellas,
‘se retribuye primero el capital de las acciones privilegiadas, y si que-
'Ea algin excedente, se reparte proporcionalmente, ahora si, entre las
‘aceiones ordinarias.
Otra modalidad, también muy acostumbrada, de preferencia so-
‘bre el activo social disponible, ocurre cuando ha side establecido el lla-
indo dividendo acumulativo, del cual va nos hemos ocupado. Puede
acordarse que, si al sobrevenir la liquidacién de la sociedad hay accio-
nes privilegiadas con derecho a un dividendo acumulativo, a las cuales
lﬂ ‘adeude determinada cantidad de dinero, a titulo de dividendos ne
»m’bim-tm por causa de escasos rendimientos durante ejercicios sociales
- anteriores; o por cualquiera otra, dichos eréditos pueden hacerse efec-
tivos af:rhm el activa d:spc:mhle. Esta veniaja debe sex objeto de un
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los titulares de las acciones a las cuales estaba adserito dicho privilegio.

También cita Enrique Testa otra forma, menos comin pero lici-
ta, igualmente, de preferencia sobre el activo social disponible. Con-
giste en el llamado "derecho de reembolso con prima”, que el mismo au-
tor explica asi: "El tltimo privilegio indicado sobre el capital reparti-
ble, consiste en que determinadas acciones pueden gozar del derecho
a una prima, que debe serles pagada preferentemente al momento de
efectuarse el reembolso de esas acciones. Para este efecto, se estipula
gue las acciones preferidas que tienen un valor nominal de § 100,00,
por ejemplo, serén reembolsadas preferentemente, considerdndolas co-
mo de un valor nominal de § 500,00, ganando, en consecuencia, cada
accién de esa naturaleza, una prima de reembolso de $ 400.00". (17).

Es evidente que, ademés de las citadas, es posible atribufr mu-
chas otras ventajas a las acciones preferidas sobre el capital reparti-
ble. En materia de inventos y combinaciones, la imaginacién humana
es extraordinariamente fértil, y es ella, precisamente, la que sostenida en
el prineipio de la autonomia de la voluntad, ensefia e impone la pauta
que debe seguirse en este campo.

L

Fuera de la gran division que hemos estudiade, que distingue
en los privilegios de orden pecuniario aguellos que afectan los benefi-
cios sociales de los que recaen sobre el activo disponible, cabe tam-
bién la posibilidad de advertir otras especies de privilegios que no en-
eajan dentro de la clasificacién va hecha.

Testa, a quien tantas veces hemos citado, y cuya obra nos ha ser-
vido de guia inestimable para eserihir este capitulo, explica como tam-
bién supone un privilegio de orden pecuniario, aguel que confiere a una
serie determinada de acciones la preferencia para suscribir las nuevas
que se emitan como consecuencia de un aumento de capital,

También entrafia un privilegio de la misma naturaleza —citado,
igualmente, por Testa—, el que otorga a los titulares de acciones de una
clase determinada, el derecho de adquirir, a un precio inferior al nor-
mal, los bienes que produce la empresa que se explota en desarrollo
del objeto social de la compania. Este derecho, en principio, es ajeno
a los accionistas, los cuales son considerados para el efecto de vender-
les los productos de la sociedad, como elementos extrafios a ella. Por
eso, la concesion de un privilegio tal, debe ser el resultado de un acto
expresamente acordado en los estalutos o por la asamblea de accionistas.

L ]
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Hasta aqui hemos estudiado las acciones que conceden vantif.]'ﬂ_-‘i
‘de orden pecuniario. Veamos, a continuacién, las que conceden privi-
legios de orden administrative.

Tstos privilegios tienden a conceder a un determinado grupo FIE
accionistas clertos favores y preeminencias en la direccién de la socie-
dad. Su manifestacién més notable ¢s i de las acciones de voto mil-
tiple o plural, acciones estas que confieren a su titular un d?rechn &.e
‘voto superior al que coresponde a otras acciones de valor nominal equi-

Tl origen de esta clase de prelaciones se remonta a las postrime-
rias de la primera guerra mundial, cuando una fuerte crisis emnf:-mf-
‘ca se hizo presente y el valor de la moneda alcanzé sus mas bajos ni-
wveles. Se hizo necesario, entonces, aumentar los eapitales de la mayoria
de las empresas comerciales e industriales. Tal aumento se verificd por
‘el sistema de oferta al piblico de nuevas acciones, emitidas con este
propésito. El aflujo de nuevos capitales, tenia, sin emba:go.lpor con-
‘secuencia, €l peligro de que los actuales directores de la sociedad pu-
* dieran ser desplazados por los nueves suseriptores, lo cual, en ocasio-
nes, podria ser funesto para la buena marcha de la empresa. Se ided,
‘entonces, el sistema de las acciones de voto miltiple, con el cual se a-

‘seguraba la estabilidad de las directivas, como que estas acciones de-
‘berfan asignarse, precisamente, a quienes entonces tenian a su cargo
‘el manejo de la sociedad.

. Como la situacién que hizo propicio el nacimiento de esta clase
'de acciones privilegiadas fue transitoria, y las eondiciones de la época
‘son muy otras, tanto en Francia como en Italia y en Alemania, ha sido
ﬁlnnlnaﬁa esle género de privilegios, por medio de disposiciones lega-
les. El hecho de que el legislador se hubiera ocupado directamente de

" hacer la supresién anotada, indica que la existencia de acciones dota-
das de semejantes ventajas, fue motivo de intranquilidad y de zozobra.
‘Es que, sin duda, ofrece un serio peligro el hecho de que la suerte de

- la sociedad esté sometida al juicio v a la voluntad de un grupo de ac-

‘cionistas cuyo nimero y capital no corresponden siempre al poder de
‘que disponen.

A nuestro parecer, sin embargo, la medida de suprimir termi-
~ nantemente la emisién de acciones de voto miltiple es un fanto exire-
‘mada, pues si bien es cierto que conllevan ellas graves peligros, como

‘el anotado de entregar el dominio de la empresa a un pequefio eirculo,

eerrado y excluyente, que podria emplear su preponderancia en fines

s a los que la naturaleza de estas instituciones tienen de por
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si, pueden, &in embargo, desempenar funeciones sltamente bheneficiosas
en determinadas circunstancias. El camino a seguir, en este caso, po-
drfa ser mas bien, el de rodear, por medio de una minuciosa reglamen-
tacion, de cuidados y de alenciones estas acciones privilegiadas, a fin
de evitarles los innumerables peligros que ofrecen, v de hacerlas aptas.
a'la vez, para rendir los frutos que son susceptibles de producir,

Entre algunas de esas posibles aplicaciones provechosas que tie-
nen las aceciones privilegiadas de voto plural, vamos a estudiar las si-
guientes:

En primer término, aparece la que se relaciona con la estabili-
dad en la direccién de la empresa, que se asegura con las acciones pri-
vilegiadas, finalidad esta que puede ser buena o mala, segiin la indale
de los directores. Si se trata de elementos eficientes v honestos, el a-
seguramiento de su estabilidad es conveniente en alto grado para la
compafifa, Pero si son, por el contrario, inefectives o inescrupulosos,
la medida buscada estd llamada a rendir resultados contraproducentes.

Un ecaso muy citado por los doctrinantes es el siguiente: se tra-
ta de un pequefio negociante cuya empresa es cada dia més préspera,
pero cuyos medios econdmicos no le permiten ensancharla a la medida
de la demanda. Organiza, entonees, para la explotacién de su empresa
una sociedad andnima. Pero como sus conoeimientos scbre el rodaje
de la empresa, a cuya intervencién se debe, en buena parte, la situa-
eifin de bonanza que atraviega, lo sefialan como la persona indicada pa-
ra seguir ocupando las posiciones de direccidn, es conveniente, enton-
ces, asegurarle esta posibilidad; y ningiin medio més indicado que las
acciones de voto miltiple, que le permitirin en las asambleas tener la
necesaria influencia para que la empresa contintie su ritmo de progreso.

Otro caso en que se justifica plenamente la creacién de acciones
prioritarias de voto plural, ocurre cuando se trata de explotar una pa-
tente de invencidn, easo en el cual deben atribufrse al inventor aceio-
nes de tal naturaleza, para evitar que los demds accionistas, obrando
de manera inhonesta, pudieran enajenar la patente a otros individuos
o personas morales, a bajo preeio, con notable perjuicio para quien la
aports, quien se veria despojado sin justicia de sus derechos de in-
ventor.

Igualmente se justifican estas acciones, cuando se pretende evi-
tar con ellas que unos competidores, que han lograde adquirir subrep-
ticiamente gran numero de las acciones de una compania determinada,
hagan mayoria en la asamblea de accionistas y se apoderen del con-
trol de la sociedad, eon el énimo de establecer un trust o, en general,
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de m’pltal, ala eual unos pcmhles inversionistas estarian dis-
a aportar su dinero, bajo la condicién de hacerse cargo de la
de la sociedad por medio de la emisidn de acciones de este
Ante la alternativa de perecer ¢ sobrevivir, nos parece que
justificacién cabal la creacién de estas acciones.

és de los casos contemplados, hay otros muchos que le da-
mﬁuﬂn-,a la emisién de acciones de este tipo. Por eso nos ha
la solucién acordada en Francia, Alemania e Italia para
ligros que esta institucién ofrece —su prohibicién—, no
aﬂecunda ni la mas justa. Lo natural hubiera sido, como se
3 pnentar de una manera minuciosa la existencia de estas
ca de velar sus muchos inconvenientes, y de destacar,

Eﬂﬂ negables méritos.
a daﬂim un mteresante sapllu]u de su obra, que.- ha tltu.la

de gozar cada accién. Este limite debe establecerse con arre-
E:ﬂm!és soeial y al capital invertido por los titulares en la empre-
‘que quienes van a tener la preeminencia en la direccidn,
turno, tener vm::ulado un importante interés a La sociedad,

: Bnﬁarﬁe bﬂjﬂ el ropaje de un dividendo prioritario o de
o preferencial al reembolso, u otro semejante,
HEWB_ también, que estas acciones sean siempre nomina-
5 el mrﬁcter definidn de ellas, que dice relacién a la persona
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das las situaciones sus titulares estén facultados para ejercer este de-
recho. Testa enumera una serie de casos en que no deberia aceptarse
el voto privilegiado: (a) para la disolueifn, prérroga, fusién, o cambio
del objeto; (b) para la eleccién de Revisores Fiscales y para las deli-
heraciones sobre la responsabilidad de los administradores (¢) para la
deliberacién sobre la emisién de nuevas series de acciones preferidas,
eon lo cuel se evita el nacimiento de privilegios de privilegios.

En cuanto a la creacién de estas acciones, conviene que sean a-
cordadas por mayorias especiales dentro de la asamblea,

Sometidas las aceiones de voto miltiple a una reglamentacidn
cautelosa, sus resultados son, de seguro, benéficos, v pueden aprove-
charse en una cualquiera de las situaciones gque més atras hemos ana-
lizado.

% ®

En cuanto a otras especies de privilegios de orden administrati-
vo, figuran los que dan derecho a elegir mayoria de los miembros de
la junta directiva, o a designar el Revisor Fiscal, 0 a los liquidadores,
0 a una parte de ellos.

Son menos acostumbrados estos privilegios que los que ya es-
tudiamos sobre el voto plural, pero, como estos, tienden a coneeder fa-
cultades sobre la orientacién de la empresa, bien durante la vida so-
cial o durante el perfodo de la liguidacién.

"0

Todos loz tratadistas de derecho ecomercial convienen en que es
posible la ereacidn de acciones privilegiadas, ya en el momento de cons-
tituirse la sociedad, o ya durante su funcionamiento.

Cuando la creacion se realiza en el acto constitutive, basta econ
que muy cuidadosamente se determine la naturaleza del privilegio y
se establezea si es transitorio o si estd llamado a tener vigencia duran-
te la vida de la sociedad.

En cambio, ha sido origen de muchos problemas la creacién de
acciones de prioridad con posterioridad al acto de la fundacién. Den-
tro de esta situacién, sin embargo, cabe distinguir entre si la emision
de aceiones de este tipo ha sido o no prevista en los estatulos. Si ese
evento ha sido contemplado, lo mas légico es que se sigan las normas
estatuarias al respecto. Pero si no lo ha sido, surge, entonces, el pro-
blema de saber si es posible avocar la creacidn, y cuél es el modus o-
perandi, .

Gaspernm {rae una razén de orden practico para sostener la po-
sibilidad de la emision de estas acciones con pustemoridad al acto de
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el caso no haya s‘n;fu prevmto en lns estatu-

.;;lu& la necesidad de ml:i:i.r aﬂmmes pnvilegiadns no suele surgir en el
| ‘acto de cor "'Ia aoumdnd sino en momentos posteriores de su

ae nes oeurre que también era posible la creamén
mﬁrﬂﬂgﬂ&aﬂ en las condiciones dichas, pero siempre que el
tomara en una asamblea general extracrdinaria ¥ con el
o de la unanimidad de los accionistas. Asamblea extraor-

del aédlgo de comercio. ¥ unamm:dad de votos, porque ¢o-
jﬂi suerte &E los accionistas iba a empeorar con la creacién de las
' s, ello no podia hacerse contra su voluntad. A menos
sﬂatutga hubieran indicade mayorias especiales, en cuyo caso
respetarse las disposiciones estatuarias.
vigencia de las acciones privilegiadas puede ser transitoria o
deeir, puede abarcar un periodo de la vida social, o la to-
. Es evidente que como la ereacién de estas dcciones o-
general, con el fin de superar situaciones anormales, de
nies, en cuanto sea posible restablecer el equilibrio na-
todas las aceiones, debe buscarse la manera de hallarlo.
en lo que se relaciona con la supresién de las acciories
e5 necesario distinguir entre si ha sido prevista o no en
s. Cuando ha sido prevista, suele afectar distintas formas:
- por voluntad de una determinada mayoria dentro de la a-
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samblea, @ por el hecho de transferir esas acciones a terceras personas,
o por el rescate de los titulos mediante la afectacion de fondos espe-
ciales a tal fin, o por otros medios diferentes, claramente especificados
en los estatutos.

Cuando por el contrario los estatutos han callado todo lo refe-
rente a la eliminacién de las acciones privilegiadas durante la vida de
la sociedad, el cumplimiento de este hecho debe realizarse por medio
del acuerdo unénime de todos los accionistas y en una asamblea gene-
ral extraordinaria. Se trata nada menos gue de despojar a deteymina-
dos accionistas de derechos que les corresponden en buena ley y no es
posible hacerlo sin que medie su consentimiento.

L

Hasta el presente hemos hablado dentro de la teoria del dere-
cho, sin ocuparnos para nada de la legislacién colombiana, Lo que a-
firmamos en el parrafo anterior, por ejemplo, respecto de la supresion
de las acciones privilegiadas cuando el sistema de supresion no ha si-
do determinado en los estatutos, parece no tener ya vigencia en Colom-
bia, donde el articulo 12 del Decreto 2381 de 1952 dispuso que toda re-
forma sustancial del contrato de sociedad anénima puede llevarse a
eabo con una mayoria de votos que represente no menos del setenta
por eiento (709 ) de las acciones suscritas.

El artfculo 36 de la ley 58 de 1931, manifesté en su pardgrafo:
“Lo establecido en este articulo no se opone a la emisién de acciones
privilegiadas, siempre que la emisién de ellas se haga con la aproba-
cién de las cuatro quintas partes de los votos efectivos; y a condicién
de gue las nuevas acciones sean ofrecidas preferentemente para la sus-
cripeién, a todos los accionistas de la compaiiia, en proporcién al ni-
mero de acciones que cada uno posea’ .

Por su parte, el Decreto 2521 de 1950 reglamenta el texto ante-
rior en su articulo 52 en los siguientes términos: "En cualquier tiempo
pueden crearse acciones privilegiadas, siempre que el acuerdo sea a-

‘ probado por la Asamblea general de accionistas con el voto de las cua-

tro guintas partes de las aceiones suserilas, ¥ a condicion de que sean
ofrecidas preferencialmente para su suscripeién a todos los accionistas
de la compaiiia, en proporcién al niimero de acciones que cada uno po-
sea’ .

La primera consideracidn que sugiere la lectura de amhbas dispo-
siciones, es la de que el legislador ha querido referirse solamente a la
ereacion de acelones privilegiadas con posterioridad al acto de consti-
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de la sociedad ciedad, y no en este mismo acto. Asf lo indica, en efec-
in de los dos articulos, de los cuales uno, el de la ley 58
 parece referurse & la asamblea general de saccionistas, a tiempo
del ide concretamente a ella. La asamblea general
_ que es de la sociedad, supone la existen-
posible una asamblea de aceionistas anterior
: porque la calidad de accionista se adquie-
o ituirse esta tltima por medio del otorga-
social, o con posterioridad a dicho acto, por wvir-
uscripeion con la sociedad misma, o por medio de
ue si se habla de emisién de acciones privilsgia-
con la aprobacién de las cuatro guintas par-
e la ley sélo ha querido referirse a la emisidn
0o por mediacion de la asamblea general o sea
durante la vida de la' sociedad.
erior, surge la duda de si no es posible crear aceio-
5 en el momento de constituirse la sociedad, A nuestro
ﬁm?-?; posible. Si el legislador sélo se ocupa de su
E nio posterior a su nacimiento es porque {inica-
situacion puede ser origen de confliclos y di:EEi':u?tades. En
cuando se trata de crearlas junto con la sociedad, basta in-
0 pertinente en la escritura social, cuyo otorgamien-
mﬂﬂe todos los socios, de manera que el consentimiento
8 Wﬁnime En cambio, cuando se traia de organizar la ins-
de la: acciones privilegiadas en una sociedad que ya estd en
interés de los accionistas, en términos genecrales, va a sufrir
- Serin, por tanto, dificil armonizar el eonsentimiento de to-
saria en la época en que entrd en vigencia el pa-
0 36 de la ley 58 de 1931, cuando no habia sido ex-
\ria,h norma del Decreto 2381 de 1952, que vimos atrés.
ﬁsq_rg;a_- &5 pouihla acordar en los estatutos mayorias es-
to de su modifieacién, seria muy peligroso que un ac-

parece mnvmwen‘te la medida que adopta nuestro legisla-
. impem‘hl;&, la reunién de las cuatro quintas
o8 para la validez de la aprobacion de la emi-
« Disposicién esta que aparece complementada
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con la condicion de que las nuevas acciones “sean ofrecidas prf:-f'aren-
temente para la suseripeion, a todos los accionistas d?, la compafiia, en
proporcion al namero de acciones que cads uno posea Enesta fum?.
guienes manifestaron su oposicion a las acciones pnwleglar%ﬂs mavi-
dos por 1a idea de que su situacién en la sociedad iba a sufrir menos-
‘cabo, pueden evitarlo, suscribiendo las nuevas acciones, en uso de la
preferencia que se les olorga. \ :

Tsta nltima parte gque comentamos, nos parece jusia y convenien-
te cuando el privilegio que se atribuye a las nuevas ;a.cc:i.ones_ es de or-
den pecuniario, Al fin y al cabo, las acciones con privilegio de esta
indole se emiten, por norma general, como seniuelo para halagar al ca-
pital & hacer inversiones en una empresa que registra urgencias eco-
némicas. Se requiere dinero, capital, y si ese capital puede provenir
de los actuales accionisias, tanto mejor.

Pero no encontramos muy légica la necesidad de preferir a los
actuales accionistas, euando el privilegio gue confieren las nuevas ac-
ciones es de orden administrativo, Ya sabemos que cuando sedtra!;a de
un privilegio de esta indole, los titulares de esas acciones. adquieren
unaprpreenfinencia en el control y en la direccién de la suciﬂt’:ard. Vi-
mos, también, cudles son las circunstancias especiales que ?usuﬁcan la
emision de estas acciones y como, en cada caso, deben emitirse en con-
sideracién a determinadas personas. Si lo que se pre}:&nﬂe.mn este
privilegio es dejar las facultades de direccién y de umental_:tfm de la
compafia en manos de determinados elementos, cuyas condiciones es-
peciales los han hecho aptos en un momento 5:=:naladﬂ para acomefer
tal empresa, no hallamos muy claro, entonces, cémo de la masa de 1.03
accionistas pueden surgir, indistintamente, los titulares de estas accio-
nes. Si diez capitalistas prometen invertir una fuerte suma de dinero
para salvar la bancarrota de una compania, bajo la coqﬂ‘imﬁn de que se
les asegura la direccién de ella, por medio de .la emision de, acciones
privilegiadas con voto plural, no aparece muy a:._us:radu a la logica que
cada uno de los antiguos accionistas de esa sociedad tenga derecho a
suscribir, sobre Ja emisién de las acciones privilegiadas, una pa],'te pro-
porcional al nimero de las acciones que posee. Porgque ese privilegio
se ha instituido, incuesionablemente, en provecho exclusive de los ea-
pitalistas. El denominado intuitu personae tiene en este caso una ma-
nifestacién cabal.

Acciones de Aporte y Acciones de Numerario

La divisién entre acciones de aporte y acciones de numerario,
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ajena a nuesiro derecho, es muy corriente en las legislaciones extran-
jeras. Francia, Alemania, Italia, México, Brasil, Chile, la contemplan
en sus leyes. Tanto una como otras son acciones de capital, si es que
esta expresion no es redundante, pues hemos visto que la mayoria de
los tratadistas consideran como nota esencial de las acciones €l ser par-
tes alicuotas del capital social. Pues bien, tanto las acciones de apor-
te como las acciones de numerario, representan cuotas del capital de
la compania. La diferencia entre unas y otras reside en que las de nu-
merario han sido liberadas o van a ser liberadas en dinero, a tiempo
que las de aporte lo fueron o van a serlo en especies, es deeir, en bie-
nes o derechos distintos de dinero.
] Las acciones de aporte han sido denominadas, también acciones
de fundador, debido a que los aportes que dan origen a este género de
- acciones se realizan, por lo general, al momento de nacer la sociedad.
 Pero la doetrina se pronuncia contra la adopeidn de este nombre; por-
., que podria dar lugar a confusiones con las llamadas “Partes de fun-
- dador”, de naturaleza completamente diferente a las acciones de aporte.
i Teéricamente, las acciones de aporte y las acciones de numera-
" rio confieren los mismos derechos a sus titulares. Sin embargo, respec-
.~ to de unas y otras hay notables diferencias de trato, que las caracteri-
- zan e identifican. Las dos mds importantes, en las cuales coinciden la
~ gran mayoria de las legislaciones, son las siguientes; primera, que las
cciones de aporte deben estar integramente liberadas al momento de
constitucién, lo cual sélo es necesario respecto de una cuota parte
~ en las acciones de numerario; v segunda, que las acciones de aporte
no podrén ser negociadas dentro de un plazo determinado (dos afios en
~ Ia mayorfa de las legislaciones), contado a partir de la constitucién, en
prenda de lo cual permanecerdn depositadas, mientras tanto, en el lu-
de asiento de la sociedad, al contrario de las acciones de numera-
e pueden ser negociadas después de que se haya saldado el pri-
_Eﬁ torno a estas medidas, generalmente aceptadas y adoptadas,
ea un viejo problema del derecho mercantil referente a las socie-
el de la valuacién de los aportes en especie. Conlleva, efectiva-
,un ning‘ula’ igular peligro, el hecho de que la tasacidn de los aportes
g dinero no se haga con la més rigurosa técnica y honradez,
n la mayor exactitud posible: peligro para los aportantes,
avalio se hace por lo bajo, y peligro para la sociedad, para
teresados y para los demds aceionistas, cuando, por el con-
en una sobrevaloracién. Por eso ha sido motivo de
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sautelosas medidas por parte de los legisladores, todo lo que se refie-
ve a este aspecto. Testimonio de esa preocupacién en nuestro sistema
jurfdico, son los artfculos 569 del eddigo de comercic, y 32, 33, 34, 35, 36
v 37 del Decreto 2521 de 1350, y el 29 de la ley 124 de 1937 que hace
solidaria la responsabilidad de los socios de las sociedades de responsa-
bilidad limitada en cuanto al valor que les hayan atribuido a los apor-
tes en especie.

La necesidad de que las acciones de aporte se liberen integra-
mente desde un principio, por una parte, y su transitoria vinculacion
durante un tiempo més o menos dilatado, por otra, se relacionan estre-
chamente con el problema de la valuacién de los aportes en especie.
Pues con tales medidas se pretende evilar una prictica que tuvo fre-
cuente ocurrencia antes de ella, por virtud de la cual, la sobrevalori-
zacion de los aportes movia a los aportantes a lanzar, casi de inmedia-
to, sus acciones al mercado, con el dnimo de aprovecharse de la afor-
tunada tesacién, lo cual redundaba, segin palabras de Pic ‘en gran de-
trimento de las acciones de numerario y de la sociedad misma, pues
esas realizaciones precipitadas perturbaban su erédito y determinaban,
a veces, la ruina". Se busca, pues, con la prohibicién de negociar las
acciones durante un tiempo determinado, evitar que un sobreavalio
origine, por una parte, la sibita oferta de esas acciones en el merca-
do, lo que puede ser el germen de una baja considerable y del subsi-
guiente desprestigio de la empresa que acabd de constituirse; y se bus-
ea, por otra, permitir que durante el tiempo de la vinculacion puedan
realizarse los necesarios reajustes en la valuacién hasla encontrar un
justo valor.

En Colombia no existe la distincisn de que tratamos, Liberadas
las acciones, en dinero o en especies, siempre tienen el cardcter de ac-
ciones de capital, conforme al articulo 572 del cédigo de comercio. Los
temores que han servido de fundamento a la creacién de las acciones
de aporte, o sea el peligro deﬂla sobrevaloracién, parece que se han sal-
vado entre nosotros merced a la minuciosa reglamentacién que trae el
Decreto 2521 de 1950 en sus articulos 32 y siguientes, que se apoyan
en la autorizacién impartida por el articulo 46 de la ley 66 de 1947. La
tasacién de los aportes en especie aparece rodeada en estos articulos
de una serie muy conveniente de precauciones, ninguna de ellas ino-
ficiosa, entre las cuales se impone la: intervencion de la Superintenden-
cia de Sociedades Andénimas, entidad probadamente seria y responsa-
ble, durante el proceso de la tasacién. En estas condiciones, nos pare-
‘e que los inconvenientes que se pretenden eludir con las acciones de
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aporte, no se manifiestan de manera muy ostensible dentro de nuestra
legislacion, por lo cual juzgamoes que su incorporacién a nuestre dere-
‘cho no es urgente ni necesaria,

Acciones de Goce

Nuestra legislacién no contempla la existencia de esta clase de
acciones, cuya naturaleza y modalidades han sido el origen de disere-
pancias y controversias entre los tratadistas extranjeros.

: Las acciones de goce tienen su fuente en la amortizacién de las
acciones de capital ya liberadas. Ocurre a menudo que en los estatu-
tos se acuerda destinar una cuota de los beneficios obtenidos al final de
cada ejercicio, para la amortizacién de parte de las acciones por medio
de sortecs que se realizan periddicamente. Las aecciones arortizadas
son sustituidas por nuevos titulos que se denominan, justamente, accio-

- nes de goce, cuya virtud consiste en conceder a sus poseedores el dere-
~ cho de participar en los beneficios de la sociedad, después de que se ha
sustraido de estos, previamente, una suma determinada, con destino al
 servicio de un primer dividendo en provecho de las acciones restantes,
¥, por otra parte, el derecho a participar en la reparticidn del activo
- social después de que se ha realizado el reembolso de todas las acciones.

l Hl fundamento econdmico y juridico de las acciones de goce, es
el siguiente: la amortizacién de las acciones tiene cumplimiento por vir-
tud de la reintegracion a los respectivos accionistas del valor nominal
de ellas. Pero ocurre gue no siempre el valor nominal de las acciones
corresponde a su valor patrimonial. El capital de una sociedad esté for-
mado por el conjunto de los aportes considerados segiin su valor al mo-

~ mento de constituirse. El capital es invariable: representa la garantia
de los acreedores de la sociedad. El valor nominal de todas las aecio-
L nes es igual al capital de la sociedad. El valor nominal de una séla ac-
~ cion es equivalente a lo que resulta de dividir el capital social por el
~ nimero de aceiones, Pero los bienes de la sociedad que fueron objeto
l:_.,ﬁa#::_._.“.l porte o aguellos en los cuales invirti6 su eapital inicial, se valori-
~ zan con el trascurso del tiempo v el valor real de los efectivos socia-
R les puede llegar a estar muy por encima del capital nominal. Al operar-
o embalso hasta ¢l monto del valor nominal de las acciones, que-
te el excedente que media entre el valor nominal y el valor
nonial. Este excedente, al cual tienen derecho, por igual, todos los

: el que viene a quedar representado por las acciones de
explica por qué la participacién de estas acciones en los be-
o puede hacerse efectiva una vez que se haya dedicado una

e
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porcion a servir lo correspondiente al valor nominal de las acciones mo
amortizadas; y porgué su participacién en el active social disponible al
momento de la liquidacion, sélo puede tener cumplimiento cuando se
ha restituido el valor nominal de las mismas.

El origen histérico de estas acciones fueron las sociedades con-
ceslonarias de servicios pifiblicos. Gasperoni lo explica asi: "Estas so-
ciedades —que han obtenido del Estado o de otra autoridad pablica la
autorizacion para realizar determinados servicios pOblicos duranie un
periodo de tiempo limitado y predeterminado—, deben ceder, en efec-
to, al terminar la concesidn, todas sus instalaciones a la entidad que les
hizo la concesién, sin compensacién alguna o mediante una totalmente
inadecuada. De aqui la necesidad —para mantener el equilibrio que-
rido por la ley entre capital y patrimenio, y para restituir a los socios
sus aportaciones, que de otro modo guedarian reducidas a un valor ce-
To o casi cero, en el momento de la liquidacidn— de amortizar gradual-
mente el capital social”. (19).

No debe confundirse la amortizacién gue se realiza respecto de
las aeciones ordinarias con la que se cumple con relacién a las obliga-
ciones de la sociedad. Pic anota esias diferencias entre una y etra: (a)
la amortizacidn de las obligaciones es de pleno derecho; la de las accio-
nes es excepcional, salve que se trate de sociedades concesionarias de
de servicios pablicos; (b) el tenedor de una obligacidén amortizada se
convierte en un elemento completamentie sjenc a la sociedad; el accio-
nista, en cambio, tiene derecho a que se le entregue, en lugar de la an-
tigua aceion de capital, una de goee, que le abre el camino a las asam-
bleas generales y lo autoriza, por consiguiente, a participar en la admi-
nistracién de la sociedad; (e) la amortizacién de las acciones solamen-
te puede verificarse por medio de utilidades de la sociedad; la de las
obligaciones, como que son una deuda de la sociedad, aun cuando la
sociedad, en un determinado ejercicio, haya arrojado pérdidas”. (20).

Camo se dijo atras; las acclones de goce confieren los mismos de-
rechos que las de capital, excepcién hecha de que scbre los beneficios
sociales es necesario exiraer, previamente, una suma gue eguivalga
a un interés determinado sobre el valor de las acciones no amortizadas,
que representa un primer dividendo en provecho de estas mismas, he-
cha Ia cual deduccién el excedente se reparte por iguales partes entre
todas las acciones, de capital y de goce; y de que llegado el momento
de la liquidacion de la sociedad, también debe extraerse previamente
12 canfidad necesaria para reembolsar las acciones no amortizadas, des-
pués de lo cual el sobrante se reparte, también, por iguales cuotas en-
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ire unas y otras acciones. Fuera de estas salvedades, decimos, los de-
mchos‘de lis acciones de goce son los mismos que los de las acciones
de capital, “particularmente el de asistir a las asambleas generales’,
segiin Houpin y Bosvienx. .
h e

a Hasta el presente, el estudio de las acciones de goce no ofrece
diﬁcul!:ades mayores. Lo que ha sido motive de’problemas es Ia com-
prension de su naturaleza juridica. Sin el &nimo de terciar en acalora-

das eontroversias que a propdsito se han suscitado, vamos a tratar de
fijar las diferentes tesis que sobre el particular han sido expuestas.

Joaquin Rodriguez, tratadista mexicano, les niega a las acciones
de goce, en la siguiente definicién, el cardcter de acciones, v les atribu-
ye, simplemente, el de titulos de participacién: “Las acciones de goce,
dice, son aquellos titulos de participacién emitidos en favor de los ti-

tulares de acciones que han sido amortizadas mediante el reintegro de

su valor”,
Lo que le sirve de fundamento a Rodriguez para hacer la ante-

rior afirmacién, es el hecho de que las aeciones de goce no son partes

alicuotas del eapital social, 1o cual, como sabemos, es hdsico en Ia con-
cepcitn de las acciones. Sin embargo, es preciso detallar que tampoco

‘Se ajusta su cardcter con los simples titulos de participacién, ya que,
al contrarip de estos, pueden dar derecho a concurrir en la divisién del
‘activo social una vez disuelta la sociedad. Derecho que no eonceden
las partes de fundador, ni las acciones de prima, ni las acciones de tra-

bajo, ni las de industria, las cuales por este aspecto, han sido eonside-
radas como auténticos titulos de participacién. Igualmente, el hecho
de que los titulares de las acciones de goee conserven los Namados “de-
rechos administrativos de la accién” indica que no han perdido la con-
dicién de socios, de la cual no disfrutan los simples tenedores de titu-

- los de participacién.

~ Gasperoni, por su parte, hace un distingo para establecer cuin-
do las acciones de goce mantienen los rasgos propios de las acciones y
mﬁndn los pierden. En efecto, Gasperoni encuentra que las situaciones
son diferentes segiin que la amortizacién se lleve a cabo por virtud de

_ liIIR reduceifn del eapital social o por medio del empleo de beneficios

,Bﬁﬁﬂiea En el primer easo, las acciones de goce se tornan en verda-
ﬂm ﬂ‘_l:tﬂmde goce, o, como €l los denomina “titulos de erédito”, en
Cuanto conceden a su titular derechos contra la sociedad sobre los be-
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neficios y sobre una parte del active disponible, pero lo despojan pur
entero del status de socio, puesto que el teneduf' del titulo amortiza-
do no podra participar ya en el capital de la sociedad, una vez que 1a
porcién que en €l tenia le ha sido restituida. _

Fn cambio, en el segundo de los casos el status de socio no se
modifica. Como la amortizacién se verifica en esta oportunidad por me-
dio de los beneficios sociales, la cuota que les corresponde a lfas accio-
nes amortizadas en el capital sigue latente, segin Gasperoni, por lo
eual estas contintian representando una cuota parte del capital, nota
esta que les confiere a las acciones sus mas caracteristlcus' rasgos.

Fl autor citado defiende su tesis en los siguientes términos: La
determinacién de la naturaleza juridica de esta altima operacidn, que
constituve, como veremos, una amortizacion realizada con los ‘beneﬁ-
cios sociales, ha dado lugar a dificultades que han hecho recurrir a las
teorias mas variadas v distintas, y a veces también mas inea}ea.

Qo ha insistido sobre todo en negar gue dicha operacién cons-
tituya un reembolse, aunque se hava hecho con sumas .sacadas de los
beneficios, v se ha preferido hablar de un repario anticipado de bene-
ficios, por considerar que si se acepta la idea del reembolso vendria a
faltar automAticamente toda participacitn del accionista reembolsado
; ital social. _
e ca:c:io sz:e contraste no se habria planteado si se hubit‘arn consi-
derado que la operacién apuntada mantiene inalterada su unidad juri-
dica y constituye, por consiguiente, un reembolso, aun cu,_andu deba ser
contada entre las operaciones de doble contenido econdmico, en m:mn.tu
la sociedad hace una extraceién de beneficios mientras que el accionis-
ta recibe una suma de capital. En definitiva, el resultado de la opera-
¢i6n es gue, aun siendo reembolsada al accionista una suma COFTESPOn-
diente al valor nominal de la aceién, la cuota de capital Iepreatadz
por la accién contimiia estando en el capital s_m:ial, va que la socieda
no ha tocado para nada este, sino que ha efectuado el reembolso con
sumas y cantidades extraidas de los beneficios. . e

“Se puede eonclufr por ianto gue las acciones de.g‘;}ce emitidas
4 consecuencia de amortizaciones realizadas con los be:nef:_mms represen-
tan todavia una parte del capital social ¥ deben cuns:ldrzrlarse‘, por tan-
Lei, verdaderas acrciones sociales, provistas, como las ordinarias de los
derechos de administracién social”. (21).

La tesis de Gasperoni, rebate, pues, a Rodriguez, en cuanto Sos-
tiene este filtimo gue las acciones de goce son Imeros titulos él.e partici-
pacién y jamés verdaderas acciones. Gasperoni demuestra como la a-
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‘mortizacién verificada por medio de utilidades no atenta contra la par-
~ ticipacién de la accién en el eapital social.

Lo anterior reza con la naturaleza juridica de la aceién de go-
ge, propiamente dicha. En cuanto al cardcter de la operacién que con-
siste en la entrega a un accionista de una cantidad equivalente al valor
nominal de su accién, y en la consiguiente entrega de una aceién de go-
ce, se ha desatado, también, una ardiente controversia, en la cual se han
_ encontrado los méds opuestos pareceres. Bs posible, sin embargo, des-

cubrir en medio de esa fragorosa pugna, las dos tendencias méis vigoro-
. gas y de mayor contenido juridico. La una, que pudiera denominarse
~ glasica, procede de la idea de que la amortizacién de las acciones ofre-
e las caracteristicas de un reembolso del capital de los titulos. La otra
. sostiene lo contrario: es decir, que dicho reembolso no tiene cumpli-
_ ito en la operacion sefialada, ¥ que lo que se presenta es la asigna-
eion de un dividendo extraordinario, por un valor equivalente al no-
~ minal, en provecho de un determinado némero de acciones escogidas
por la suerte.

Lios sostenedores de esta (ltima teoria se apovan en las sipuien-
razones: es completamentie absurdo afirmar que la suma entregada
accionistas entrafia un reembolso, pues no es posible que el capital,
un mismo tiempo, permanezea intacto y retorne al accionista, La can-

principio de la igualdad de trato que debe observarse respecto de to-
dos los aceionistas, puesto gque ella ha sido respetada al permitir la par-
ticipacién de todos en el sorteo. Merced a esta concepeién el accionis-
a favorecido no pierde el cardcter de socio; su aceidn sigue haciendo
del fondo social; su derecho a participar en el activo social una
disuelta la sociedad no se extingue, ni tampoco el de intervenir en
administracién de la empresa.
De otro lado, quienes apoyan la tesis de la amortizacién-reem-
. bolso, expresan en primer término, contra lo sostenido por los partida-
de la tesis del dividendo extraordinario, que si en realidad se tra-
tar d'E este ¥ no de una amortizacidn, no tendrfa razén de ser la nece-
de extraer previamente del active social dispenible, al momento
liguidacién, la cantidad requerida para reemhbolsar el valor nomi-
i de las &ociones no favorecidas por la suerte (22). Ademds, afirman
0 tesis central, que las acciones de goce son auténticas aceiones cu-
ha sido reembolsado por medio de un retiro sobre los benefi-
ello implique disminucién del capital. Sobre este tltimo
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aspecto, piedra de toque de la argumentacién de quienes respaldan la
teoria del dividendo extraordinario contra la teoria de reembolso, ma-
nifiestan Houpin y Bosvieux: "Se objeta que el capital no puede per-
maneecer intacto y retornar, a la vez, al accionista, Pero la antinomia
es silo aparente. Frente a la sociedad y a terceros no se produce nin-
guna disminucidn del active que representa el eapital, pues por defi-
nicién, la amortizacién de las acciones impliea existencia de benefi-
cios o de reservas suficientes para hacerle cara. Los accionistas no
reciben, desde entonces, ninguna fraccién del activo gue forma
la garantia de los acreederes, pero aceptan considerar la entrega hecha
a ellos por medio de beneficios, como un reembolso de sus aportes, de
suerte que respecto a ellos se erea, en el interior del capital soeial, que
permanece inmutable, una reserva no aparente de la cual no puede dis-
ponerse hasta la expiracién de la sociedad, o, en caso de amortizacién
parcial, hasta la reduccidn de ese capital”. (23).

Respecto al argumento de gue el capital social no se disminuye
por virtud del reembolso, insiste Pic: "Sin duda, ningn accionista, por
su hecho, puede atentar contra la garantia de los acreedores; pero dén-
de se ve que la amortizacidn, tal como la concebimos, atente contra esa
garantfa?. Esta permanece intacta desde el momento en que, por defi-
nieién misma, la amortizacién no puede regularmente operarse sino
por via de refiro sohre los beneficios netos, sin ningiun préstamo sobre
el fondo social primitive”. ¥ como los amigos de la tesis del dividen-
do extraordinario objetan gue el reembolso implica la pérdida del ca-
racter de socio, puesto gue no puede haber socio sin aporte, Pic res-
ponde en los siguientes términes: "Si la amortizacidn, se nos dice, se
analiza como un reembolso del aporte, es contradictorio autorizar al ac-
cionista reembolsado para permanecer en la sociedad y para {omar par-
te en los dividendos producidos por un fondo secial, a la formaecidn del
cual ha dejado de contribufr. El argumento es espacioso; pero facil de
establecer en él inexactitudes desde el punto de vista econémico. Los
aulores gue razonan asi olvidan, sencillamente, gque el aporte primifi-
vo del accionista reembolsado por consecuencia de la amortizacién, ha
podido fructificar, o mejor, ha debido fructificar, puesto que la masa
de los aportes originarios se ha acrecentado progresivamente hasta el
punto de permitir al mismo tiempo distribuciones regulares del divi-
dendo y el reembolso de los titulos designados per la suerte. La parti-
cipacion de esta categoria de accionistas en las operaciones sociales, no
cesa, pues, de tener una causa legal”. (24).

£ & %
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= Visto lo anterior, nos queda por decir, respecto a las acciones de
. goce, que su existencia es perfectamente pom‘ble dentro del derecho co-
~ljmnbmno Aunque la legislacién no las eontempla, su indole propia no
ge opone a ninguna norma legal, de suerte que por obra de la libertad
contractual que entre nosotros impera, cualquier sociedad puede acor-
3‘-'11' su creacion en los estatutos. Es necesario si, que el fondo de amor-
. tizacién se alimente por medio de los beneficios sociales, en virtud de
un acuerdo expreso de la asamblea de accionistas, y siempre que las ac-
m que van a amortizarse estén completamente liberadas, para evi-
~ tar que, de otra manera, el capital se disminuya. Pero habida cuenta

rﬂh este detalle, la institucién se acomoda con holgura dentro de los prin-
os directices de nuestro derecho mercantil.

Acciones de Trabajo
Be {rata de iitulos de naturaleza especial, que ]:mn cristali::ado

T Batardtm las deseribe asi: “Estas ulumas (las acciones de ‘L'raha—
se atribuyen al personal asalaviado (obreros y empleados de la
1) . Pero no pertenecen individualmente a ellos, sine dque son la
ad colectiva de dicho personal asalariado, constituido en “socie-
comercial cooperativa de mano de obra”.
“Las aceiones de trabajo tienen derecho a una parte de los bene-
5 anuales, pero después de detraerse el interés correspondiente a las
s de capital.
5 T.uae aceiones de trabajo son nominativas, inscritas a nombre de
a sociedad cooperativa de mano de obra, intrasmisibles durante toda la
tencia de la sociedad a participacidn ohrera, y marcadas con un sge-
inﬂnando que tales acciones no pueden ser trasmitidas ni cedidas.
"Lm participes en la sociedad cooperativa de mano de obra a-
an estar representados en las asambleas generales por manda-
ttgidﬂs por los mismes, los cuales designan también entre sus
3 uno o varios de ellos para formar parte del consejo de ad-
cién de la sociedad anénima con participacién obrera.
En caso de disolucion, el active social se distribuye entre los ac-
as de capital y de traba.jr;}, previa amortizacidn Integra de las ae-
‘de ecapital”. (25).
ta clase de acciones ha sido creada con el propéstio de intere-
al asalariado en la prosperidad y buena marcha de la so-

; ﬁmﬁm cesa que las instituye y reglamenta las ha equipara-
2.
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do, en cuanto se refiere a los derechos en la administracién social, con
las acciones de capital, lo que ha sido el motivo de encendidas eritiess.
En primer lugar, porque como no representan cuotas del capital social,
estos titulos no pueden ser considerados como acciones, en estricto de-
recho, ¥y no pueden, por tanto, conferir a sus titulares la condicién de
socios. Una de cuyas més sefialadas manifestaciones, es la facultad de
participar en las reuniones de las asambleas generales por medio del
voto, ¥ de intervenir, en general, en la administracin social de una
manera indirecta. Es, pues, inconveniente gue las llamadas acciones de
trabajo, cuyo cardcter de acciones no se acepta, otorguen derechos in-
herentes sélo a las acciones de capital. La otra objecién que se les for-
mula, es de orden practico. Alude a que las empresas se abstienen de
emitir titulos de esta indole por lo molesto que resulta la ingerencia de
los trabajadores en el rodaje administrativo. A esta medida suele a-
tribuirsele el fracaso de tal institucién en Franecia, donde, segiin datos
de Joaquin Rodriguez, diez afios después de la publicacién de la ley no
existfan mds que seis sociedades con participacidn obrera que estuvie-
ran funcionando efectivamente.

Acciones de Industria

Conviene no confundir las acciones da industria eon las acciones
de trebajo, de que hemos hablado precedentemente. Entre unas y otras
hay notables diferencias. Las denominadas acciones de trabajo, como
va lo dijimos, son un medio de que se valen los empresarios para in-
teresar a sus trabajadores en la suerte de la empresa, haciéndelos par-
ticipes en las utilidades de éstas y estimuldndolos, de paso, a ofrecer un
rendimiento més completo en su labor, todo lo cual busca el fin de be-
naficiar reciprocamente a la empresa v a log propios asalarindos. Su
derecho a participar en las utilidades sociales concurre, al mismo tiem-
po, con su derecho a percibir un salario determinado, sin que haya o-
posicidn entre aguel ¥ éste, El sentido inconfundible que tienen esios
titulos les impide osteniar el earicter de acciones, y como tales no de-
berian otorgar a sus titulares los derechos inherentes a estas, excepeién
hecha del muy natiral derecho a participar en los heneficios. Ya vimos
gue en Francia, sin embargo, confieren, ademés, el derecho a interve-
nir en las reuniones de la asamblea general de accionistas por medio del
vote, lo que ha sido el origen de duras erfticas y, en la préctica, de su
innegable fracaso.

Con las acciones de industria, en cambio, no se pretende dar vi-
da a un sefiuelo que anime al personal trabajador de la empresa a du-
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L upﬂﬂr su esfuerzo productivo, sino, simplemente, retribuir el aporte de
industria a la sociedad. El Dr. Morenn J aramﬂ]c al delinir en su obra
nmianes de industria, dice de ellas que "son las que retribuyen o
buirfin el trabajo que han prestado o se obligan a prestar ciertas
_--..1 as & la cumpaﬁ{& (26). En idéntico sentido se pronuncia Pie,
o dice que "se entiende por acciones industriales los titulos atri-
a los socios como representacidn de los aportes de industria”
Se trata, pues, de titulos que acreditan el carécter de socios; y el
ho que proporcionan de participar en los beneficios sociales no
coneurrir, a nuestro juicio, con el de percibir una suma determi-
.a titulo de salario.
Hay una vasta corriente doctrinaria que le niega el carécter de
1es a las de industria y les atribuye el de simples titulos de cré-
i:_f_ue las asimila, eomo lo hacen Houpin y Bosvieux, a las partes
ﬁmﬂndor o beneficiarias, Para apoyar esta tesis, los autores suelen
sger diversos argumentos. Entre ellos, hacen especial hineapié so-
e imposibilidad de conciliar el aporte de industria con la indole de
m:ﬁadades anénimas, debido a que aguel no contribuye a la forma-
del fondo capital, lo que impide que las acciones de industria re-
.partea alicuotas del capital, nocion esta de sustancial impor-
en la coneepeidn de las acciones, segtiin hemos visto. El argu-
no estd desprovisto de fuerza, y tiene, de seguro, plena vigen-
la doctrina v en las legislaciones extranjeras. Nos parece, sin
0, que nuestra legislacién considera las acciones de industria co-
wverdaderas acciones, en el sentido exacto de Ia palabra, gue atribu-
el -a’ sus titulares la condicién de socios ¥ les confieren, por tanto, la
dumeh@s lnhﬂrentes & ellas, excepeiton hecha del de partlczpar

i uuh'in aq,uivala a una fm:ma de aporte en especie y que, por
'1“ acciones de industria son, en el fondo, acciones de capital.
ne, empero, rechazar von singular énfasis esta absurda tesis, no-
y nte injuridica. En efecto, entre el aporte en especie y el apor-
e en i:d&m&h hay una evidente disparidad de contenido. Confundi-
mo aporte de capital el aporte de industria, atenta con-
s que a continuacién vamos a exponer. En primer tér-
necesidad que existe en las sociedades anénimas de
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constitufr un fondo social, suministrado por accionistas que sblo son
responsables hasta el monto de sus aportes y protegido por la ley, co-
mo que es la finica garantia de que gozan los terceros frente a quienes
estd obligada la sociedad. La organizacién de dicho fondo de una ma-
nera cierta y sincera, y el mantenimiento de su integridad, una vez
constituido, son aspectos de grave importancia a los cuales todas las
legislaciones suelen concederles singular atencion. En este campo, es-
pecialmente, es motivo de recelos y cuidados lo que dice relacién con
la valoracién preventiva de los aportes en especie, respecto de la cusal debe
perseguirse la suma exactitud posible, a fin de que un error de apreciacion
no vaya a significar el origen de perjuicios tanto para los acreedores socia-
les como para los demés aportantes a la sociedad. Es por eso por lo que
la gran mayoria de los legisladores, con cautela jamas exagerada, ro-
dean la valuacién de estos aportes de requisites minuciosos gue buscan
siempre atribuir al derecho o al bien aportado, su justo valor. Si el
fondo social reviste, pues, una importancia tan sehalada en las socie-
dades andnimas, y la certidumbre de su formacién es un aspecto al que
debe atenderse con tanta diligencia, es apenas l6gico que no pueda con-
siderarse el aporte de trabajo como un elemento de integracién de di-
cho fondo. Ya el simple detalle de la valoracién previa de esta especie
de aportes ofrece una dificultad insalvable, dado que no es posible pre-
ver, con una anticipacion de varios meses o afios, cuél va a ser, estima-
do en dinero, el valor de los servicios que el socio industrial se propo-
ne prestar a la socledad, lo cual, desde luego, desquicia el principio de
la certeza que se impone en la determinacién del capital. Ni tampoco
si asiard en condiciones de trabajar para ella durante un tiempo deter-
minado, lo cual hace eventual este aporte, y por consiguiente, incierto
también, Hste es uno de los aspectos que le cierra el paso a la identi-
ficacién del aporte industrial con el de especie, y que contribuye a es-
tablecer los limites necesarios entre uno y otro.

Un segundo aspecto, de mayor fundamento ain, se refiere a la
garantia de terceros, cristalizada, como se sabe, en el fondo social. A
pesar de que los servicios som susceptibles de valorarse en dinero, si el
valor de estos se incorporara al fondo social, la garantia de los acreedo-
res quedaria menguada, puesto que no podrian, en un momento dado,
proceder contra la persona del socio industrial, la cual es ingeparable
del trabajo que realiza, como si pueden hacerlo, en cambio, contra los
bignes y el dinero en que estd representade el capital de la sociedad.

Estas consideraciones, que tienden a establecer un divorcio en-
tre el aporte de industria v el aporte en especie, que, como sabemos,
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' es una de las modalidades del apcrte de capital, son las que han servi-

' de base, a su furno, para sostener que la naturaleza particular de
‘gociedades anfnimas rechaza el aporte industrial. Veamos al res-
cto lo que afirma Gasperoni en su obra tantas veces citada: “La ne-
ad que tienen esas sociedades de tener un patrimenio, o, mejor

1o, capital de una cuantia determinada, que pueda indicarse me-
te una cifra cierta, y la consiguiente necesidad de valuar exacta-
e la cuota con gue participa cada socio para determinar el capi-
seial, son muy difieiles de coneiliar con una aportacién que no su-
un aumento de valor inmediato, sino s6lo future y, por tanto, e-
1al, ya que esa aportacion puede faltar en cualgquier momento por
a ineapacidad para las actividades prometidas, o por muerte de tal
Mas adelante, como remate, Gasperoni resume asi su pensa-
ta: .... En la sociedad por acciones las aportaciones de industria
eden valuarse como parte del capital; la relacion creada con tal
‘aportacion no es una relacion social, y quien aporta su trabaje y
idades no puede ser considerado como soeio; sino como quien a-
su trabajo, retribuido con una participacion en los beneficios”.

En cuanto a que las aportaciones de industria ne pueden va-
como partes del capital, nos hallamos, por supuesto, identifica-

-. jo v actividades no puede ser considerado eomo socio, sino co-
en arrienda su trabajo, retribuido como una participacién en los

Efectivamente, nos parece que no pueden ser considerados en

i ﬂ pie de igualdad quien presta sus servicios a una compafiia
i | de una suma cierta y determinada con antelacién, y quien,
mtrario, lo hace movido por el halago de hacerse participe en
El primero tiene el cardcter de asalariado, cuya situa-
bdiﬁca si la sociedad rinde beneficios o produce pérdidas.
do, en cambio, sigue la suerte de la sociedad, pues participa en
ades y contribuye con su propio trabajo en las pérdidas que
Es ﬂﬂﬁu‘, corre la contingencia de ganancia o pérdida que
en las actividades sociales. El arrendador de servicios, al
somete m ningin azar: celebra con la sociedad un contrato
vo, en que ambas partes se gravan reciprocamente
A .g& conocen de una vez. Situacién, por cierto, muy
la que afecta al aportante de industria. Creemos, por con-
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siguiente, gue la condicién de este ltimo es, simple y llanamente, la
condicién dé socio, y que su interés en la compaiia estad representado
por auténticas acciones, denominadas acciones de industria, que le con-
fieren la totalidad de los derechos propios del socio, exclusién hecha,
claro estd, del de tomar parte en el activo social cuando sobreviene el
periodo de la liguidacién.

Al hacer esta ultima afirmacién, tenemos en cuenta, inicamen-
te, el caso colombiano, donde las acciones de industria, segiin nos pro-
ponemos demostrarlo a eontinuacidn, tienen el auténtico carécter de ac-
‘ciones. Carfcter que se les ha negado, segiin hemos venido advirtién-
dolo a lo largo de nuestro estudio, por la doctrina extranjera. Gaspe-
roni, por ejemplo, dice sobre este particular, lo siguiente; "Tras estas
premisas resulla ficil determinar la naturaleza de aquellos titulos a
que se da el nombre de acciones industriales. No pueden contarse co-
mo partes del capital social, y no atribuyen a su titular el status de so-
cio y los consiguientes derechos de admuistracion y de participacién en
la formacién de la voluntad sogial. Estas acciones no presentan; pues,
los requisitos propios de las acciones sociales, pevo pueden constituir,
sin embargo, titulos de crédito que conceden a su poseedor el derecho
a participar en los beneficios sociales de la empresa”. (29). Houpin y
Bosvieux, por su lado, manifiestan lo siguiente: "Segin nosotros, la ca-
lificacién de acciones es atribuida inexactamente a titulos que no re-
presenfan ni un aporte en especie susceptible de figurar en el aclivo
del balanece, ni un aporte en dinero, ¥ que no confieren y no podrian
conferir ninghGn derecho sobre el capital social, a la formacién del cual
no han contribuido™. Y agregan un poco mas adelante; “"Los titulos
creados bajo el nombre enganoso de acciones industriales son, en rea-
lidad, partes de fundador o beneficiarias, sometidas, como tales, a re-
glas que explicaremos méas adelante, y a las cuales convendra particu-
larmente impedir el acceso a las asambleas generales”. (30).

Insistimos en que la legislacién colombiana rechaza esta concep-
cion de las acciones de industria y las asimila en un todo a Ias autén-
ticas acciones. Vamos a estudiar los textos en que apoyamos esta idea.

En primer lugar, el hecho de que en Colombia sea aceptada la a-
portacién de industria, repudiada en otros paises por inconciliable con
la naturaleza de las sociedades andénimas, ya de por si le confiere gran
fuerza a la tesis que defendemos. El Decreto 2521, en efecio, en su ar-
ticulo 30, incorpora a las compafifas anénimas el principio consignado
en el articulo 2081 del codigo civil, por virtud del cual, "no hay soeie-
dad si alguno de las socios no pone alguna cosa en comiin, ya consista
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. ‘en dinero o efectos, ya en una indusirig, servicio o trabajo apreciable
~ en dinero”. También el cédigo de comercio, en dog de sus preceptos
~ —los articulos 572 y 573—, habla del socio Industrial y de log secios in-
. ; lustri lo que innegablemente descubre que nuestro estatuto mes-
l'_#iinﬁl ‘admite el aporte de industria, pues donde e reconocen socios de
. aquel cardcter se reconoce, también, implicitamente, semejante aporta-
" - cién. lgualmente, el inciso 29 del articulo 572 del mismo eddigo, en for-
m mﬁn o menos velada, acoge la posibilidad del aporte industrial: “T.as
acciones de industria, dice, permaneceran depositadas en la caja social,
hasta que el socio industrial haya cumplido su empeiio”, Organiza es-
b diupusicién, como puede advertirse, un depésito cuya vigencia apa-
sometida al cumplimiento de una condicién reschutoria. Y le en-
enda a la sociedad la misién de eustodiar las acciones de industria
bligacion de restituirlas a su titular cuando haya cumplido su em-
Ahora bien: Cuidl puede ser el cumplimiento del empefio por
e del socio indusirial?. A nuestro entender, no puede ser otro que
prestacion de sus servicios, en beneficio de la sociedad, durante un
tiempo determinado. Fl hecho de que las acciones deban permanecer
en la caja social mientras se cumple una condicién, y no
ser entregadas a su titular desde el primer momento, como o-
por el contrario, con las acciones de capital, que pueden, inclu-
y Ser negociadas después de que se han liberado hasta la quinta pur-
8u valor, indica que el elemento con el cual se “paga” aquella
_ de acciones —las de industria—, no es susceptible de entregarse
una vez, sino lenta y sucesivamente, con el trascurso de los dfas, y
i€ su cumplimiento no puede establecerse de antemano como una co-
| cierta, sino que es aleatorio y condicinal, y que, en caso de faltar,
ﬂmadad no podria disponer de un recurso capaz de suplirlo, como o-
IT€, en cambio, con los diversos expedientes de que ella poza para
sar el incumplimiento del aporte prometido por los suscripto-
Hﬂﬂiﬂm de capital. Un elemento asi, no puede ser otro que el

culumbmnn, no es absurdo sostener que las acciones de in-
Que se dan como retribucién a dicha forma de aporte, consti-
verdaderas acciones y no meros titulos de participacién. Es que

CiGn de guien aporta su trabajo movide solamente por el anhe-
se participe, més tarde, de los beneficios que la sociedad Lle-
T, es. idéntica, sin duda, a la de guienes contribuyen con di-
n bienes a la integracién del capital social. Estos se despren-
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den de determinados elementos que estdn en su patrimonio, para ceder-
los a la companiia. Aquel pone su actividad, sus conocimientos, sus ap-
titudes, al servicio de la misma compania. Toﬂos obran impulsados por
un mismo ideal. Todos arriesgan algo que les pertenece, y que es sus-
ceptible de apreciarse en dinero, en la aventura que lleva implicita el
negocio social. Es entonces 16gico que el derecho que acredita la par-
ticipacion del socio industrial, sea de una naturaleza semejante al que
acredita la participacién del socio capitalista. Es decir, es légico enton-
ces que las acciones de industria participen de la misma fndole de las
acciones de capital, con la Gnica diferencia de gque no confieran dere-
chos sobre el activo social, a cuya formacién no han contribufdo, Cree-
mos, por lo demds, que la misma idea anima al legislador colombiano,
¥ que esta es la mds sana interpretacién de su pensamiento.

Sin embargo, pudiera alegarse que el inciso 19 del articulo 573
solo le confiere a los titulares de las acciones de industria el derecho
de participar en los beneficios sociales, y ninguno otro, como parece
sugerirlo su redaccién: “Las acciones de industria sélo confieren dere-
cho a una parte proporeional en los beneficios de la sociedad”, En es-
tas condiciones, seria absurdo sostener que titulos que apenas aleanzan
a otorgar un derecho solitario, puedan ser considerados como auténti-
cas aceiones. Nos parece, sin embargo, que cuando el legislador mani-
fiesta que las acciones de industria sdlo eanfieren derecho a una parte
proporcional en los beneficios de la sociedad, no ha guerido con ello
reconocerle a esta clase de acciones un derecho aislado, sino, simple-
mente, destacar que no podrdn percibir una parte proporcional del ac-
tivo social en caso de liquidacién. Es decir, simplemente trata de opo-
ner al derecho de participar en las beneficios, el de participar en el ac-
tivo soeial, ignorando, de paso, los demas derechos inherentes a la an-
cion. A esta conclusion puede llegarse despuds de estudiar el otre in-
ciso del artieulo 573, que dice: “Se presume que los socios industria-
les tienen también derecho al fondo social, toda vez gue no se haya ve-
rificado la clasificacién de acciones de capital y acciones de industria”
Es que ya el inciso 1? del articulo 572 habfa dicho que “dividido el fon-
do social en ameeiones de capital y acciones de industria, se formarén
dos series, y cada accién enunciard la serie a que pertenezea, v el nii-
mero que en ella le corresponda”. Establece, pues, el cédigo de comer-
cio, la necesidad de clasificar las acciones de capital v las de industria,
euando coneurran en una determinada sociedad, en dos series diferen-
tes, con el indudable propésito de poder verificar, en un mnmento da-
do, cuéles titulos comportan los derechos propios de las acciones de ca-
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- pital ¥ cuéles los inherentes a las acciones de industria. Cuando la cla-
giﬁca:éﬁn no se realiza, estahlece el eddigo, seglin aparece, la presun-
cién de que en el dnimo de la sociedad estd el deseo de que tanto las
‘acciones de industria como las de capital gocen de unos mismos dere-
m ¥ expresa, enfonces, ese pensamiento, en los términos quée ya
. conoeemos: | Se presume que los socios industriales tienen también de-

mhn al fondo social..."” Es decir, se refiere solamente al derecho al
so-l:ial. como si Iuera el finico del cual no gnzaran. las acmcnea

ﬂug 1a sociedad dehe observar una 1gualda|:l de trato m‘:pecin de las ae-
ciones de industria y las acciones de capital, igualdad que no implica
sélamente los derechos patrimoniales de tales acciones, sino todo géne-
xﬂﬂa derechos incorporados a ellas, incluso log de orden administrati-
vo. Basados en lo anterior, pensames que el aleance del inciso 29 del
ﬁﬂ#ﬂﬂl 573 ez limitado v que no excluye, respecto de las acciones in-
lustriales, la totalidad de los derechos propios de las aceiones, sino 1ni-
 camente, el que se refiere a la participacién en el fondo social.

Estﬂ tiltimo ze ve confirmado por el hecho de que uno de los mas
artantes derechos de la accién, el de poderlas negociar libremente,
‘ﬁ!,ﬁ:& sido reconocido a las acciones de industria. Asi lo manifiesta, de
manera expresa, ol Decreto 2521 de 1950 bajo el incise 29 del articulo
cuando dice: "Las acciones de industria permanecerdn depositadas
en la caja social hasta cuando el accmmata hava cumplide su empeno
y mientras tanto no seran negociables’’ (subrayamos). Y asi se dedu-
ambién, el propio ineiso 2° del articulo 572 del codigo de comereio.

; immtn dque organiza esta disposicién, tiene por objeto, sencillamen-
| impﬁd.!:r que las acciones de industria sean negociadas durante el
o que el socio industrial se tome para el cumplimiento de su em-
efio, es deeir, para liberar las acciones mediante la prestacion de sus
iﬂ:ﬁ.ﬁm a la sociedad. Mientras las acciones se encuentran en depdsi-
1o, el socio industrial no puede disponer de ellas. Pero una vez que ce-
- sa el depésito, quién puede impedirle su negociacién?
| Que los titulares de las acciones de industria = disfruten de un
fan importante como el que va envuelto en la facultad de ce-
libremente después de que las ha liberado, demuestra que la dis-
del ineiso 1% del articulo 573 no tiene un sentido tan vasto y
ensive como el aue podria atribuirsele, de tomar demasiado lite-
las términos en que estd concebido. Por el contrario, de a-
n 1o que ya dijimos, su inteneifin, sencillamente, fue la de o-

Al
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ponerle un derecho de orden patrimonial de que tales acciones disfru-
tan —el de participar en una parte proporeional de los beneficios socia-
les—, a otro derecho del mismo jaez —el de tomar parte en el activo
social— de que estan despojados.

Pensamos, igualmente, que los titulares de las acciones de indus-
tria gozan también de los llamados “derechos administrativos de las ac-
ciones’, o sean los de intervenir en las reuniones de la asamblea gene-
ral y el de inspeccién y vigilancia que consagra el articulo 587 del ed-
digo de comercio, En realidad, ninguna disposicién, de manera expre-
sa, les reconoce estos derechos a las acciones industriales. Pero tam-
poco existe texto alguno que les cierre el paso a las asambleas o a los
libres de la sociedad en la época en que pueden ser examinados, como
hubiera sido natural si el préposito del legislador fuera el de excluir-
les estos derechos., Ademds, el hecho de que el legislador en diferen-
tes articulos habla indistintamente de accionistas cuando va a conceder
algunos de estos derechos, es sintomatico de que no ha tenido la inten-
cidn de establecer distingos entre los accionistas de capital v los accio-
nistas de industria. El articulo 587 del eédigo de comercio, por ejem-
plo, dice: “Los accionistas no podrén examinar la contabilidad de la ad-
minisfracién sinc en el término que indica la parte final del articulo
precedente” (subrayamos). Lo mismo ocurre con el articulo 82 del
Decreto 2521 de 1850, que express: "La asamblea general de aecipnis-
tas la constituyen los accionistas reunidos con el guorum y en las con-
diciones que sefialan los estatutos” (subrayamos). En ambos casos la
terminologia empleada por el eddigo y por el Decreto es demasiado am-
plia ¥ comprensiva, y debe entenderse que abarca no sélo a los accio-
nistas titulares de acciones de capital, sino a los fitulares de acciones
de industria, también. Por otra parte, se ofrece muy natural a la ra-
zém el hecho de gue guien ha incorporado su trabajo a una empresa de-
terminada, se ha sometido & la contingencia de pérdida o ganancia y
ha vinculado su suerte a la de la compania, tenga derecho a participar
en la orientacién vy el manejo de la persona que ha caontribuide a crear
con su interés y su esfuerzo, y a ejercer el necesario control sobre las
actividades de sus administradores,

Si, como parece desprenderse de nuesiras anteriores considera-
ciones, las acciones de industria confieren a sus titulares, dentro de
nuestra legislacion, toda clase de derechos, exclusién hecha del de par-
ticipar en el activo social disponible en el momento de la liquidacion,
innegable, entonees, que tales acciones no pueden ser consideradas
en Colombia como simples titulos de participacifn o como partes de
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fundador o beneficiarias, de acuerde con lo que propugna la doctrina
I.-ﬁt’t:rmﬁera. Deben ser tenidas, por tanto, come auténticas acciones, en
¢l sentido estricto del término, y como a tales se las debe tratar.

L A

Después de haber hecho el estudio relacienado con las acciones
de industria, conviene que nos detengamos un poco a meditar sobre el
articulo 48 del Decreto 2521 de 1950 que dice; "Las acciones represen-
tan cuotas del capital social y podran subdividirse en cupones de un

 valor igual”... "Serd nula toda emisién de acciones que no represen-
* ten un efectivo aporte patrimonial”.

- El articulo en mencién, se pliega, desde luego, a la corriente doe-
| trinaria, universalmente difundida, de que las acciones son siempre
partes alicuotas del capital social, y de que el titulo que no ostente es-
ta particularidad estad despojado, por completo, del caracter de accién.

. La ley espafiola de 17 de julio de 1951, en su articulo 33 trae una dis-

posicion muy semejante a la que nos geupa: *Lias acciones representan
i;lrtes alicuotas del capital social. Sera nula la creacién de acciones

N i;u& no respondan a una efectiva aportacion patrimonial a la sociedad”.
'v'-’- Es por supuesto, muy laudable el propdsito que acusa el Decre-

to 2521 de 1950 de remozar hasta donde sea posible la regulacion que
0 H chdigo de comercio y otras leyes —la 58 de 1931, particularmente—

" hacen de las sociedades anénimas, y de poner a tono sus normas con las

" mas modernas tendencias del derecho mercantil. Sinembargo, v por
‘desgracia, la ¢rbita de sus facultades se limita al estrecho mareco de un
reglamento, y en vano puede pretender guebrar los principios que los
. "Eﬁtatums normatives le imponen. Inspirados por esta idea, juzgamos
. que el articulo 48 del Decreto 2521 de 1950, no se ajusta estriclamen-
; te- al pensamiento del eodigo de comercio, ¥ que, por tanto, ha incurri-
‘do en un exceso de su potestad reglamentaria.
Il Nos fundamos para sostener lo anterior, particularmente, en el
‘inciso 2¢ del artfeulo citado, cuyo rotundo texto (“serd nula la emisién
‘de acciones que no representen un efeetive aporte patrimonial”), no se

e ‘conviene en ningin momento con la facultad de que goza la sociedad

para emitir acciones de industria, las cuales, como tuvimoes oportuni-

A " dad de verlo anteriormente, estdn lejos de representar un efectivo a-

“porte patrimonial, va que el trabajo humano no puede ser considera-
‘do como un elemento integrante del patrimonio. La tesis de que el a-
~porte de industria equivale a un aporte de capital, tinica que podria con-
~ ciliar el contenido del articulo 48 del Decreto con las acciones de in-



460

dustria, ha sido rebatida va con poderosos argumentos. Perc para ma-
yor abundamiento de razones, vamos a transcribir las palabras de Joa-
quin Rodriguez sobre el particular: ... El capital social se integra por
aportaciones en dinero o en bienes distintos de dinero, pero corporales,
tangibles, en cuanto han de estar integramente aportados y pueden ser
objeto de valoracidn; sus aportaciones han de protocolizarse, han de
determinarse en el programa, sufren ascilaciones de valor., Es decir, el
trabajo no reiine ninguna de estas caracteristicas y no puede ser apor-
tado a la sociedad como capital”. (31).

Aparece, por tanto, el articulo 48 del Decreto 25621 de 1950, co-
mo una rueda suelta, como un elemento extrano, gue desarticula y
vuelve incongruente nuestro sistema, porque su presencia ignora, por
completo, una institucion tan antipua y respetable como las acciones
de industria, consagrada por el eddigo de comercio y reglamentada, in-
clusive, por el mismo Decreto que con tanta ligereza le infundié vida a
dicha disposicién, que debe ser rechazada, por consiguiente, sin ningan
reato, como abierta e indiscutiblemente ilegal.

(13) Revistn Trimestral de Dérecho Comerclal, N° 4, pidg. 13.

(13) Hevista de la Superintemdencin de Sociedades Andnimas, N* 18, pig. 14.

(18) Socledades Andnimas, pig. 145,

(15) Las acciones preferidas en las Sociedades Andnimas, pdgs. 52 y 83,

(168) Las aeciones de las Sociedndes Mercantiles, phg. 168,

(17) Las aeciones preferidas en las Sociedades AnGnimas, pigs. 32 v 83,

{183 Las acciones de las Socledades Mercantlles, pdg. 168,

(18) Las ncciones de las Sociedades Mercantilea, pig. 178.

(20) ‘Traité Général Théorique et Pratique de Droit Commercial, T. 11, pdgs.
151, 152 y 158,

(21) Las gcciones de las Sociedades Mercantiles, pdgs. 184, 185,

(22) Traité Générnl Théorlgque et Pratique de Droit Commercial, T, 11, pig.

156,

(23) Traité Gépéral Théorique et Pratigue de Dreoit Commercial, T. 1, pigs.
446 ¥ 447,

(24) Traité Géndral Théorique et Pralique de Droit Commercial, T. TI, pigs:
157 y 158,

(206 Trétade Prictico de Sccledndes Mercantiles, pags, 181, 188,

(26) Sociedades, T, I, N* 221,

(27) Traité Général Théorique et Pratique de Drolt Commercial, 'T. T1, phg. 147,

(28) Lag acciones de las Sociedades Mercantiles, pigs. 188, 189,

(20% Las acciones de las Sociedades Mercantiles, pdags. 186, 181,

{80y Traité Général Théorigue et Pratigue de Droit Commercial, pdgs, 442 5
448.

(31} Tratado de Sociedades Mercantiles, pig. 854, T. 1.
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CAPITULO IV
EMISION Y SUSCRIPCION DE ACCIONES

' aria de las legislaciones la constitucion de las socieda-
 des mmam;iede afectar dos formas dlfarant.e_:s: 1a llamada constitu-
' gién simulténea y la llamada constitucién sucesiva. En cada pais: 3;1:
mpugatu, estos sistemas constitutives asumen modalidades carac af i
ticas y definidas, lo que no impide, sin embargo, que, por Io gener

\dos acusen, més o menos, los siguienies rasgos cormunes:

i simultanea la constitucion cuando varias
e e a la formacion de la sociedad ¥,

dar vida al nuevo ente, aprueban
al, liberan la cuota inicial de es-

E personas llegan a un acuerdo respecio
\en un solo acto que tiene la virtud de'
Jos estatutos sociales, suscriben el capit ! ota )
‘hahmen las designaciones de rigor, ¥ en fin, dan nacimiento a l.al{:l FE;E
a jurfdica denominada sociedad. Este acto puede ser la _re:m 1:

' la asamblea constitutiva, asamplea Gnica en tcda_\ la EmstEIIELElaa :ﬁ b]ji:-
siedad, cuya acta puede protocolizarse y servir de escritur x :
e isitos que las leyes exigen para su validez.

re que llene los requi igen par:
ptl:adaqsu simplemente, la escritura de constitucion, junto con las

dex ( i lernentarias. »
! m:mﬁﬁ?:‘upm en cambio, es de le.nt,a : aiaburamg:
- 'Empﬁnde varios pasos que, de acuerdo con las legislaciones, pue *;
eT mﬁs 0 mMenos numeroscs y de diferente indole. S_e ptea_er:ta.u eusbed;
@;E'ﬂ.é.dqhdﬁmuién cuando las personas que han t.ﬂ_lmdu -tlm’;;]: be\:ﬂﬂ_
a2 sociedad no alcanzan a suscribir integramente el capliia’. Debenies
W recurrir al piblico, e invitarle a que realice la suscripei 111 Ris3
pital excedente. Lo primero que tienen que hacer en este ht::nsute::d e
ad o promotores —que asi se denomi'fzan. los que han te
s elaborar un programa de fundacidn, que ?ﬂnsmta en i:i

"elﬁn unilateral de los promotores dirigida al pu'b]icu_. para o
las ﬁ:&éte:ﬁticu fundamentales de la s_ucijedad cuya m% dna
. " seglin cita que trae Joaquin Rodriguez en su Tra e
o5 Mercantiles (32). A continuacion, este pmgmma, ?11.; i
al piblico, debe recibir, l6gicamente, publicidad. La cual pue-

muqhmbmuamsynutaﬂon’,.qmp oeurre en .‘ '

en un libro que alli se Nleva al efecto”, conforme sucece
segn Luis Herrera Reyes (34) . O bien, por medio del depo-
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sito en el Registro Mercantil, el cual se encargara de hacer piiblico en
¢] Boletin Oficial del Estado tanto el depdsito como un éxtracto del pro-
grama de fundacion, con arreglo a lo que tiene vigencia en Espafia (ar-
{ievlo 18 de la ley espanola de 17 de julio de 1951) .

Cumplido el requisito de la publicidad, sobreviene, generalmen-
te, el periodo de la suscripeidn, propiamente dicha, es decir, la respues-
ta del publico a la oferta que le han formulado los promotores, Tiene
operancia la suseripeién por medio del otorgamiento del llamade Bole-
tin de Suscripcién, documento que debe extenderse por duplicado, vy
gue entre sus especificaciones debe contener el nombre de la futura so-
“iedad v el del suscriptor, lo mismo que su nacionalidad y domieilio; el
niimero de las acciones que suseribe, ademas de su serie, 51 hubiere va-
rias; la forma en que se compromete a liberar la accidn ¥ las épocas de
pago de los distintos instalamentos; y la fecha y la firma del suscrip-
tor. Sin lugar a dudas, el otorgamiento del Boletin de Suseripeién en-
trafia un contrato del cual nacen ohligaciones para el suscriptor. La
naturaleza de este contrate ha despertado una viva controversia entre
los tratadistas, en euyos detalles no gueremos defenernos, porque sus
intimidades estdn un poco alejadas de nuestro tema. Deseamos, si, des-
tacar que en el contrato no interviene la sociedad como parte debido
a4 gue, hasta este punto del proceso fundacional, la sociedad no ha na-
cido a la vida juridies, sino que es apenas una posibilidad, una mera

entidad potencial.

Con posterioridad a la suseripeion, viene la aportacidn del capi-
tal prometido por los suseriptores de acuerdo con los términos del Bo-
letin =ignado, entre los cuales debid hacerse figurar, necesariamente,
el pago de una cuota minima del valor de las acciones suscritas, en el
momento en que la sociedad vaya a comenzar a funcionar. La forma
de la aportacidn puede ser variable, segiin la naturaleza del aporte.

A continuacidn, sigue la llamada asamblea constitutiva, reunion de
fundadores v suscriptores, que tiene preecisas y limitadas facultades,
entre las cuales sefialamos: la de impartir aprobacién a les estatutos so-
elales incorporados en el programa de fundacién; la de acordar la libe-
racion del primer instalamento por cuenta de los suscriptores; la de
aprobar el avaliio de los aportes hechos en especie; la de discutir las
participaciones que los fundadores se hayan asignado en las utilidades
de la sociedad; la de designar los administradores y los revisores fisca-
- les de la compania; y, en fin, las de atender a todos aquellos actos que
demande la constitucién de la sociedad. Fvacuada la tarea de la asam-
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blea constitutiva, se procede al otorgamiento de la escritura piblica ¥
de las demés formas necesarias para dar nacimiento a la sociedad.

A grandes rasgos, este es el proceso que se sigue, generalmente,
en la constitucién sucesiva de las sociedades anénimas. En algunas le-
gislaciones la escritura piblica se otorga dezde el principio, pero con
cardcter provisional, como ocurre en la Argentina, por ejemplo; o en
forma tal, que la mera escritura no tiene de por sf la virtud de engen-
‘drar la persona juridica, como sucede en Alemania, donde debe ser
_complementada con la inscripeién en el Registro de Camercio, para que
la Compaiifa surja a la vida, En Espana, en cambio, los requisitos de
eseritura y de inscripeién £l registro mercantil, son el remate del
'pr‘bcesu de fundacién, que comprende, mis o menos, las etapas que he
mos deserito ya. ]

De todo lo dicho, conviene dejar en claro lo siguiente: primero,
‘que sin distingos de paises ni de legislaciones, la persona juridica sélo
llega a nacer después de gque termina el perjodo fundacional; SEgundq?.,
gue la consecuencia, precisamente, de ese proceso dilatado, es el naci-
miento de la entidad meral; y tercero, que antes de la iniciacion de las
formalidades de constitucién, o mientras se encueniran en via, la so-
ciedad es meramente una posibilidad, una esperanza gue carece aim de

B iied tangible,

Hacemos hincapié sobre lo anterior, a pesar de que parece tan
evidente, porque con frecuencia suele entenderse de manera distinta el
contenido de los conceptos de fundacién simulténea y fundacion suce-
siva, de tal suerte que, de acuerdo con la mterpretaciftn que se les atri-
buye, se quiebra por completo el principio de la pustermnda:él de la per-
sona moral, al proceso de la constitucién. Se afirma, por ejemplo, que
se realiza la fundacién simultinea cuando los fundadores suscriben in-
tegramente el capital al momento de constituirse la sociedad. Y que, en
ca.n:lbw, se cumple la fundacién sucesiva, cuando &l momento de cons-
{itutrse la sociedad andnima no se suscribe la totalidad del capital sino
una cuota de él, de manera que el resto del capital podrfa suscribirse

~ con posterioridad al nacimiento de la compafiia.

Aunque es claro que durante la vida social pueden susari‘bh:ae,
‘en cualgquier époea, acciones de la sociedad, el acto de la suseripeién

" &5 un contrato que se realiza, como lo veremos adelante, entre la so-

‘ciedad y el suscriptor. Al verificarse este ajuste de voluntades el sus-
a‘ﬁ!’ip_tor no contribuye al nacimiento de la persona juridiea sociedad,
‘que, por el contrario, ya ¢l encuentra viva y en condiciones de ser par-
te en un contrato. La suscripcién en este caso no es un elemento del
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proceso fundacional, euyo agotamiento propicia, justamente, el nacimien-
to de la compaiia antnima. La definicién que hemos transerito de la
fundacién sucesiva es deficiente y equivoea, porque puede dar oportu-
nidad a pensar que los requisitos de constitucién sobreviven al naci-
miento de la persona moral,

L B

Todo lo expuesto hasta el presente, no busca otra finalidad que
demostrarnos que en Colombia solo existe una forma de constitucién
de las sociedades anénimas, que €5, precisamente, la forma instantinea
0 simulténea. Nuestra ley, en efecta, no prevé sino el caso de que los
constituyentes, en concurso reclproco v por medio de un acto dotado
de unidad juridica, expresen por escritura piblica su voluntad de for-
mar la sociedad anénima, haciendo, como dice el Dr, Moreno Jarami-
llo, "solamente las menciones de orden legal, o sigquiera las esenciales
y absolutamente obligatorias. Luego vendra el cumplimiento de los de-
més requisitos de forma”. (35).

Omiten, por tanto, las leyes colombianas, la regulacién espacio-
sa del proceso lento de fundacién sucesiva, y sélo consagran el medio
més expedito de la constitucidén simultdnea, sin que la vigencia de es-
te sistema acostumbrado bajo las legislaciones extranjeras tinicamente
para la formaeion de compafifas de pequefio eapital, haya obligado a las

nuestras a limitar sus posibilidades, ni impedido la creacién de muchas

de ellas que hoy acusan extraordinario aliento. Esto ha sido posible,
en gran parte, debido a la institucién de las acciones de reserva, que
entre nosoiros tiene un origen extra-legal,

Para comprender el sentido de las acciones reservadas, es nece-
sario que previamente estudiemos las diferentes formas que suele to-
mar el eapital de las sociedades. Puede, efectivamente, distinguirse en-
tre capital autorizado, eapital suserito y capital pagado, El Dr. More-
no Jaramillo define asi estas distintas expresiones del capital:

“Capital autorizado es el que figura en las escrituras como suma
ma del valor nominal de todas las acciones en que se divide el fondo
soeial, suseritas y sin suscribir, liberadas y sin Iiberar.

“Capital suscrito o legal actual, es la suma del valor de todas
las acciones emitidas y colocadas, pagadas o por pagar,

“Capital pagado o efectnado, es el que ya entrd en las arcas so-
ciales —en bienes muebles o inmuebles, corporales o incorporales—, a
titulo de aporte”. (36).

De los anteriores, el capital que marea la verdaders rigueza de
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la sociedad es el capital suscrito, que se compone no sélo de los bienes
ue han ingresado efectivamente al patrimonio social, a titulo de apor-
te, sino de los créditos, verdaderos elementos patrimeniales, que la so-
giedad tiene contra los suscriptores.

El capital autorizado, en cambio, es apenas uns mera esperanza.
. EstA compuesto por los bienes que han entrado a las areas de la socle-
s lﬂgﬂ, por los créditos que ésta tiene contra los aceionistas, y, ademés,
;spr ]as acciones en reserva, acciones emitidas pero no colocadas, que
m&lu ‘tienen un valor tedrico, no apreciable patrimonialmente ni suscep-
rﬂﬁhln de convertirse actualmente en dinero.

Estas acciones reservadas pueden ser objeio de un contrato de
me.riprﬂﬁn durante la vida de la sociedad. Se dice, entonees, gue han
do colocadas, v de su condicidn de meras posibilidades pasan a ser en-
tidades reales, derechos patrimoniales de valor apreciable en dinero,
. werdaderos bienes incorporales, como las demés acciones.

3 Esta facultad que tienen las sociedades de convertir sus acciones
reserva en verdaderas acciones, por virtud del contrato de suscrip-

ueion sucesiva de las compafifas andénimas. Perque basta, entonces,
1 que los constituyentes creen la compafifa con un capital autoriza-

I 'th qun la soeiedad vaya registrando necesidad de capital. La ofEer-
ta al piiblico de estas aceiones en reserva, viene a tener un siguificado
g.umaja.nta al gue se logra con el denominado "llamamiento al pi-

gue verifican los fundadores durante el pericdo de la constitu-

Cunvimm, sin embargo, repetir que no debe confundirse la sus-
én que se realiza sobre la base de las acciones reservadas, con la
6n que se cumple durante el perfodo constitutive por medio del
ento de los Boletines de Suseripeitn. SBeglin lo hemos adver-
1 suscriptor en este (ltimo caso realiza un conirato con los pro-
de acuerdo con algunos, o con los demdés suscriptores, segin
, pero en todo caso no con la sociedad, persona juridica hasta en-
nees potencial e inexistente. En el primer caso, en cambio, el sus-
criptor encuentra ya viva la persona juridica y con ella contrata, lo que
que al hacerlo no contribuye, en manera alguna, al nacimiento
ad anénima, sino s6lo a la valorizacién de su capital suscrito.
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Importaban las consideraciones precedentes para dejar estable-
cido que en Colombia es posible llegar a ser accionista en tres momen-
tos diferentes y por tres vias distintas. En primer lugar, como consti-
tuyente de la sociedad, participando en el contrato que le da origen.
El articulo 1% de la ley 42 de 1898, que modificd el articulo 552 del ed-
digo de comercio, senala que “la eseritura social debe expresar:... 4%
El capital de la compafifa y el ntimero y cuota de las acciones en que es
dividide, y la forma y plazo en que los socios deben consignar su
importe en la caja social;". EI Decreto 2521 de 1950 expresa esta
misma idea en wuna forma més clara ain. Dice el articulo 9%
“Lia escritura social deberd exprésar:.... ¥. El capital de la com-
pania, el niimero v el valor de las acciones en que se divide, el niimero
de Ias acciones suscritas por cada acecionisia y la forma de su pago...”
(subrayamos) . La suseripeidn, pues, se verifica en este caso por medio
del propio eontrato de sociedad, de suerte que quien interviene él
adquiere, por tanto, la eondicidén de accionista.

En gegundo lugar, se puede llegar a ser accionista por medio de
la adquisicién de acciones, a cualquier titulo justo, en el mercado, de
manos de guien actualmente estd investido de status de soeio por virtud
de la posesidn de un miimern indeterminado de acciones,

Y, en tercer lugar, es posible obtener el mismo cardcter merced
al contrato de suscripeién qgue el presunto accionista eelebra con la so-
ciedad ya constitufda. El eédigo de comercio sienta las bases de este
contrato en su articulo 574, que asi se expresa: "Los suseriptores que
no hubieren intervenido en el otorgamiento de la eseritura social, fir-
mardn pagarés en gue se obliguen a entregar a los gerentes el impor-
te de sus acciones, en la forma v plazos que sefialen los estatutos”. Es-
te articulo no establece, propiamente, ningin contrato entre la socie-
dad v el suscriptor, pero permite entrever que el otorgamientn del pa-
garé por parte del suscripior se hace como una contra prestacién por
el valor de las acciones que ha cbtenido de la sociedad, lo que delata
la presencia de un contrato bilateral previo entre ambas partes, El ar-
tieulo T0 del Decreto 2521 de 1950, ha desarrcllado el pensamiento que
va implicito en el artieulo 574, en los términos siguientes: ~La suserip-
cidn de acciones es un contrato por el eual una persona se obliga a pa-
gar un aporte a la sociedad, de acuerdo con el reglamento de suscrip-

cidn respectivo, y ésta se obliga a reconocerle la calidad de accionista

v a entragarle el titulo correspondiente”.
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Conviene advertir que entre nosotros fue el Decreto 2521 el pri-
mero en darle el nombre de contrato de suscripeifn a éste que h_&sta
_entonces se tenfa como conirato innominado, de perfiles caracteristicos,
diferente por su naturaleza de la compraventa o de la permuta, ¥y tam-
'bién de la sociedad.

Ha sido considerado el de suseripeién como un conirato hilate-
ral, porque de él surgen obligaciones tanto para la sociedad como para
‘ol suscriptor. Como contrato consensual, porque para su perfecciona-
miento tan sélo es necesario el acuerdo de voluntades entre los contra-
tantes. Como contrato conmutativo, porque las prestaciones de ambos
_eontratantes son ciertas y conocidas, y se reputan, por taﬂto,_equiva—
lentes. Y es considerado, finalmente, como eontrato de adhesién, por
guan’tn el suseriptor, al celebrar el contrato de suscripcidén, adhiere a
N | Ias olausulas de otro contrate principal, de antelado origen, que es el
contrato de sociedad. (37). '

" Desde hiego, el cardcter de accionista no lo adquiere el suserip-
" tor por el hecho mismo del contrato de suscripeién., Precisamente, d.e
ese contrato nace para la sociedad la obligacién de reconocerle la cali-
; ﬂaﬂ de accionista al otro coniratante y de entregarle el titulo corres-
~ pondiente que acredite su condicién. Cuéndo debe cumplir la eompa-
‘fifa esta obligacién?. A nuestro juicio, no puede hacerlo mientras el
presunto accionista no haya liberado, por lo menos, la guinta parte dn‘aI
valor de las acciones que ha suscrito, requisito este gue debe cumplir
ol momento de la suscripcién (Decreto 2521 de 1950, art. 14). El
econacimiento se cumple segiin la forma de la accién suscrita. Si es
“nominal, inscribiendo al suseriptor en el libre de registro de acciones.
s al portador, para lo cual, segiin sabemos, el suscriptor debe haber
rado la totalidad de la accién, expidiéndole el titulo correspon-

Como hemos visto, la suscripeién constituye un contrato nomina-
por obra del Decreto 2521 de 1950. Con anterioridad a este Decre-
, era tgualmente un contrato, pero no regulade juridicamente, lo que
daba el carieter de contrato innominado, Pues bien: si el contrato ha
do siempre, cufl es su vinculacién con el pagaré de gue habla el
574 del cédigo comercial, y hasta qué punto es necesario el o-
to de este instrumento a favor de la sociedad?. En nuestro
el suscriptor no estd obligado a extender el pagaré como conse-
. directa del conirato de suscripeién, ni como una obligacion ine-
emane de la ley. El pagaré tiene; en este caso, una funcién
oria de la obligacién que contrae el suscriptor frente & la sociedad.
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Como el contrato de suseripcién es de cardeter consensual y no es, por
consiguiente, necesario que los otorgantes dejen un rastro literal de su
perfeccionamiento, el legislador se propuso sin duda, fortificar la posi-
cién de la compafiia, brindindole un medio que diera fé inequivoea-
mente de su erédito contra el suseriplor. Se {rata, entonces, de un re-
quisito creado en beneficio de la sociedad, que esta pueda renunciar,
en cuanto le plazea, bien porque el contrato de suscripeién haya sido
vertido en un documento, o bien, por razones de su voluntad. (38).

En términos generales, las obligaciones que emanan de los actos
o confratos pueden estar sujetas a modalidades, es deeir, sometidas a
condicién, plazo o modo, que son las que nuestro eddigo civil reconoce.
Parece que tal eriterio podria aplicdrsele también a las obligaciones que
surgen del contrato de suseripeidn. La Superintendencia de Socieda-
des Anénimas hace algunas salvedades al respeeto, sin embargo. Sostie-
ne, en primer lugar; que en nuestro derecho no es posible pactar una
suscripeién cuvo aporte se encuentre sujeto a condiciones. Las razo-
nes que expone son las siguientes: "Si se trata de una condicidn sus-
pensiva, el aporle no existe mientras la condicién no suceda, y, conse-
cuencialmente, por tratarse de un contrato eonmutativa y oneroso la
obligacidn de la sociedad eorrespondiente no se puede cumplir mien-
tras no nazea la obligacidn del suscriptor.

“En otras paldbras, los coniratantes habrian convenido en gue
sus obligaciones estuvieran sujelas, en cuanto a su nacimiento, al su-
eeso de un hecho futuro e ineierto. Mientras este no se cumpla, no pue-
de hablarse de suscripeion.

“8i en cambio estamos frente a una condicidn resolutoria, el con-
trato se resolverfa por el cumplimiento de ésta, v en tal forma se dis-
minuirfa el eapital suserito y pagado de la sociedad duranie su existen-
cia, lo cual estd expresamente prohibido por el articulo 568 del cédige
de comercio,.."”

Sostiene, en sambio, la Superintendencia, que siendo el plazo
una modalidad que solo afecta la exigibilidad de la obligacion y no su
nacimiento, al contrario de lo que ocurre con la condicidn, puede esti-
puldrselo con entera libertad en el contrato de suseripeién, y que, de
hecho, se estipula con harta frecuencia, cuando se conviene en liberar
la aportacidn por el sistema de instalamentos.

Finalmente, respecto del modo, afirma la Superintendencia: ~Se
ha expuesto atris que el aporte es siempre modal, ya que este se veri-
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fica con el objeto de que la sociedad ejerza su objeto social. Es claro
- gue un suscriptor de acciones celebra el contrato con miras a que al
aporte que haya de pagar por sus acciones sea dedicado al negocio o
negocios que la sociedad explota”. (29).

Hemos resumido las anteriores doctrinas de la Superintenden-
* gia, con el dnimo de fijar y aclarar el sentido del articulo 71 del Decre-
- _=|;n 2521 de 1850, que dice: "Las obligaciones que nacen del contrato de
suscripeidn no pueden estar sujetas a ninguna condicién o modalidad
‘que determine una disminucién del capital suscrito o pagade”.

El objetivo principal de esta disposicion, desde luego, es el de e-
‘witar que, por medios vedados, llegue a burlarse la disposicién del ar-
ﬂulu 568 del codigo de comercio, que prohibe terminantemente la dis-
“minucién del capital durante la sociedad. BSin embargo, a través de
- su redaceion podria filirarse la idea de que las obligaciones que nacen
~ del contrato de suscripeién pueden estar sometidas al juego de una
.mn&imén, siempre que de ella no se siga una disminucion del capital
‘de la compaiiia. Selucién esta que repugna a la tesis sanamente ex-
'pumtn atrds de que tales obligaciones no pueden estar sujetas a con-
| i en apoyo de la cual invoca la Superintendencia las siguientes
. palabras de Houpin y Bosvieux: "La obligacién resultante de la sus-
~ eripeion debe ser pura y siempre, definitiva e irrevoeable; por consi-
,gmenta no puede estar sujeta a ninguna condiein, potestativa ¢ no,
. suspensiva o resolutoria, anterior a la contitucién de la sociedad, cuyo
cumplimiento o falla pudiera impedir que el capital social sea entera-
glﬂ&ﬂte suscrito” .
_ 00

- A propésito del empenio del legislador —manifestado en muchos
otros textos—, por salvaguardiar la integridad del eapital de la compa-
nos parece oportuno transeribir los conceptos en que el Dr. More-
laramillo sostiene que la sociedad, por una parte, v el suscriptor,
r la otra, no pueden resiliar, es decir, resolver por mutuo acuerdo el
de suscriprién de acciones: "Verdad, dice, que todo conirato
e celebrado es una ley para los contratanies, que puede ser
2 por el mutuo consentimiento de éstos (articulo 1602 del C.
verdad que toda obligacién puede extinguirse por una conven-
qun las partes interesadas, siendo capaces de disponer libre-
lo suyo, consientan en darla por nula {art. 1621 del C.C.).

obre estas dos verdades, absolutas en el eampo puramente ci-
oyan alguncs para sostener que no hay inconveniente legal en

i
k
u

.
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que se resuelva el contrate de suseripeidn a plazo, cuande asi lo quie-
ran los pactantes: la compafifa y el suseriptor.

“Nosotros opinamos que esa resolucidn, aunque libre y amisto-
sa, estd prohibida por la ley.

"La resolucién implica, como la compraventa, amortizacién de
aeciones; la amortizacién de aeciones ecomporta merma de capital; la
merma de capifal esta prohibida; luego la resolucidn esta prohibida por
la ley.

"El art. 1504, del C. C., luego de especificar las incapacidades
absolutas y las relativas, dice: "Adem#s de estas incapacidades, hay
otras particulares que consisten en la prohibicién que la ley ha impues-
to a ciertas personas para ejecutar ciertos actos' .

“En materia civil son nulos los actos ejecutados contra expresa
prohibicién de la ley (art. 6% del C. C.).

“El art. 568 del codigo de comercio prohibe que el capital social
sea disminufdo durante la sociedad.

“Confrontando los distintos preceptos invoeados, nos confirma-
mos en la tesis de que una compania andnima no tiene capacitad legal
para resolver contratos de suscripeién de acciones no liberadas, porque
esa resolucidn disminuye el capital,

"Sélo hay dos excepciones a este principio general: cuando se
irate de hacer efectiva una deuda, cazo en el cual las instituciones de
crédito —linicas andnimas a quienes se permite este expediente— deben
vender las acciones adguiridas en un término perenlorio; y cuando la
compafiia resuelva retirarle el titulo a un suscriptor que esta en mora
de satisfacer sus cuotas (arts., 19 de la ley 51 de 1918 y 570 del C. de
C.)". (40).

Sobre el concepto de emision de acciones no hay en Colombia un
criterio definido y preciso. El término emisién se emplea equivecamen-
te, en diferentes sentidos, sin que un pensamiento rector revele su con-
tenido exacto ni su significacién cabal. En el exterior, en cambio, pa-
rece que la doctrina se ha orientado por considerar la emision como la
ereaei6n material del titulo, en ciertas ocasiones, o como la creacion
material del titulo seguida de su entrega al accionista, en otras.

Gay de Montella, por ejemplo, autor peninsular, en sus comen-
tarios a la ley espafiola de 17 de julio de 1951, sostiene que “la emision
de acciones es-la entrega definitiva de los titulos a los accionistas”
(41) .
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Paul Pic, a su turno, a quien hemos citado en varias ocasiones,

‘al hablar del delito de emisién y para referirse a sus elementos inte-

grantes, define incidentalmente la emisién, cuando dice: “19. Debe ha-
ber existido emisién, es decir, creacion material y entrega de los titu-

los definitivos de las acciones...” (subrayamos). (42).

¥ por su parte, Copper Royer, al responder al inlerrogante gue
€l mismo se formula sobre “cudndo hay emisién?”, sostiene gque “hay
emisién en el hecho de crear materialmente titulos que representen, de
una manera definitiva, el derecho que poseen los socios, bien en razén

‘de una suscripcién originaria, o bien en razén de la adquisicién que
_han hecho de los derechos de un suscriptor.

"Para que haya realmente emisién de acciones, agregs, es nece-

. aarie que el titulo entregado al accionista pueda servirle de justifica-
~cion completa y total de todos los derechos esenciales que la suscrip-

cién y sus aportaciones le han permitido adquirir”. (43).
De todas estas definiciones se zafa la idea central de que la emi-

sién consiste en un acto de naturaleza material, que bien puede ser la

ereacion del titulo o su entrega, o la creacién y la entrega, en forma

e ' . .

’ Esta nocién que se tiene en el exterior de la emisién, responde
enlre nosotros, mas bien, a la idea de expedicién del titulo, concepto

- este de contenido esencialmente material, posterior a la suseripeién de
las aceiones, y que surge como consecuencia de la obligacién que la so-
‘ciedad tiene de entregar al accionista un titulo que acredite sus dere-

chos. Nuestra idea de la emisién, en cambio no se ajusta muy estrie-

~ tamente & la tesis que exponen los tratadistas europeos citados,

El cédigo de comercio colombiano guarda absoluto silencio sobre

- la emisidn de las acciones. Nuestra legislacién, en general, en bien po-
- €0 se ocupa de regular este importante momento de la vida de ague-
ﬁa.sy de fijarle su justo sentido. Apenas si el pardgrafo del articulo
= 34 de la ley 58 de 1931 se refiere incidentalmente a ella, para decir que
. I8 emisién que contrevenga los articulos anteriores de esa ley, serd pe-

2 ljl.ada con una multa en dinero. Este precepto, en verdad, bien poca luz

‘artoja sobre el problema que contemplamos, pues su oscura redaccién

vuelve abstruso y complicado. En efecto, habla tal disposicién de

‘l_-'nm'i_s_iﬁn.de acciones en contravencién a los articules anteriores...”
~ (subrayamos), y ocurre que ninguno de los textos anteriores de la ley

e 1931 dictan normas sobre la emisién de acciones, por lo cual de-
*m::hmdm&, maés bien, que el pardgrafo quiso referirse al propio ar-
ulo 34, uno de cuyos incisos guarda una lejana relacién con el asun-
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to que estudiamos. Asi, dice el incise 2° que "las acciones de las socie-
dades andnimas seran nmninalivas hasta el momento en que hayan si-
do enteramente pagadas...” Conectando este inciso con el pardgrafo
del articulo 34, I.endriamus que el legislador quiso expresar este pen-
samiento; Saré. castigada con una multa de doscientos a mil pesas
($ 200.00 a § 1.000.00), la emisién de acciones no nominativas que no
hayan sido enteramente pagadas”. En este caso, como el verdadero ca-
racter de las acciones nominativas reside en la circunstancia de que los
titolos deben expresar el nombre de la persona en cuyo favor se han
expedido, parece que la ley entiende emisién por expedicidn, pues su
prohibicién equivale a decir que no pueden entregarse al accionista,
titulos diferentes de los nominativos en representacion de acciones no
totalmente pagadas.

No es este, sin embargo, el punto de apoye mas firme para sos-
tener que en Colombia debe admitirse la emisién en el sentido expre-
sado. El Decreto 2521 de 1950, por el confraric, le atribuye otras sig-
nificaciones muy opuesias y distantes.

El articulo 66 de tal estatuto, por ejemplo, dispone que la asam-
blea o la junta directiva de la sociedad deben elaborar un reglamento
de colocacion de acciones, en caso de silencic de los estatutos, Y al ex-
presar las condiciones minimas que ese reglamento debe contener, di-
ce en el aparte (a): "El nimerc de mcciones gue se emitan”, lo que a
todas luces implica que el Decreto tomd en esta oportunidad la emisién
por suseripeion, conceptos que son, desde luege, antagdnicos y encon-
trades, e imposibles de indentificar. La suscripein es un contrato, co-
mo bien lo sabemos: un acuerdo de voluntades entre la sociedad y una
persona que se denomina suseriplor. La emigidn, en cambio, un acto
unilateral de la sociedad, que algunos confunden con la expedicion del
titulo de la aeceidn y que otros toman por el aeto juridicamente creador
de ella, pero que jamés entrafia concierto de voluntades entre la socie-
dad ¥ un tercero.

El Decreto, sin embargo, no se muestra muy firme en esta inter-
pretacién de la emisién, y, més adelante, le encuentra sentidos diferen-
tes.

En el articulo 69, por ejemplo, habla de que la sociedad debera
exhibir una autorizacidn de la Superintendencia de Sociedades Andni-
mas, para poder dar a la suscripeién las acciones emitidas”. En esfe
caso, el Decreto ya no considera la emisidn ni eamo suseripeidn, ni co-
mo expedieion, sino como un acto anterior al contrato de suseripeidn,
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wereador, al parecer, de las acciones, las cuales, de todas maneras, tienen

. ya un principio de existencia juridica, antes de ser suscriias.

Como se ve, no hay una efectiva uniformidad de criterio en
‘nuestro derecho respecto al cardeter juridico de la emisién de acciones.
Por el contrario, una completa anarquia reina en este campo, ¥ nues-

~ tras disposiciones, con frecuente despreccupacién, la consideran unas

veces como creacién juridica, otras como suseripeién, y no pocas como
simple expedicién de los titulos de aceién. Frente & esta realidad, so-
bra encarvecer la conveniencia de gue todas las personas y entidades
enca:ga&as de interpretar y de aplicar nuestras leyes mercantiles, lo
nismo gue nuestros doctrinantes y comentaristas, se preocupen y €oo-
.p@en en la farea de fijarle un sentido uniforme y preciso a este con-
cepto.
* * ¥

[ Sobre la colocacién de acciones en reserva ze ocupa el Decrio
2521 de 1950. Coloecar estas acciones, segiin ya lo dijimos, es eelebrar,

~ con base en ellas, el contrato de suscripeidén, Sobre las circunstancias

en gque debe celebrarse este contrato y sobre los principios que deben

- presidir su perfeccionamiento, deben pronunciarse los estatutos. En ca-

s0 de que estos guarden silencio sobre el particular, le corresponde a

" la asamblea general de accionistas elaborar lo que se llama un "regla-
 mento de colocacién de acciones en reserva’. Pero cuande la asam-

blea ordene la eolocacion de aceiones sin reglamentar tal acto, se entien-
de delegadas en los administradores la facultad de hacerlo. (Dec. 2521

~ de 1950, art. 66).

Qué es un reglamento de colocacién de acciones en reserva?. La

. Superintendencia de Sociedades Anénimas lo explica en una interesan-

te doctrina: Bl reglamento de coloeacién consiste en la autorizacion
expedida por la asamhblea, la junta directiva o el gevente, segin el ca-
‘50, para contratar la suscripeién de nuevas acciones. En dicho regla-

 mento se explica quienes han de ser los suscriptores (el pablico, la to-

talidad de los accionistas, o determinados accionistas, ete.), la forma

: dﬂnago de las acciones suscritas, los plazos y demas condiciones suscep-
- tibles de estipularse legal y estatuariamente en el contrato de suserip-

¢ion”. (44).

En efecto, el reglamento debe conterer un lote minimo de espe-
cificaciones basicas, que el articulo 66 del Decreto detalla: (a). El na-
‘mero de acciones que se emiten (no parece muy légico el término que
emplea el Decreto); (h) el precio de cada aceidn; (e) la forma y plazos
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en dque debe cubrirse el valor de las acciones. Si el pago se hiciere por
instalamentos, deberd pagarse, por lo menos, la quinta parte del valor
de cada una en el acto de la suscripeion. Ademads, explica el Decreto,
el reglamento debe contener las otras estipulaciones que se estimen
pertinentes.

Parece que para la validez de este reglamento se requiere la a-
probacidn de la Superintendencia de Sociedades Andnimes. Asi se des-
prende del articulo 69 del Deereto 2521. Y de la misma manera lo ha
entendido la propia Superintendencia, en uno de los nimeros de cuya
revista, aparecen consignados los siguientes conceptos: “Ninguna cldn-
sula del programa de suseripcién puede producir sus efectos antes de
que la Superintendencia autorice la colocacién, lo cual se deduce del
articulo 69 del Deereto 2521 de 1950, que dice: "Para proceder a dar
a la suseripeion las acciones emitidas, la sociedad deberd exhibir una
autorizacién de la Superintendencia de Sociedades Andénimas, so pena
de nulidad. Nsta no podrd otorgarla sino cuando se le comprushe que
se han llenado todas las formalidades prescritas en los articulos ante-
riores”

"Si para ofrecer las acciones en suseripeidn se requiere de la au-
torizacién presecrita en el articulo transerito, es evidente que no puede
sefialarse a los aceionistas un término para gue suscriban, que opere
con anterioridad al permiso de la Superintendencia”. (43).

El articulo 69 que hemos venido comentando, se funda, desde
luego, en el articulo 17 de la ley 58 de 1931, que expresa: "Las socie-
dades andnimas que guieran dar a la venta sus acciones, deberin ex-
hibir una autorizacién de la Superintendeneia, quien sélo la otorgard
cuando la entidad gue la solicita haya llenado todas las formalidades
prescritas por las leyes, so pena de nulidad”.

De los textos citados precedentemente se desprende, en resu-
men, que la colocacidn de acciones en reserva requiere, ademds del re-
glamento expedido por la asamblea de accionistas o por la junta direc-
tiva, el permiso de la Superintendencia de Sociedades Andnimas, que
s6lo puede ser concedido por esta cuando haya establecido que la com-
pania que lo solicita ha llenado todas las formalidades preseritas por
las leyes.

Entre estas formalidades, aunque no de orden legal, debe tener-
se en euenta la que impone el articula 67 del Decreto 2521 de 1950, que
dice: "Los accionistas podrdn ejercitar, dentro del plazo que para este
efecto sefiale el reglamento —gue no serd menor de quince dias, con-
tados desde le fecha del aviso que debe darles la sociedad—, el dere-
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¢ho de suscribir en la nueva pmisiGn un nimero de acciones propor-
= ‘cional al que ya posean. Fste aviso se dard en la furmaﬂprevenjda en
los estatutos para la convocatoria de la asamblea general .

"~ El articulo 68 del mismo Decreto aclara el sentido del anterior
~ precepto: “Lo dispuesto en el articulo anterior es sin perjuicio de lo
 gue establezcan expresamente los estatutos, o de lo que resuelva en ca-
~ da caso, la asamblea general de accionistas”. }

' Como se ve, la disposicién de estos articulos no fienen caracter
imperativo, ni siquiera dispositivo, sino meramente declarativo. Es de-

;:’ir.ﬂﬁ simplemente supletoria de la voluntad de las partes. Si los esta-

tutos callan; v si el reglamento de colocacién de acciones, que puede
; deﬁ&mmar a aquellas personas a quienes debe aceptarse como suserip-
: ﬂm-ea. calla también; y 8i la asamblea general de accionistas guarda,
. igualmente, silencio al respecto, debe darse aplicacion al articulo 67.
. Eﬂtandemas, pues, que la Superintendencia de Sociedades Anénimas,

" frente al silencio de estatutos, reglamento y asamblea, debe examinar,
k también, gi la sorviedad hace oferta a los actuales accionistas, de las ac-
~ ciones que va a colocar, con preferencia a terceros, antes de mmpartir
su aprobacién a la nueva suscripeidn que se propone realizar.

La medida que consagra el articulo 67 mencionado, es de gran
conveniencia y justicia, Es, en efecto, razonable en alto grado que guie-
 nes ya- tienen vinculada su suerte a la socledad, tengan una prelacion
- sobre los extrafios para suscribir todo nuevo aumento del capital social,
3 Baapmce, sin embargo, que el Decreto se quedd corto, y gue la me-

“dida que comentamos deberfa adicionarse con otra, en virtud de la cual
si alguno de los accionistas no quiere suseribir, el ejercicio de su de-
recho beneficie a los otros accionistas, también a prorrata de sus -ac-
,E_iaﬁ:es.ﬂde tal manera que los extrafios sélo vengan a tener oportuni-
dad de suscribir en Gltima instancia.

k Como remate de estos comentarios sobre la colocacién de aceio-
Jies en reserva, advirtamos que el articulo 73 del Decreto 2521 de 1950
sstablece una multa de doscientos a mil pesos ($ 200.00 a § 1.000.00)
impondré la Superintendencia en favor del tesoro nacional, a lus
istradores, personalments, y a los demis eoniratantes, cuando se
en aceiones sin el permiso de gue trata el articulo 17 de la ley
e 1931. Todo ello, sin perjuicio de Ja nulidad que prevé el 69 del
&1:0-.

El articulo 75 del Decreto 2521 de 1950 determina las dos formas
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en gue es posible liberar las acciones emitidas durante la sociedad: pri-
mera, llevando al fondo social nuevos aportes. Segunda, capitalizando
utilidades. '

La primera de estas formas consiste, simplemente, en la ejecu-
¢i6n, por parte del suscriptor, de la obligacién que nace para él como
consecuencia del contrato de suscripeién., Ya sabemos, en efecto, que
el {inico compromiso que surge para quien verifica con la sociedad el
contrato de suscripcién, es el de pagar un aporte, 2 cambio del cual
la sociedad se compromete a reconocerle la calidad de accionista y a
entregarle el titulo eorrespondiente. La naturaleza de este aporte pue-
de ser variable, segiin el ecage, pero cuando las acciones que va a libe-
rar son acciones de capital, debe consistir siempre en bienes que ten-
gan un valor econdmicamente apreciable.

El primer sistema de pago de las acciones emitidas ¥ colocadas

de gue habla el articulo 75 es, pues, el normal y corriente; una secuen-
cia de la suscriprién propiamente dicha. El segundo es menos directo,
en cambio,y un poco mas artificial y complicado. Se trata de la capi-
talizacion de utilidades.

Desde luego, este concepto de ecapitalizacidn de utilidades, en-
vuelve, también, el de capitalizacién de reservas, pues estas iltimas
son, en fin de cuenias, utilidades gue no se distribuyeren a los accio-
nistas, sino que se destinaron g alimentar determinados fondos cuya
funeion se resume en proporcicmarle firmeza y solidez a la compaiia.

Para entender la segunda parte del articulo 75, o sea aquella
que dice que para la capitalizacién de utilidades “se requiere acuerdo
de la asamblea general le accionistas aprobado con el voto de la iota-
lidad de las aceciones suscritas, salvo que en los estatutos se haya esti-
pulado una mayoria especial”, conviene tener muy presente el articulo
500 del cédigo de comercio, aplicable a las sociedades’ andnimas por
disposicion del articulo 568 del mismo ¥ que expresa: "Ningin soclo
podrd ser obligado a aumentar su aporte, o & reponerlo si s¢ perdiere
durante la sociedad, salvo el caso de estipulacidn en contrario”. Arti-
culo éste que ha sido vertido més simplemente en el 74 del Decreto,
bajo las siguientes palabras: “Ningin accionista podrd ser obligado a
gumentar su aporte, salvo disposicién en contrario de los estatutos”.

Es gque una medida opuesta a este principio contrariaria el pos-
tulade de gue nadie puede ser obligado, contra su voluntad, a aumen-
tar las cargas que tiene en la compaiiia.

Pues bien, el aumento de capital, sea cuzal fuere la via que se es-
coja para realizarlo, implica siempre un aumento eorrelativo de las car-
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~gas y obligaciones del accionista de la sociedad. Y esto es asi porque
" 1a responsabilidad del accionista crece parejamente con el erecimien-
" to de su interés en la compaiifa.
. La capitalizacién de reservas y de utilidades es, por supuesto,
~ una forma de aumento del capital, como bien lo sabemos. Como tal.
. Jleva envuelto un aumento de las cargas de los accionistas. Para no
P ariar el principio que instituye el articulo 500 del eédigo de comer-
,l.n elevacién del eapital debe estar respaldada por la voluntad de
socios de la compaiifa andénima, Voluntad que puede manifestarse
shf:amana, al momento de celebrarse el contrato de sociedad, consig-
mu.nda en los estatutos, en favor de la asamblea, la autorizacién de de-
ar la capitalizacién por una simple mayoria o por medio de una ma-
2 especial, O woluntad que puede manifestarse, también, al tiem-
o de la reunién de la asamblea, en forma unanime, absolutamente.
Esta es la doctrina que encierra el articulo 2080 del codigo eivil,
39, segiin el cual, “la unanimidad es necesaria para toda modifi-
n sustancial del contrato; salvo en cuanto el mismo contrato esta-
.otra cosa”. El decreto, al exigir la unanimidad, se pliega a la te-
'~ sis sostenida por muchos autores, de que el aumento de ecapital supo-
A Eﬁa'-modiﬂcacldn gustancial del contrato de sociedad.
: El articulo 75, sin embargo, lo mismo que muchas otras digposi-
jones gue se fundan en el texto citado del eddigo eivil, han quedado
&:ﬁcndﬂs por el artieulo 12 del Decreto 2831 de 1952, que tiene fuer-
de ley, ¥ cuya letra dice: "Salvo estipulacién expresa y concreta en
ario, para toda reforma sustancial del contrato de sociedad and-
ima, execepto la creacién de acciones privilegiadas, la cual se rige por
dispuesto en el articulo 36 de la ley 58 de 1931, se requiere una ma-
{a de votos gue representan no menos del setenta por elento (T09)
las acciones suscritas” ... "Se entienden por reformas sustanciales,
m'-éfﬂetan; las bases fundamentales del contrato, tales como el
 de objeto o del domicilio, ¢l anmente del capital, la prérroga ‘clg
ad o su disolucién anticipada, su transformacion en otro tipo
de socledad, su fusién con otra u otras sociedades, ete”,
‘esta importante modificacién, el articulo 75 debe entender-
st El pago de las acciones que se emitan no pueden ha-
ando al fondo social nuevos aportes, o capitalizando uti-
n este wltimo caso, se requiere acuerdo de la asamblea gene-
istas; aprobado con el voto del setenta por ciento (7055),
las acciones suscritas, salvo que en los estatutos se
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Es evidente que el Deereto 2831 de 1952 ha dado al traste con la
tesis, pacientemente elaborada entre nosotros, de que nadie puede so-
portar, contra su voluntad, el aumento de sus cargas, de la cual hahia
surgido como cbligada secuencia, el principic de dque la unanimidad
wra necesaria para todo-aumento de capital, a menos que los estatutos
hubieran dispuesto una mayoria espeeial. Porque en adelante va a ser
posible conseguir dicho aumento aun contra el querer de muchos aceio-
nistas, gque ni han aportade esa voluntad en el seho de la asamblea, ni
fanpoco previamente, en los estatutos sociales, por medio de la delega-
eion de su voluntad en una determinada mayoria de la asamblea ge-
neral,

La medida, sin embargo, tiene una finglidad de orden prictico.
Y se apoya, a nuestre entender, en la interprefacion que @l Decreto
2521 le dié al ineciso 3° del articulo 2080 del eddigo eivil, ya franscrito,
euando manifestd en su articulo 87 que "si en los estatutos no se ha
previsto otra cosa, para toda modificacién sustancial del contrato so-
cial se requerird el voto undnime de las acciones suscrites, .. " (subra-
vamos), Conseguir la unanimidad de las acciones suscritas, es decir,
conseguir que todes los accionistas de la compania asistan a las reu-
niones de la asamblea general o se hagan representar en ellas, y que
voten de acuerde sobre una modificacion sustancial del contrato, es co-
sa poeco menos que imposible. Una disposicion asi, somete a la socie-
dad cuyos estatutos no han previsto nada sobre la manera de compu-
tar los votos en las asambleas, & un estancamiento delinitivo, si se guie-
re, en cuantp a su organizacion, pordque sella sus posibilidades de evo-
lucionar y de acomodarse a las necesidades gue se le presenten. Des-
de este punto de vista, pues, estuve cportuna la reforma gue introdu-
jo el Decreto 2831 de 1952, en su articulo 12.

Sin embargo, la filosoffa que informaba los textos gue exigian
Ia unanimidad de voltos en la asamblea para aumentar el capital de la
sociedad por medio de la eapitalizacién de utilidades o de reservas, era
tan sélida y bien fundamentada, gue nos atrevemos a pensar que el
Deereto 2831, al soslayarla, desguicia v desarticula nuestro sistema, en
buena parte.

Todo se basa, principalmente, en el principio ya visto de que el
accionista no puede ser obligado a aumentar su aporte, salvo en caso
de estipulacidn en contrario, es decir, salvo el caso de que los estatu-
tos sociales a cuyo nacimiento v vigencia é]1 contribuyé al otorgar el
contrato de sociedad, o a los cuales adhirié al conclufr el contrato de
suscripeidn, o los cuales aceptd implicitamente al hacerse titular de la
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accién por cualguier medio, dispongan que una determinada mayoria
pueden someterlo a soportar cargas diferentes de las que primitiva-
mente quiso echar sobre sus hombros,

La capitalizacién de utilidades o de reservas representa, hasta
cierto punto, un incremento de las cargas que originariamente pesaban
sobre el accionista, porque, seglin Decugis, citado por el Dr. Moreno
Jaramillo, "acrecienta el eapifal social, prenda de los acreedores socia-
les; mediante una extraccidn de beneficios acumulades, de los cuales
una asamblea ordinaria hubiera podido decretar la distribucién a los
acclonistas bajo forma de dividendos”. (48). En efecto, es que se con-
sidera que los accionistas tienen derecho a gue las utilidades sociales,
previa la deduccidn necesaria para los fondos de reserva legal y esta-
tuarios, se les repartan en dividendos. Claro gque la asamblea puede
prescindir de hacer distribucién de dividendos en un ejercicio deter-
minado, y dedicar integras las utilidades a servir los diferentes fondos
de reserva, Pero estos, excluidos el legal v otros que luego estudiare-
mos, conservan siempre el cardcter de utilidades repartibles en cual-
quier momento a los accionizfas,

Por esp; una capitalizacion de las utilidades puras, o de las uti-
lidades vestidas con el ropaje de reservas —distintas de la legal, insis-
timos—, sobre las cuales tienen los accionistas un derecho no determi-
nado, eventual, implica en cierte modo un aporte que ellos realizan en
provecho del eapital social. ¥ por eso la doetrina ha considerado que
todos los accionistas deben convenir en efectuar ese aporte, a fin de
no burlar la prohibicién que entrafia el articulo 500 del codigo de co-
Tnercio.

~ El artieulo 12 del Decreto 2831, al excusar la necesidad de reu-
nir la totalidad de los votos de las aceiones suseritas para aumentar el
capital, les quiebra una vértebra a eslas consideraciones doctrinarias
¥ sitda en un plano distinto el problema que ellas pretendisn sllanar
Porque reducida la mayorfa necesaria para lograr el aumento de ca-
pital a un setenta por clento (70%) de las acciones suscritas, puede
darse el caso de que conira la voluntad de una minorfa que podria
montar hasta el treinta (30%) de tales acctones, se decrete el dicho au-

o mha Con lo cual, de paso, se debilita sensiblemente el vigor de la

ma que consagra el articulo 500 del cédigo mercantil.

ttt

mcwajmcj@ de utilidades puede traducirse, concretamente,
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en el fendmeno de la distribucién de dividendos bgjo la forma de ae-
ciones de la propia compaila.

La Superintendencia de Sociedades Anénimas, ha distinguido
en el pago de dividendos por medio de acciones, dos actos sucesivos e
individualizados: el primero, la distribucion de dividendes en efectivo
a los accionistas; y el segundo, la liberacién que estos cumplen de las
aeeiones que la sociedad les entrega, mis tarde, a titulo de dividendos.
¥ segin ella, esta operacién, que va implicita en el acto de reparticién
de beneficios bajo la forma de aceiones, “se diferencia de la coloca-
cidn de venta al pablico, en cuanto que la licitacién se circunscribe a
un determinado grupe de personas gue tienen una situacion comun: la
de ser accionistas de la compafiia”. (47).

Con ello se propone la Superintendencia destacar dos hechos de
gran importancia. En primer lugar, significar que el accionista tiene
derecho, ante todo, a los dividendos “en efective’, como ella dice, y, so-
bre todo, que la capitalizacién propiamente dicha, es decir, la destina-
cién de los beneficios a liberar un determinade ndmero de aeciones,
debe contar con el respaldo de la voluntad de todos los accionistas, lo cual
queda simbolizado en el segundo momento ideal que advierte la Supe-
rintendencia, o sea en el pago gue hacen los accionistas de las acciones-
dividendos. En estas cireunstancias, la necesidad de sprobar la capita-
lizaci6n de utilidades en la reunién de la asamblea general, por una-
nimidad, serfa incontrovertible, si mo mediara la disposicién del arti-
eulo 12 del Decreto 2831 de 1952 que; para tal efecto declara suficien-
tes el sefenta por clento de log votos.

Y, en segundo lugar, pretende la Superintendencia demuostrar
con la descomposicién que hace del acto de entrega de las acciones-di-
videndos en dos fases diferentes, que la colocacién de acciones que este
acto implica esta sometida al articulo 17 de la ley 38 de 1931, ¥ que,
por tanto, la sociedad, para realizarla, debe solicilar permiso a la pro-
pia Superintendencia.

La eapitalizacion de utilidades es menos frecuente en la practica
que la capitalizacién de reservas. Al fin y al cabo, la suma eapitaliza~
da en aquellas eircunstancias no aleanza a ser de mucha consideracion,
v el aumento que por este medio registra el eapital, puede ser, muchas
veces, insensible. Lo comiin, cuando se guiere incorporar las utilida-
des al servicio de la soviedad, es destinarlas a fondos especiales de re-

serva, que van engordando lentamente con el sucesivo aflujo de bene--

ficios mo repartidos, hasta que llegan a representar una cifra respeta-
ble gue justifiea los ajetrecs de una eapitalizacién, momento en el cual
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se decreta, entonces. Tiene por esto, un mavor interés practico el estu-
dio de la capitalizacién de las reservas.

Conviene, previamente, sin embargo. fijar algunos conceptos
que: tienen gran importancia. Es necesario, por ejemplo, distinguir en-
tre lo que se denomina un fondo y las reservas propiamente dichas.
Nuestra Superintendencia ha insistido desde tiempo atrés, en distintos
‘oficios, en determinar el alcance de esta distineién. En la Resolucion
mimero 541 de junio 14 de 1951, dice al respecto: "Por fondo debe en-
tenderse toda apropiacién correspondiente a gastos eausados en desa-
rrollo del objeto social, esto es, todo menoscabo de activos, bien sean
estos fijos o circulantes, gue debe ser compensado a costa de los pro-
duetos, como simple operacidn de administracidn, independientemente
de los aceionistas, como sucede con las depreciaciones v las amortiza-
ciones de diferidos y de intangibles”. Sobre las reservas, en cambio, ex-
presa la misma resolucién: “Cosa muy distinta, y asi deben entender-
se, es lo que constituye una reserva, pues ésta es una congelacién de
utilidades repartibles, para fines de previsidn o saneamiento del capi-
{al, que neo representa un gasto real y seguro, sino un desembolso con-
tingenta que, en caso de no producirse, representa una utilidad repar-
tible en forma extraordinaria, excepeién hecha de la reserva legal, o
en la época de lz liquidacién, como atonlece con las sumas destinadas
a smparar el capital suserito de pérdidas eventusales, como las reservas
a proteger las inversiones de la sociedad”. (48).

Dentro del concepto de reservas, propiamente, cabe discernir,
también, entre la reserva legal v las demaés reservas, denominadas e-
wventuales o de prevision.

La reserva legal, como lo indica su nombre, en cuanto a su ori-
gen responde a una exigencia de la ley. Entre nosotros, se refiere a ella
el eodigo de eomercio en el articulo 588, inciso 19, que prohibe la re-
particidn de dividendos antes de completado el fondo de reserva. La
interpretacién de este texto fue motivo en su tiempo de fuertes contro-
Versias, pues su ogeura redsecién sugiere la idea de que la sociedad
debe destinar la totalidad de sus beneficios a la integracién del fondo
de reserva, y que mientras este no haya alecanzado la cifra minima que
la 195’ irmmpone, no es posible repartir siguiera parte de esas utilidades
a los accionistas. La aplicacién que ha prevalecide en la préictica, sin
embargo, es la de que la sociedad no puede preceder a la distribucién
de dividendos mientras no hava destinadoe un porcentaje de ellos a ali-
mentar el fondo de reserva legal. Esa cuota monta al diez por ciento
{10%), ha sido fijada por las leyes 51 de 1918 y 58 de 1931, y debe
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retirarse al final de cada ejercicio que haya arrojado utilidades, has-
ta completar un cincuenta por ciento (50%) del capital suscrito. Esta
cifra puede ser amplinda, pero jamds reducida por los estatutos (art.
37 de la ley 58 de 1931),

Las normas gque regulan la reserva legal son de orden piiblico
v no pueden ser desconocidas ni por la sociedad ni por los accionistas.
La finnlidad de la reserva legal consiste en proteger el capital de Ia
compafifa y en aumentar, al propio tiempo, la garantia de que gozan
los aereedores sociales. Houpin y Bosvieux dicen de ella que "es como
un anexo del capital, con el cual asegura su estabilidad, v a este titu-
lo no puede ser repartido entre los accionistas sino después de la liqui-
daeibn” .

Las demés reservas difieren de la legal en cuanto a su origen,
sobre todo, eomo gue su ereacidn depende de la voluntad de los accio-
nistas, manifestada ya en los estatutos de la companfa, o bien, durante
el eurso de una asamblea general. ¥ también en cuanto a su finalidad,
eomo que no tienen esencialmente la misidén de salvaguardiar el capi-
tal, al contrario de lo que curre con la legal. Contribuyen sf, a darle
una mayor solidez econémica a la persona jurfdica, y a prevenirla con-
tra imprevistas contingeneias que sacudirian su estabilidad de no me-
diar la proteceion de éstas; que hacen las veces de amortiguadores que a-
livian el rigor de los golpes inesperados.

Hechas las anteriores distinciones, podemos entrar a estudiar la
capitalizacidn de cada uno de los elementos vistos.

Siendo los fondos, por definicidn, "toda apropiacién correspon-
diente a gastos causados en desarrollo del objeto social”, las sumas que
los integran no pueden ser consideradas como utilidades, en un sen-
tido estricto, sino como elementos que contribuyen, bajo la forma de
gastos, a la obtencién de los rendimientos Hoguidos. Veamos, por ejem-
plo. el caso de las prestaciones sociales. Es cuerdo que la sociedad des-
tine al final de cada ejercicin, una cantidad determinada para atender
al pago de aquellas prestaciones sociales que, causadas durante ese pe-
rlodo, no han sido satisfechas ain porque hasta entonces no se han
hecho exigibles, como ocurre con las cesantias, pongamos por caso, que
slo por excepeién pueden anticiparse al retiro del trabajador, Es evi-
dente que las cantidades que se afecten a este fin, no forman parte de
las utilidades, sino gue se proponern remunerar servicios gue han con-
tribuido a la realizacién del objeto soelal. Y es evidente, por lo tanto,
que el fondo que paulatinamente vaya formfndose por este medio, no
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ponstituye, en rigor, una reserva por cuanito a su integracién no han
coneurrido, propiamente las utilidades liquidas de la sociedad.

Lo propio ocurre con el fondo de tmpuestos, que tiene, segiin la
Superintendencia, "carfcter de gasto respecto de cada ejercicio, ya gue
ellos (los de renta y complementarios) se deben en 31 de diciembre y
gon un gravamen del ejercicio econdimico gue termina”, (49).

E idéntica cosa sucede, también, con las llamadas reservas de de-
preciacién que se crean para eompensar el desgaste lento que los acti-
vos sociales van experimentando a medida que se desarrolla el proce-
so de la producecién. Tal depreciacidn representa un indudable sacrifi-
cio que se cumple en provecho de las utilidades, es decir, un gasto que
ha contribuldo eficazmente a su obtencidn,

Por ellg, la Superintendencia ha sostenido que las sumag destina-

‘das a la formacién de estos fondos, por su evidente cavdcter de pastos

de operacitin, deben deducirse siempre antes del reparto de dividendos,

. Y més aiin, que la inexistencia de utilidades no tiene por qué entorpe-
cer la apropiacién de tales sumas para idéntica destinacién,

En estas condiciones, salta a la vista gue los fondos no pueden
ser objeto de capitalizacién, porque la sociedad sobre ellos apenas tie-
nie un dominio virtual. Su destinacién a atender gastos causados pero
‘no efectuados, desautoriza a la sociedad para ejercer sobre ellos actos
 dispositivos de la naturaleza de la capitalizacion, que los inmoviliza de-

~ finitivamente y los hace indisponibles. For oira parte, convertirlos en
_eapital atentaria contra el principio de que el pago de las acciones emi-
tidas no puede hacerse sino Ilevando al fondo social nuevos aportes, o
eapitalizando utilidades, principio gue consagra el articulo 75 del De-
‘ereto 2521 de 1950, porque como ya lo hemos viste, los fondos no pue-
- den considerarse como utilidades, al contrario de lo que ocurre con las
‘reservas.
Que la reserva lepal tampoco puede ser eapitalizada, se ha dicho.
El Dr. Moreno Jaramillo, en época pretérita, sostuvo la tesis
contraria, sin embarpo, diciendo que “eg ecapitalizable el fondo de re-
‘serva legal, porque la capitalizacién lo inmoviliza definitivamente, lo
consulta el espiritu de la ley y asegura los intereses de terceros’
- (50). Mas tarde, el mismo autor anuneid que habia eambiado de pare-
T sobre el particular: "En esta opinién no nos mtntenemos ya, dijo,
jue nos han hecho fuerza autorizadas opiniones en contrario” (51)
‘Desconocemos estas razones, porque no aparecen consignadas en las pé-
s posteriores de su obra.
La Superintendencia de Sociedades Anénimas, en cambio, siem-
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pre ha sido enfdtica en proclamar la imposibilidad de capitalizar 1a ve-
serva legal. He aqui sus razones, brevemente resumidas:

La reserva legal tiene por objeto aumentar Ia garantia de gue
gozan los acreedores para obtener el pago de sus créditos contra la so-
ci;.ida&, por una parte, y compensar, por ofra, las pérdidas que pueda
sufrir Ja sociedad, antes de que aleancen a afectar su capital. Sobre
esta base, cuando hay pérdidas en un ejercicio determinado, estas se
compensan con dineros tomados del fondo de reserva, ¥.en cuanio este
se disminuye por fal causa, deberd destinarse de las utilidades que se
liguiden en ejercicios posteriores, el diez por ciento (107%), hasta que
la reserva llegue nuevamente a su limite legal o a uno mayor fijado
en el estatuto social. Por cuanto tiens el fondo de reserva una desti-
nacién especial, no puede distribufrse entre los accionistas a ningiin ti-
tulo antes de la liquidacién social. ¥ va en esta, solamente cuando se
haya pagado el pasivo externc. Fsta destinacién legal especial, inmo-
dificable por los accionistas, le da a la disposicién que impone el fon-
do de reserva legal, un contenide de orden piiblico. “Si se ha impues-
to esta obligacién a las sociedades anénimas en beneficio de los terce-
ros que con ella contraten, no puede la asamblea deliberar al respec-
to para cambiar esta destinacién, aunque su decisién se adopte por una-
nimidad, parque dicho acuerdo serfa nulo de conformidad eon lo previs-
to en el inciso final del articulo 591 del cddigo de comercio.

"Tan cierto es lo dicho, que el articuln 586 (sic) del codigo de
comercio, dice, tratando del fondo de reserva legal, que “si fuere este
insuficiente para cubrir el déficit de capital, se aplicarén a este objeto
todos los beneficios sociales”, con lo que se precisa el criterio de que
la reserva legal tiene como destinacién especial, cubrir las pérdidas
que puedan presentarse en el curso de la vida social, y sdlo se puede
afectar el capital social, una vez agotado el fondo de reserva'. (52)

Las reservas eventuales o de previsidn, por el contrario, si pue-
de ser capitalizadas. Como vimos, las reservas se extraen siempre de
los beneficios de la compaiifa, Excepcién hecha de Ia legal, tienen siem-
pre el cardeter de reservas voluntarias. Voluntad que puede manifes-
tarse en el contrato social, en cuyo caso la apropiacién de las partidas
necesarias para alimentar el fondo de reserva correspondiente se {orna
obligatoria para la asamblea de accionistas. O voluntad gque puede ma-
nifestarse en una reunién de ésta, por un acto mayoritario, simplemen-
te. Estas reservas, asf formadas, tienen una funcién previsiva y protec-
tora de la estabilidad social eontra eventuales acontecimientos adver-
sos. Por ningiin motivo los fondos que se invierten en ellas se hacen
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indisponibles. Los acecionistas conservan un derecho en abstracto, no
;ﬂetermjnado, a que la asamblea, en cualguier momento haga su distxi-
bucidn. No teniendo, entonces, una deslinaeidn immulable, como ocu-
rre con la reserva legal o con los fondos propiamente dichos, los aceio-
nistas pueden darles una afectacién diferente y convertirlas en capital,
en cuanto lo estimen conveniente. Para ello, ya lo hemos visto, fue ne-
eesaria hasta hace poco la unanimidad de los votos de los accionistas,
pero hoy es posible hacerlo con una mayoria especial compuesta por
el setenta por ciento (70%) de las aeciones suscritas (Decreto 2331 de

P 1952, art. 12), como minimo que los estatutos pueden ampliar.

El articulo 65 del Decreto 2521 de 1950, expresa: 'La sociedad
‘anionima no podrd emitir acciones por un preeio inferior a su valor no-
minal”. En la legislacién eolombiana no existe ningiin antecedente en
que, de manera tan directa y enfitica, se haga tal prohibicién. Sin em-
‘bargo, el Decreto no se escapa del cauce que le fijan las leves normati-
vas, al dictar una disposicién semejante. Porgue, en realidad, al hacer-
lo se funda en el articulo 568 del codige comercial, que prohibe la dis-
minuecion del eapital durante la sociedad.

r ¥a hemos tenido oportunidad de advertir el celo que acusa el
legislador por conservar y salvaguardiar la integridad del capital. El
- fondo de reserva legal tiene como una de sus més importantes funcio-
nes, la de cubrir el déficit de capital que se origina en el desafortuna-
do giro gue en ocasiones toman los negocios sociales. Y cuando este
fondo no es bastante para soportar la disminucién, todos los beneficios
- gue se contabilicen en los posteriores ejercicios deben destinarse a sa-
nar la herida que las pérdidas han abierto, hasta cicatrizarla por com-
pleto.
- Es que el capital es la Gnica garantia que tienen los acreedores
 de Ia sociedad. Y su interés podria quedar burlado, si para cautelar
 ese capital y propender a su conservacién, no se tomaran toda una se-
rie de medidas protectoras, de las cuales el articulo 568 del cédige de
- tomercio es la vértebra principal.
~ El Dr. Moreno Jaramillo observa, con mucha razdn, que a la dis-
minucion del capital puede llegarse por varias vias diferentes. Claro
que la mas abierta y ostensible consiste en el retiro de bienes del acer-
Vo Social, para ser restituidos a los accionistas a titulo de devolucidon de
) Pero hay otras formas més veladas, de las cuales ya vimos la
que se manifiesta bajo el aspecto de la resiliacién del contrato de sus-
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cripeion entre la sociedad y el suseriptor. Y a cuyo lado figuran, tam-
bién, la compra que la sociedad hace de sus propias acciones. Y la co-
locacidn de estas mismas a un precio inferior a su valor nominal, me-
dio este de que trata el articulo 85 de gue nos ocupamos.

Efectivamente, la colocacion de acciones —mds bien que la emi-
sién—, por debajo de su valor nominsl, determina una disminucién del
capital de la compafiia. Es posible comprender claramente este enun-
ciado, si recordames gue al definivr el capital, en términos generales,
dijimos gue es la suma del valor nominal de todes las aceiones, El ea-
pital suscrito de una sociedad de cien pesos ($ 100.c0), que estad divi-
dido en (100) acciones colocadas & un valor neminal de un peso (§ Loo)
cada accidn, es, desde luego, cien pesos (§ 100.00), o sea la suma del
valor nominal de todas las acciones suscritas. Si suponemos quée esta
misma sociedad coloca veinte de sus acciones no a un peso (§ 1.00),
su valor nominal, sino a ochenta centaves ($ 0.80) cada una, es decir,
por debajo de su valor nominal, tendremos que el capital de dicha so-
ciedad estard representado asi:

V/. de 80 acciones colocadas a .. .. .. .. $ l.oo § 80.00
V/. de 20 acciones colocadas a .. .. .. .. $0.80 § 16,00
Total § 96.00

Es deeir, tendremos que el capital de cien pesos (§ 100.00), que
ficura como suscrito de la compafia, sé ha reducido en cuatro pesos
(5 4.00) por obra de la colocacién de veinte (20) de las acciones, por
un precio inferior a la par.

Es completamente sensats, pues, la norma que contiene el arti-
culo 65 del Decreto 2521 de 1950, porgue interpreta con entera lealtad
el espiritu del artieulo 568 del cédigo de comercio, que prohibe la mer-
ma del capital durante la sociedad.

L B ]

Pero si la coloeacian de aceciones por debajo de la par esta pro-
hibida terminantemente, no lo esta, en cambio, la colocacién por encima
de ella. Le es absolutamente licito y permitide a la sociedad realizar
esta operacién, La diferencia que hay entre el valor nominsl de la ac-
eitn v el precio al cual se eoloca, recibe el nombre de prima, y su exis-
teneia halla una plena justificacién tedrica.

En sfecto, las acciones en términos generales, tienen dos valo-
reg diferentes: el valor nominal, gque guarda intima relacién con el ca-
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pital de la eompaiiia, como que este Gltimo es, precisamente, la suma
del valor nominal de todas las acciones. ¥ el valor real o econdmico,
que se vincula, en cambio, con el patrimonio social. Bs sabido que ca-
pital y patrimonio constituyen dos conceptos diversos, qite se reputan
‘equivalentes, sin embargo, en el momento de constituirse la sociedad.
A tiempo que el capital es fijo e invariable, en sentido general, el pa-
trimonio muda constantemente de valor de acuerdo con el estado de
los negocios de la compafiia. Si al concluir el primer ejercicio social
la empresa ha producide perdidas, el capital de la sociedad permane-
‘ce inalterado, a pesar de ellas, pero su pairimonio, en cambio, ha dis-
‘minuido en la medida exacta de esas pérdidas, Si, por el contrario, ha
arrojado beneficios, igualmente el capital permanece fijo, a tiempo que
€l patrimonio refleja en los activos del balance su crecimiento.

Pues bien: lo propie ocurre con el valor nominal ¥ el walor eco-
némico de las aceiones: al primero no se altera ni con la prosperidad
ni con la ruina de la sociedad: sigue la suerie del capital nominal, pues-
to que [orma parte de él. El segundo, en cambio, liene amarrado su
‘destine al patrimonio social y se muda, se altera y se modilica al mis-

~ mo rilmo cambiante de ese patrimonio.

Cuando la soeiedad, para aumentar su capital, decide crear v co-
locar nuevas acciones, observa, por lo general, su estado patrimaonial,
Si el patrimonio ha aumentado con relacion a la época de la constitu-

~ cién de la sociedad, es evidente que el valor econémico de las primiti-

wvas acclones, es superior, también, a su valor nominal. Hay, pues, una

,' ] &Ifl!reﬂﬂm entre el valor nominal y el valor econdmico QE las acciones.
 Eza diferencia representa, justamente, el excedente patrimonial que re-

‘sulta de cotejar el patrimonio inicial, equivalente al capital, v el patri-

. monio presenie de la compaiia,

Una nueva colocacién de acciones al valor nominal, cuando el
mtrimumo social ha crecido, a tlempo que perjudica a los antiguos te-
- nedores, favorece notablemente a los nuevoes suscriptores. Porque el

 valor econdmico de la aecién de aquellos, sufre una merma proporeio-
== ‘nal al namero de acciones colocadas, en tanto que el valor econdmico

dﬁ'& la accién de éstos, queda también, automaticamente, por encima del
‘valor nominal que han pagado. Un ejemplo explica este aserto con

: iﬂﬂiﬂa& Una compahia anénima se constituye con un ecapital de mil
~pesos (5 1.000.) representado por mil acciones, cada una de las cuales

lene ﬂlw}or nominal de un peso (§ 1.00). Al ezbo de cinco anos el

--1ﬂm de esa compania vale mil quinientos pesos ($ 1.500.00), lo
- que indica que, a tiempo que el valor nominal de cada aecién perma-
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nece inmu{jg'h]e_ en un peso (5 1.00), su valor econdémico monta & un
peso con cincuenta centavos (§ 1.50). En estas circunstancias, la so-
ciedad dispone aumentar su capital en mil pesos ($ 1.000.00), por me-
dip de la suscripcion de mil nuevas acciones, de igual valor nominal.
Al coneluir la colocacién de las nuevas acciones, la situaeidn de la so-
ciedad serd la siguiente: tendra un capital de dos mil pesos ($ 2.000.00)
¥ su patrimonio valdrd dos mil quinientos pesos (§ 2.500.00). El va-
lor nominal de cada una de sus dos mil ( $ 2.000) acciones, se conserva-
rd en un peso ($ 1.00), y su valor econémico se estabilizara en un pe-
so con veinticineo centavos (§ 1.25), lo que implica que el valor econd-
mieo de las acciones de los antiguos titulares habra disminuido en vein-
ticinco centavos (§ 0.25) por el hecho de la eolocacion de las nuevas
acciones, ¥ que el valor econdmico de las acciones de los nuevos tene-
dores, serd también el mismo, lo gue ensefia a su vez, que por el mismo
hecho de la colocacion de estas nuevas acciones, el valor invertido por
los nuevos suscriptores, se verd compensado de inmediato, por un sen-
sible aumento de veinticineo centavas ($ 0 25) por cada accifn.

En lo anterior, no hay justicia, desde luego. El aumento patri-
monial conseguido a través de cinco afios de actividad, deberd benefi-
ciar ante todo, a los primitivos aceionistas. No es justo que los nue-
vos, a quienes no les correspondid afrontar las vicisitudes y los ries-
gos de los primeros aneos, y quienes encuentran ya una sociedad en
marcha v boyante, tengan el mismo derecho que aquéllos sobre el ace-
tivo social, con sclo aportar una cifra exactamente igual a la gue apor-
taron ellos en su tiempo. Parece natural, entonces, que los nuevos ae-
cionistas paguen una cuota suplementaria sobre el wvalor nominal de
las aceiones gue suseriben, como retribucidn por el derecho que estas
les conceden a participar en el patrimonio de la sociedad. Dicha cuota
es; precisamente, la que recibe el nombre de prima, o sea la diferencia
enire el valor nominal de la aecién y su valor de colocacidn.

La colocacidn de acciones con prima no se justifica siempre, sin
embargo. Jean Percerou, eminente tratadista francés, anota muy jui-
clogamente que “semejante justificacién no existe cuando se trata de
un aumento de capital por emisién de acciones de numerario, en cuyo
easo —como lo exigen los més elementales principios del derecho y lo
preseriben expresamente muchas legislaciones ...— la suscripeién es-
14 reservada preferentemente a los antiguos aecionislas en proporeién
del nimero de titulos antiguos por cada uno de ellos. En este caso, los
antiguos accionistas suscriplores de nuevas acciones, no estdn obliga-
dos a adquirir una parte de las reservas sociales porque dichas reser-
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vas ya les pertenecen, y por otra parte —habiéndose reservado a estos
accionistas proporcionalmente a las acciones que ya posean, el derecho
de suscripeidn a las acciones nuevas— el reparto de las reservas entre
ellos no se modifica si usan de su derecho de suseripcion directamen-
te o cediédolo a un tercero,

_ “Por consiguiente, la obligacién del propietario de acciones an-
tiguas que suscribe acciones nuevas, de pagar ademés de su wvalor no-
minal una prima que es con frecuencia importarte, aparece como care-
ciendo de base juridica y moral y no tiene justificacion’. (53).

Conviene advertir que Perceron habla de gue la prima da dere-
cho a las reservas, para ser consecuente con su tesis de que el motivo
més frecuente para gue las acciones tengan un wvalor efectivo superior
al nominal, son las reservas inseritas en el balance, en unos casos, o las
denominadas reservas ocultas, en otros.

Indudablemente, la tesis que sostiene Percerou en los parrafos
transcritos, es incuestionable. Cuando los suscriptores de las nuevas ac-
cignes emitidas, son los antiguos accionistas, la teoria de la prima pier-
de su base juridica. Porgue igual le viene al accionista participar en
el reparto de lo que hemos denominado el excedente patrimonial, fun-
damento de la prima, cuando tiene diez (10) acciones, si tal excedente
va @ dividirse entre mil (1.000) de ellas, que cuando tiene veinte (20)
de las mismas si va a repartirse entre dos mil (2.000) .

* % o4

Scbre la naturaleza juridica de la prima, no hay un acuerdo una-
nime enire los tratadistas de Derecho Comercial. Algunos la conside-
ran como capital y otros como utilidades. Y hay un tercer grupo de
autores que advierten en ella un aporte suplementario.

La doctrina extranjera, especialmente la francesa, la italiana y
la alemana se pronuncia contra la idea de que las primas constituyen
una utilidad, o de gue representan un aumento del capital. Las con-
sidera, en cambio, como aportaciones, ¥ pugnan por la tesis de que se
forme con ellas un fondo especial de reserva o de que se las destine
a alimentar el fondo de reserva legal.

- Alfredo de Gregorio, notable autor italiano, defiende la tesis de
gue las primas constifuyen una aportacion suplementaria. Como pun-
to de partida, toma este razonamiento: “Si bajo el nombre v la figura

| Mﬁfa de aporte social se conzidera todo cuante es necesario aportar

para conseguir la calidad y el derecho de socio, el premio no es sino
una parte del aporte mismo’ . En seguida estzblece la diferencia entre
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aporte y utilidad. “"Aporte es el conjunto del activo patrimonial trans-
ferido a la sociedad para que esta lo invierta en la actividad de la indus-
tria social ¥ produzea un rédito en provecho de los socios; utilidad, en
cambio, es la nueva riqueza producida por ese aclivo patrimeonial en la
gestion de la empresa; uno es elemento productor, otro es el producte”.
¥ agrega: “Esto resultard evidente ecuando el premio corresponda a las
acciones emitidas en el periodo de constitucién de la sociedad, pues no
puede ser efecto de la gestién social lo que ya existe antes de que la
actividad comience, pero ocurre lo mismo en las emisiones sucesivas.
En efecto, en tal caso, el premio, o es la parte correspondiente que a-
portan los nueves accionistas a la sociedad para disfrutar de privile-
glos especiales con relacion a los antiguos accionistas o, como general-
mente sucede, es la parte correspondiente a la asignacidn de una cuota
en un patrimonio social floreciente —por las uiilidades que &1 produci-
ra en lo futuro— en cuya formacidn ellos no han cooperado como los
antiguos accionistas”, ¥ concluye, mas adelante, diciendo que “tanto en
uno como en otro caso, el premio no es utilidad, producto del patrimo-
nio social, sino que forma parte directamente de este, como forman par-
te todos los valores aportados por los accionistas, tanto en la primera
como en las siguientes emisiones de acciones”. (54).

Consecuentes con las ideas expresadas por De Gregorio, apare-
cen varias legislaciones europeas que cita Joaguin Rodriguez: "Asi su-
cede en el cddigo de comercio alemdn, que en su artieulo 282, reprodu-
cido por el 130 num. 2, de la ley alemana de sociedades andnimas de
1937, preceptiia que se inscribe en la reserva legal la diferencia entre
&l precio de emisién de las acciones y el valor nominal de las mismas
mads los gastos de emisidén. La ordenanza austriaca (art. 53), la ley sue-
ca de 12 de agosto de 1912 sobre sociedades (art. 53) y el eddigo japo-
nés (art. 194) disponen lo mismo...".

Queda claro entonces que en la legislacién y para las doetrinas
extranjeras, por lo general, las primas no son consideradas como benefi-
cios, porgue no son consecuencia de la actividad social, camo lo demues-
tra el hecho de que tales primas pueden existir al momento de consti-
tuirse la sociedad. Tampoco las consideran como un aumento de capi-
tal, porque este Gltimo siempre aparece en una relacién fija e invaria-
ble con la suma del valor nominal de las acciones suscritas. Y que, en
cambio, les airibuyen el eardeter de verdaderas aportaciones, porque
tienen la condicién de tales todos aguellos bienes o derechos que los
suscriptores se obligan a entregar a la sociedad para obtener el status
de socio.
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En Colombia no existe ninguna disposicién legal que defina la
naturaleza juridica de las primas. Les ha correspondido, por tanto, a la
jurisprudencia y a la doetrina, como en muches otros paises, arrojar
luces sobre este problema. La Superintendencia de Sociedades Anomi-
mas, por ejemplo, ha tomado partido, sobre el particular, en favor de
la tesis de que las primas de las acciones son una utilidad: "La prima

‘de que se habla, dice, si bien es aumento del capital, como toda utili-

dad en potencia, o no distribufda, no puede considerarse como un au-
mento real de capital-asccicnes. Tal prima no puede transformarse en
acciones (permuta de dos cuentas pasivas), mientras no medie una de-

terminacién expresa de la asamblea general de accionistas, de Ia misma

manera en que se obra para las operaciones corrientes de destinacion
de beneficios, Al determinar una asamblea general la aplicacién del
‘beneficio de las primas para el reparto de acciones liberadas, se reali-
za una doble operacién: la sociedad con utilidades, redime las acciones,
las cuales, una vez redimidas, son entregadas a los accionistas.

"Hl hecho de existir, como tiene gue existir en todos los casos,
orden expresa para aplicar en uno u otro sentido el beneficio obtenido
‘con las primas percibidas, demuestra que es una utilidad de aplica-
cién diversa, Asi lo entiende la Superintendencia, vy asi lo ha hecho

‘saber a las compafifas. Muchas de ellas llevan la prima & reserva legal,

con el objeto de adelantar el cupo del cincuenta por ciento que la ley
. exige. Otras, cubren con ella, eliminando o disminuyendo activos dife-
ridos, como los creados con ventas de acciones por debaje de su valor
nominal en épocas posteriores, Otras, han estado en libertad de distri-
buir dividendos, con parte de esas primas, todo lo cual demuestra la
condicién de utilidad de esta clase de beneficios™, (55).

El nervio de la argumentacién de la Superintendencia, parece
residir en el hecho de que la aplicacién del producto de las primas de-
be ser siempre ordenads por la asamblea de accionistas, como veurre
con las utilidades, regularmente. Partlendo de esta analogia, concluye
gue las primas son verdaderas utilidades.

Sin el propésito de econtrovertir esta teoria, confesamos que nos
parece débil su fundamentacién. Es que la Superintendencia parece

~ haberla eoncebido por oposicion, solamente, a la tesis de que las pri-

mas constituyen un aumento de capital, sin parar mientes en la exis-
tencia de otra importante teoria —la sostenida por los europeos, jus-
tamente—, que sienta que las primas constituyen, mas bien, una apor-
tacién suplementaria,

Las siguientes palabras de Alfredo de Gregorio, escritas con an-
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terioridad a la doctrina de la Superintendencia, parecen una anticipa-
da respuesta a lag ideas que alli se consignan: “Estd prohibido a la so-
ciedad repartir el premio conseguido mediante la emisién de acciones?.
Ante la falts de una norma legislativa expresa, no creo que pueda res-
ponderse afirmativamente. En realidad, con la distribucién de ese so-
breprecio no se atenta contra el capital social ni contra la reserva le-
gal, es decir, no se atenta contra aquella parte del patrimonio soeial que
debe permanecer integra en la garantfa de terceros; y no es el patrimo-
nio social sino el capital social o que la ley prohibe reducir mientras
no se observen las formalidades prescritas. Por lo tanto, la asamblea,
cuando dispone la emisién de las nuevas acciones, puede resolver que
se asigne el premio Gnicamente a los viejos accionistas, o establecer,
una vez efectuada la emisién, repartirlo en beneficio de estos y de los
nuevos, o llevarlos a un fondo de reserva...” Mas adelante agrega el
mismo autor: “La gran libertad que tiene la asamblea de disponer del
sobreprecio de las acciones, aunque a este se le niegue —como en ra-
zon de lo dicho, creo se le debe negar— la naturaleza de una utilidad
social, demuestra la conveniencia de establecer en una reforma legis-
lativa la atribucién del sobreprecio a la reserva legal...” (56).

Importa destacar de los anteriores parrafos de De Gregorio el
hecho de gue siendo éste partidario de la tesis de la aportacién suple-
mentaria, admita, como lo admite, segin hemos visto, que el producto
de las primas pueda ser distribuido entre los accionistas, o destinado
a la reserva, o capitalizado, segin el caso, todo por decisién de la asam-
blea general de accionistas, que es la que, en ausencia de una norma
legal o estatuaria, puede disponer sobre la aplicacién de los fondos so-
ciales,

Demuesira esto, en oiras palabras, que lo que califica como uti-
lidades a determinados bienes, no es el hecho de que sobre la aplica-
_ cidn de ellos tenga la asamblea facultad de disponer con cierta libertad,
como parece sugerirlo la tesis de la Superintendencia, sino que existe
un criterio diferente v méas técnico pira identificar los beneficios so-
ciales,

El Dr. Moreno Jaramillo se muestira, también, partidario de la
tesis de que las primas representan utilidades de la sociedad, aungue
al adherir a esta tesis se muestra timido vy vacilante.

En primer término, sostiene el eminente jurista que las primas
no constituyen un aumento de capital: “La prima, dice, no representa
un capital, porque este, suma precisa e invariable, no es otra cosa que
la adicion de los valores nominales representados por las distintas ac-
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ciones. El capital es un dividendo fijo, integrado tnicamente por el

monto de las acciones. Auncuando las primas vayan a enriguecer las
arcas sociales, la cuenta de capital no se aumenta. Este acrecentamien-
to no puede lograrse sino merced a una escritura plblica. La eoloca-
cion de acciones con prima es una simple operacién de comercio, no
sujela a las solemnidades del instrumento pidblico”. (57).

En este sentido es muy enfitico el Dr. Moreno Jaramillo. Pero
cuando frata de apoyar la tesis de que las primag revisten el cardcter

de beneficios, lo hace en una forma liviana, sin mucha conviecién: "No

conocemos en Colombia ley o jurisprudencia que determine la natura-
leza de las primas, Nosoiros, teniendo en cuenta el prineipio de que en
una compafila andnima colombiana el capital es preciso e invariable y
no puede estar constituido sino por el monto nominal y fijo de las ac-
ciones suseritas, nos ineclinamos a pensar gue no pudiendo asumir las
primas el cardcter de capital ni el de aporte suplementario de las ac-
ciones, ellas han de reputarse mis bien como utilidades sociales, aun-
gue en esencia puede ocurrir a veces que no tengan este carécter, en
atencién al porqué de las primas, a su cuantia y a la época de la vida
social en que se obtengan. Repular no es ser’”. (58).

‘omo se ve, el Dr. Moreno Jaramillo admite con muchas reser-

was la tesis a que se ha apuntado. Con anterioridad, habfa sugerido a-

d’ﬂptar, frente al mismo problema, una actitud desprevenida vy expec-
tante: . Como se ve, el punto es discutible y discutido; quizds con-
venga no santar un principic absoluto, sino estudiar en cada caso el
por qué de la prima v la época de la vida social en que pudo obtener-
se”. (59).

No hallamos pues en los sostenedores de la teoria de que las
primas forman una utilidad para la empresa, gran abundamiento de ra-
zanes que la fundamenten y le sirvan de soporte. Ni encontramos, tam-
poce, una eficaz refutacién de los argumentos que aducen quienes fa-
vorecen la tesis de gque dichas primas constituyen un aporte suplemen-
tario, arpumentos que hemos expuesto més atras, y a los cuales recono-
cemos completa validez, Por esta razén, adherimos a esa tesis.

La importancia de determinar la naturaleza juridica de las pri-

m es muy considerable, ¥n primer término, para ssber si el mon-
to dﬂ ellas estd sometido al impuesto sobre la renta, evento que suce-

W  si las primas fuesen utilidad. Para conocer, también, si de ellas

:'ﬂﬂdumme un diez per ciento (109 ) para alimentar el fondo de la
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reserva legal, lo gue ocurriria, igualmente, en el caso de que fuesen
‘tilidades, Para saber, en el mismo evento, si quienes dentro de la so-
ciedad estan favorecidos con un derecho sobre los beneficios (titulares
dé aceiones de industria, tenedores de partes de fundador, ete.) estén
facultados para reclamar una participacidn en el fondo que las primas
representan. Para determinar, en fin, en el caso de que las primas
constituyan aporte, si estdn gravadas con el impuesto de emisién,

Como se ve, la discusidn sobre este punto tiene un gran interés
préctico, por lo cual es inocultable la conveniencia de que se adopte al
respecto un criterio uniforme y bien fundamentado,

{823 Tratade de Soeledades Mercantiles, T, 1., phg. 431,

(43) Sociedades, T. ¥, N* 581,

{34) Sociedades Andnimas, pég. 44,

{85) Bocledades, T. V, NT Hol.

(i) Bocledades, T. ¥V, N* 550.

{37) Revista de la Superintendencia de Sociedades Andémimas, N 18, pag. 28.

(88) Sociedades, T. 1, N* 48,

(32) Revista de lp Superintendencis  de  Sociedades Andnimas, NY 18 phgs.
25 y 26.

(409  Sociedades, "T'. 11, N* 282,

t41) Treatado Préactico de Socledades Anonimas, pag. 153,

)y Traltéd Géndrenl Théorigue el Proetigne de Droit Commereinl, T, LI, pag
472,

(48] Traité des Sociétés Anvnvies, T. TI, plgs. 26 y 27.

{4d) Revigta de la Superintendencin de Sociedades Andnimas, NY 18, pdg. 116,

(&) Reyvista de lo Superintendencia de Sociedades Andnimas, N° 22, pAg. 4,

(46] Sociedades, T. 11, NY 205, pig. 439.

(473 Revista de la Superintendencin de Sociedades Andnimas, N% 18, pig. 143,

(483 Revista de la Superinlendencia de Soeledades Andnhnes, N' 23, pig. 75,

(49) DRevista de la Superintendencin de Sociedades Andnimas, N 18, pidg. 128.

(B0) Socledades, T. II, N° 235,

{3l) Socledades, T, 1V, N* 858,

(92) HRevista de la Superintendencis de Sociedades Andnimas, N° 18, pédgs.

@27y 398,

i93) Revistn Trimestral de Derecho Comereial, Nroa. 18-10, pdg. 8.

(51) Los Balances de las Sociedades Andnimns, pfigs, 855 v s8.

(h5) Heylsta de la Superintendencia de Sociedades Andnimas, N* 18, pigs.
411 y 412,

(65) Lous Balances de las Sociedades Andnimas, pdgs. 859 y 390,

{57) Socledndes, T. I, N* 87.

(58) Socledades, T, 1, 11, N° 189,

(0B) Bocledndes, T. I, N* 87.
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LAS CUENTAS DE LA NACION

EEDLEG{]MENOS — Tarea dificil la de condensar en pocas lineas el
£ tema de que nos hemos de ocupar, maxime
. puando él requiere versacitn especialisima en todos los aspectos que
encierra la Economia para poder aleanzar la sintesis de un problema
(que hoy apasiona la mente de los economistas modernos.
No en vano la preccupacién por estas materias cuando ellas
‘gonstituyen una nueva modalidad de la Economis, ademés de presentar
‘soluciones a los complejos problemas econdmicos de nuestros tiempos
que se debaten en un mar de teorias v que es necesario sacar a flote.
P La exposicion la he dividide en los siguientes apartes: 1) Ten-
~ dencias de la Economia Contemporénea, este titulo me sirve para de-
 gignar una a manera de introduccién al problema de fondo.
2) El ingreso y el producto social, en este aparte se explicara
_brewmr-mte el gignificado de estos términos v la relacién que encierran
_entre sf y su importancia para la Economia.
_ 3) Concepto nominal y real en el ingreso nacional, aqui diferen-
- ciaré uno de ofro y sefialaré su importancia para valorar el desarrollo
de una economfa,

CAPITULO 1°%

TENDENCIAS DE LA ECONOMIA CONTEMPORANEA

La Economfn como todas las ciencias ha sufride un proceso de
cidn acorde con las condiciones de las distintas épocas y las di-
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versas idecloglas sobre las cuales se han basado sus distintas teorias o
~mejor soluciones a los miiltiples problemas econémicos. Asi han apa-
recido escuelas con soluciones propias que han actuado en épocas dis-
tintas y en medios también diversos, El mercantilismo, el socialismo,
la escuela cldsica son apenas algunas de las que han existido y quiza
las gque més repercusiones han tenido en la Economia ya que varias de
sus tesis sirven hoy, actualizadas, de premisas a conclusiones sobre dis-
tintos topicos de la Economia; la ley de Malthus fue enunciada desde
la época del mercantilismo por Juan Botero de origen piamontés, secre-
tario de S, Carlos Borromeo; una de las criticas més acerbas que se
hacen a los clésicos es el empleo de la férmula “El eeteris paribus”
(si las demés condiciones no varian) para sus predicciones, sinembar-
£o, el mismo Keynes la emplea para sus caleulos y cuando fallan se de-
be precisamente a que las condiciones han variado.

Claro que la complejidad de la época actual con sus miltiples
inventos, el perfeccionamiento de la téenica, el problema de la superpo-
blacién en la milenaria Europa ha propiciado el nacimiento de nuevas
teorias para la solucién de los problemas econdmicos que aguejan el
mundo v el remozamiento de las ya existentes para ponerlas en con-
comitaneia con los nuevos hechos.

La Eeconomia e3 una ciencia social gque tiene como sujeto al hom-
bre, al cual esta intimamente ligada ya que su fin primordial es satis-
faver sus necesidades, he aqui el porqué de los cambios gue hemos se-
nalado, precisamente para acomodarse a las distintas situaciones ¥ ma-
neras de pensar en que éste se ha ido eolocando.

Lia concepeién clasica de la Economia difiere de la contempora-
neg como gue han aciuado ¥y se han inspirado en ideclogias predomi-
nantes en las épocas en gue se han desarrollado.

Para los clasicos es un razonamiento cualitative, individual y en
gran parte determinista, sus sistematizadores —Smith, D. Ricardo,
Stuart Mill, J. B. Say— la modelaron v sentaron sus principios, influidos
por el individualismo inglés inspirado en la Revolucidn francesa. Su
determinismo es consecuencia de la concepeidn del eguilibrio econémi-
co al cual se llega inexorablemente al través de las leyes de la oferta
¥ la demanda y del mecanismo de los precios siempre v cuando "las
demas condiciones” no varfen, sus leyes son naturales y como éstas ne-
cesariamente tienen gue cumplirse. La abstrusa teoria sobre el wvalor
nos la muestra como un razonamientlo cualitativa.

Los clasicos consideraron gque la Economia debia atender sélo al
bienestar del individuo como tal y ninguna intervencién del Estado se
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admitia para dar una solucién adecuada a las distintas situaciones; se
debe limitar a laissez faire y laissez passer, a dejar hacer y dejar pasar.

La Economia moderna y la contemperdnea se orientan en otra
direceién y nuevos métodos se emplean para el estudio de los hechos
econdmicos; ya no es sélo el método deductivo que sirvié a los clésicos
sino el inductivo ¥ multitud de procedimientos de que se valen los mo-
dernos; el matematico oeupa lugar destacadn, la Estadistica viene a ser
unza poderosa auxiliar de la Economia, los fendmenos econfmicos se ex-
presan por medic de graficos que nos dan una idea objetiva de ellos,

De gran significacion es la concepcidn moderna de la Eeonomia;
ha pasado a ser cuantitativa v social, trabaja con cantidades reales, con
cifras v sus soluciones no llevan a considerar al individuo aislade co-
mo un eslabén perdido sino como algo que hace parte de un todo con-
siderdndose asl el conjunte de un conglomerado social.

Existen nuevas tendencias gue levan a considerar la estructura
de la Economia, apareciendo nuevas maneras de pensar gue pretenden
solucionar el grave problema que afronta el mundo; la distribucién de
la riqueza y no otra cosa se hace al estimar el ingreso y producto na-
cional y tener presente el ingreso per-capita y entre los distintos gru-
pos productores, también se hacen estudios sobre la propension margi-
nal a consumir y sobre la superpoblacién para hallarle remedics ade-
cuados.,

Con la nueva concepeidn social de la Economia a que aludimos
‘atrds surgen casos y cosas gue requieren una comprensién satisfactoria;
entre otros la intervencién del Estado en la cuestién econdmica, aun-
que ya aceptada no se encuentra la manera de llevarla a cabo sin pro-
ducir fricciones especialmente en los pueblos capitalistas que como sa-
bemos defienden la propiedad privada. Asi han surgido teorias que as-
piran a conciliar intereses opuestos en juego: la Economia Cientifica,
la Economia Dirigida, la Economia Planificada en las cuales la inter-

~ wencién del Estado varia teniendo en cuenia ya sea el interés particu-
lar que debe primar, dicen unos, o el interés social, dicen otros,
. Dentro del problema del consumo se estudia un tema por demas
interesante y que es uno de los ideales a que tiende la economia para
cumplir el fin que persigue y que justifica su existencia como ciencia:
nileu-ar el nivel de vida de los pueblos, incrementando para ello la pro-
ducei 6n de bienes y servicios.
Quizd uno de los avances de maés vasta significacion en la eco-
mia lo constituye el desarrollo cientifico del trabajo, llamado racio-
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nalizacidén o taylorizacién, nombre este dltimo derivado de Taylor que
lo ided y logrd implantar demostrando la bondad del sistema y el ren-
dimiento alecanzado per él, consiguiéndose por este medio un menor
cozto en la produceién.

Se enriits la Feonamia contempordnea haeia una total revisién
de métodes, medios ¥ técnicas para alcanzar el fin a que aspira cual es
la satisfaccion de las necesidades humanas con el méaximo de rendimien-
to al minimo de costo.

CAPITULO 2°9

EL PRODUCTO ¥ EL INGRESQO NACIONAL

Como dije en los prolegémenos al comienzo del presente traba-
jo, en este capitulo explicaré brevemente el significado de estos térmi-
nos ¥ la relacidn que guardan entre si agregando ademas el servicio
que prestan a la Economia estos conceptos.

Al iniciar el analisis de que nos vamos a ocupar conviens decir
anfes en que consiste el CAPITAL NACIONAL, porgue él habré de
servirnos para comprender mejor lo que es el producto soecial y para
evitar una posible confusion entre ambos términos,

En el libro de Hicks y Hart titulade Estructura de la Economia
{(pdgs. 112 v sips.) se nos hace un anélisis de lo que es el capital nacio-
nal ¥ de &l tomamos las definiciones o mejor los conceptos que sobre el
particular nos dan.

El capital nacional de un pafs, es igual a la suma de los activos
netos de todos los individuos e instituciones que en él residen, esto es,
la diferencia entre el activo v el pasivo total,

Para darnos una mejor idea de lo que encierra el concepto de
gue hahlamos y teniendo en cuenta que de él hacen parte ademés o-
bligaciones a cargo de extranjeros y en favor de nacionales o residen-
tes en el pals nos completa la definicién diciendo: El capital nacional
es igual al valor de todos los bienes de capital en poder de log miem-
bros del pafs, més el excedente de obligaciones a cargo de exiranjeros
sobre las obligaciones a favor de éstos.

Como rubros que hacen parte del capital nacional tenemos: bie-
nes de usa durable, tierra y edificios, vehiculos y maquinaria.

Para medir estos bienes que hacen parte del eapital nacional, se
tienen dos clases de valores: 1) valor de capital que es al cual pueden
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venderse los bienes y 2) valor anual, el precio que se pagaria por el
derecho a usar el bien durante el afo.

Al calcular el capital nacional se toman en cuenta valores de ca-
pital y no anuales; pues el valor anual de los bienes de capital se in-
cluye en el producto nacional, no.en el capital nacional Ej: las rentas
de las casas.

En cuanto a la clase de bienes que componen el capital v el pro-
ducto nacional no son los mismos; asi los del primero son aquellos gue
existen en un momento dado; y los del segundo, son los producidos du-
rante un periodo determinado. Es logico que algunos de los contenidos
en el producto son bienes durables, que se considerardn como parte
del eapital de la comunidad, en el momento que existan simulidnea-
mente como producto y como capital. Ejemplos de lo anterior tenemaos:
una casa terminada en mayo y otra en junio existirdn en julio ¥ po-
dran considerarse como producto de los tres meses v como capital en
el mes de julio. En cuanto a bienes de consumo de uso lUnico tendre-

- oS un pan fabricado en abril no serd capital en junio cuando se ela-
‘bore oiro porque ya habria sido consumido, sinembargo sera produc-
to de ese afio.

Para presentar una cifra unica del conjunto de bienes gue for-
‘man el ecapital nacional es necesario reducirlos a un comiin denomina-
 dor que debe ser el dinero, lo mismo en cuanto al producto social por-
:-gue seri.n imposible sumar esa diversidad de articulos sin someterlos a
Ya hemos adelantado conceptos acerca del producto nacional que
s dan una idea aunque vaga ﬂe lo que ésto significa; vamos a clari-

- .mlin y otras deducciones por el consumo de bienes durables de
; hasta agqui lo que mn.'mm}re al producto hmtn, porque si ex-

cidentales al capit_a.l fijo ¥ gastos de capital cargados a gastos ge-
nos encontramos con el producto neto.

Conviene enumerar los rubros de que se compone el producto:
es ¥ servicios comprados para consumo pemcnal bienes adquiridos
—empresas para la inversion dentro del pafs; inversion en el ex-
blenes y servicios comprados por el gobierno.

- mmoﬁ en que consiste el inpgreso nacional expresando que es
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‘el valor peto al costo de los factores de lus bienes y servicios produci-
‘dos por un pais en un periodo determinado o en otras palabras es igual

al monto total de las remuncraciones del trabajo y del capital (inclu-

ve tierra) originados en la produccién corriente de bienes vy servicios

por la economia de una nacidén en un perfodo determinado,

: Fl Departamento de Comercio de los Estados Unidos define el
Ingreso Nacional, eomo “Las retribuciones totales del trabajo y de la
propiedad que se originan en la produceidn eorriente de bienes v ser-
vicios, realizada por la econoemia de la naeién” .

Tenemos los siguientes renglones en el ingreso nacional; reiri-
buciones a obreros y empleados; los ingresos netos de negocios indepen-
dientes y de gentes de profesion; alguileres; ganancias de sociedades;
intereses netos recibidos por los individues.

For la exposicidn que hemos hecho scbre el producto y el ingre-
s0 nacional colegimos la relacidn tan intima que ellos guardan entre
si, hasta el punto de que ¢onociendo uno de ellos podemos determinar
el otro,

El libro de Hicks y Hart que nos ha servido para hacer el pre-
sente trabajo nos muestra en forma sencilla esta relacién. Dicen ellos:
supongamos que todo el sistema productive de nuestra comunidad es-
14 organizado en una sola empresa gigante gue controla todo el egui-
po de capital v da empleo a toda la fuerza de trabajo, las acciones es-
tardn en manos de un grupo de tenedores privados, a los cuales se pue-
de considerar como propietarios indirectos del equipo de capital)

Atrds hemos dicho gque el producio soeial neto consiste en la to-
talidad de bienes y servicios de consumo producidos, mas la inversion
neta que no es otra que el aumento del equipo de capital gue tiene su
origen en la produccién del afio. Los salarios pagados a los trabajado-
res son los ingresos de los trabajadores, la utilidad sobrante es el in-
greso de los accionistas. El producto social es en consecuencia igual a
salarios més utilidades; y salarios més utilidades es igual a la suma de
los ingresos. El producto neto es igual al ingreso social.

Llegaremos a la misma igualdad si consideramos la forma en que
se gastan los ingresos. Algunos gastarén sus ingresos en la compra de
bienes eonsumo, compriindelo clare a la empresa que hemos supuesto,
de manera que una parte de su produceidn la podemos medir en esta
forma, el resto ahorrard, ahorro en sentido de inversién, por Ej: en la
adicifn de nuevo equipo; si toda la gente ahorrara en esta forma seria
fhcil comprender que con el ingreso social, se puede adquirir el produc-
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to social, llegamos a la igualdad de que hablimos: i sy
a produeto social. i os: ingreso social igual

La anterior exposicién se puede resumir en el siguiente cuadro:
En el lado de los ingresos:

Producto social = Salarios — ingreso soeial,

_f_
ganancias
En el lado de los gastos:
Consumo COLSUIMO
Ingrese social = =F = + = Producto social ,
ahorro inversion

_ Esta ecuacion no sufre mayores variaciones debido 8 las compli-
caciones que se presentan, pero no es el caso de profundizar més en
este estudio debido a lo limitado del tiempo de que disponemos para
dedicarle a estas investigaciones.

_ El Dr. J. Emilio Lépez expresa en estos términos la igualdad
de que henios }:fablado: la suma pagada por todo lo que se produce pa-
ra su venta es igual a la suma de todos los ingreses de las personas,
Producto nacional, suma pagada es igual a ingreso total recihido.

Uno de los adelantos mas importantes que ha alcanzado la eco-
nomia contemporanea, es sin lugar a dudas el estudio de las cuentas
ﬁe la Dacion, tema de palpitante actualidad que apenas empieza a agi-
tarse en el mundo econdmico, a excepcidn claro estid de los paises en
donde sentaron las primeras bases.

Fueron Lord Keynes y Simdn Kuznets, inglés el Primero, nor-

teamericano, el segundo, quienes idearon como dice el Prof. Lépez es-

ta nueva manera de pensar en Economia, realizando o mejor creando

- el estudio del ingreso nacional que deepejaria nuevos horizontes y abri-

Tia nuevas rutas a seguir por los economistas modernes,
" A bage d? sus principios se ha estructurado la eonyuntura eco-
‘hbmica de los distintos Paises, previéndose situaciones de que antes no

- Se sospechaba su presencia. Hoy se puede conocer el adelanto material

gﬂ los pueblos, su ritmo de Progreso y las causas que lo determinan.
mnda S€¢ presentan situaciones adversas permite canccer sus orige-
fes y remediar las posibles fallas del sistemna, enmendando los EITOFes,

-
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s mds, por medio del ingreso nacional se puede conocer la si-
tuacién de los distintos gremios en una economia dada y es de especial
auxiliar de los gobiernos para establecer las cargas tributarias v su dis-
tribucion entre los distintos factores de la produccidn.

Un tema gue despierta el interés de los estudiosos de la Econo-
mia, es el del nivel de vida de los pueblos para idear la manera de ele-
varlo en aquellos subdesarrollades como el nuestro.

El estudio del ingreso nacional equivale al estudio de la anato-
mia de la Economia, lo expresa el Prof. Ldopez en sus Notas.

No podemos pasar desapercibido el ensayo que se ha hecho en-
tre nosotros en la aplicacién de estos prineipios ¥ la prospectacién de
una Economia futura per la misién que preside Mr, Currie; este tema
es motivo de estudio por uno de los companeros de investigaciones.

Conviene resumir las idess que se han expuesto, en un cuadro
que nos muestre objetivamente la relacidn gue existe entre producto
nacional bruto, producto nacional nelo, ingreso nacional, ingreso de los
individuos e ingreso digponible de los individuos.

Como hasta ghora no hemos dado definicién de los dos altimos
rubros vamos a hacerlo para que se comprenda bien el cuadro. Las
trae el Dr. Lépez en sus Notas: Ingreso de los individuos, es el ingre-
so corriente recibide de cualquier fuente por los individuos, incluyen-
do las transferencias entre los propios individuos. El Depto. de Co-
mercio de los EE, UU. considera como individuos las personas, insti-
tuciones sin fines luerativos, fondos privados en fideicomiso y fondos
de pensiones y de bienestar social. Ingreso disponible de los indivi-
duos, es el remanente del ingreso de los individuos, después de haber
deducido los impuestos directos que recaen sobre ese ingreso y otros
pagos al gobiernc por concepto distinto al de impuestos.

El cuadro corresponde a los EE. UU, en 1939 (tomado de las
Notas citadas, pégs. 67 y 68).

PRADUCTO NACIONAL BRUTO .. .. .. . 90.426

Menos:

Deducciones por consumo de eapital:

Depreciacién .. . e et S 1
Danos amdantalesalcap ﬁju.. e I 229

Gastos del cap. cargados a gastos gﬂnerales g T07 8.011

PRODUCTO NAL. NETO 82.415
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Menos:
Impuestos indirectos al gobno. y otros adeudos. 9.365
Transferencias del comercio .. .. .. .. .. .. 451
B Drifevendia aatudistitn ..o .. ovo ou o wnien s el s 462
10.278
Mas:
Subsidios, menos superévit de las empresas
gubernamentales .. .. .. .. .. eh e e e me 485 9,763
INGRESO NACIONAL 72.622
Mis:
Interés neto pagado por el gbno. .. .. .. .. .. 1.205
Transferencias gubernamentales ,. .. .. .. . 2.512
i HElPOMErME. L i il s s as 451 4.168
M&I'l
Utilidades por distribuir en S. de capital .. . 1.209
Adeudos por im. en 8. de Capital .. .. .. .. 714
Contribuciones al S. Social .. .. . .+ .. .. 2,136 4.093 75
INGRESO DE LOS INDIVIDUOS T2.547
. :
Impuestos directos y otros pagos gubernamen-
tales 7o por IMPUESIOS .. i i sv ss wn we wn 2,440
INGRESO DISPONIBLE DE LOS INDIVIDUOS 70,107 .

CAPITULO 3°

CONCEPTO NOMINAL Y REAL EN EL INGRESO NACIONAL

En el capitulo anterior vimos en qué consistia el ingreso nacio-
nal y concluimos que su medida sélo era factible mediante un denomi-

- nador comin que permitiera la suma de los distintos articulos que lo
~ tomponen, porgue no se podrian sumar diez pares de zapatos con cin-
~ co libras de azicar, esa medida comin seria el dinero o valor de ellos,

Expresamos ademés que el estudio del ingreso nacional tenfa por
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objeto entre otros el de dar a conocer las variaciones de una economia
en distintos afios, pero al eomparar el ingreso de un afio con el de otro
1 otros surge un problema y es el de que el uso de la medida mone-
taria puede inducitnos a error. En efecto, al chservar una variacién
en el valor monetario del ingreso nacional vemos que éste puede tener
dos causas; por una modificacién de los bienes y servicios de la comu-
nidad o por un cambio en los precios.

En un determinado afio se produce la misma cantidad de bienes
¥ servicios gue en el afio anterior pero en el ingreso nacional encon-
tramos que el del segundo tuve un aumento del 109 en su valor mo-
netario; este aumento no tiene la misma significacion si él hubiese si-
do en la eantidad de bienes y servieios, asi para la economia no repre-
sentard ningin beneficio.

Para oblener el ingreso nacional real en tal caso seria necesario
efectuar la respecliva correceién porgue si asf fuera se ajustarian con
el mismo poreentaje.

Que la produceion de bienes y servieios aumentara o disminuye-
ra en la misma proporcién individualmente considerados la correcidn
se haria como en el easo anterior con el mismo porcentaje ¥ no existi-
ria dificultad ninguna. Desgraciadamente esto no es lo normal y las
variaciones se presentan en distintas proporciones tanto en los precios
como en la produceidn de cada uno de los articulos; asi mientras el pre-
cio de unos articulos aumenta, el de otres disminuye y si la produceidn
de unos aumenta, el de ofros disminuye o permanece estatica.

Hicks y Hart traen en el libro gue tantas veces hemos citado una
forma simple de hacer la correccién y asi oblener el ingreso nacional
real de determingdo ano relacidn con otro.

La forma de werificar un cambio en el ingreso nacional de un
afio respecto del de otros es el de valorar los distintos articulos a los
precios de los respectivos afios, pero se presenlan los errores que he-
mos anotado; si se valoran diches articulos tomando los precios de uno
de los afios como base la relacidn gue se obtiene estara libre de la in-
fluencia de la variacién de los precics y obtendremos los cambios rea-
les registrados en las cantidades producidas.

Para buscar la variacién en el ingreso nacional real del afio de
1951 con el de 1952, estableceremos la siguiente relacidn:

Relacion entre los valores Cantidades en 52 x Precios de 51

=

reales de la produccidén Cantidades en 51 x Precios de 51
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En este caso tomamos como afio base el de 1951 lo que quiere
decir que las cantidades de un articulo se multiplicardn por los precios
promedios de ese articulo en 1951 y se swmaran los valores obtenidos
en los distintos artfculos.

Pudo haberse tomado como base el afio de 1952 y la relacion
obtenida no difiere sustancialmente de la anterior y segiin dice los au-
tores citados hay razones matematicas para sostener ésto y al efecto
nos remiten al libro de Bowley, "Elements of Statistics™ pags. B7- 88,

Contintian ellos diciendo que es més permitido, cuidéndose mu-
cho al hacerlo, emplear como base los precios de un tercer afio diferen-
te de aquellos que se han tomado para hacer la relacion.

Si se desea saber los cambios efectuados en un periode de anos
més o menog largo se tomard uno cualquiera de ellos, procurando oh-
servar que en ese periodo no se hayan verificado cambios muy brus-
cos en los distintos afos, asi al hacer el estudio de los afios comprendi-
dos entre 1820 v 1940 se puede tomar como base el de 1830.

Para terminar conviene recalcar que al efectuar una relacion del
ingreso nacional en distintos afios, es necesario tener en cuenta que las
eireunstencias de uno y ofro no sean muy disimiles.
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Hans Kelsen

- TEORIA PURA DEL DERECHO Y TEORIA EGOLOGICA

(Respuesta a Carlos Cossio,.-Teorfa egoldgica v Teoria pura del Dere-
cho,-Balance provisional de la visita de Kelsen a la Argentina) .

En el tomo V., fasciculo 1-2 de la Revista Austriaca de Derecho
Piiblico (Qoesterreichische Zeitschrift Hir 6ffentliches Rechl), el profe-
sor Carlos Cossio de Buenos Aires, ha publicado un trabajo en el cual,
enfrenta la llamada (teoria egoldgica), de la que es autor, a la teoria
pura del Derecho, con el propdsito de demostrar la superioridad de la
primera sobre la segunda. Contra ésto nada habria que objetar. Es ob-
vio gue todo el mundo comsidera gue su propia teoria es la mejor; de
no ser asi, ninguno la defenderia. Pero, por desgracia, el profesor Co-
ssio ha creido necesario no solamente apovar la superioridad de su teo-
rla en argumentos objetivos contra las concepeiones expuestas en mis
publicaciones, sino vincular su polémica contra la teoria pura del De-
recho con el relato de detalles completamente inesenciales de las cir-
cunstancias externas de las lecciones dadas por mi en la Universidad
de Buenos Aires en el verano de 1949 y con la reproduceidn de diseu-
siones privadas, provocadas por él, que tuvieron higar con ocasion de
estas lecciones. Por este camino no quiero ni puedo seguir al profesor
Cossin. En la respuesta a su articulo me limitaré al objeto que &l mis-
mo ha designado ecomo (teoria epolégica y teoria pura del Derecho).

Sdlo afirma (Pég. 17) que yo he ido a Buenos Aires (a dialogar
con la feorln egoldgica v sélo a eso). Esto no es verdad, Yo he ido a
la Argentina aceptando una invitacién de la facultad de Derecho de
Buenos Aires, no 4 mantener (didlogo) alguno, sino a hablar de unas
cuantos problemas seleccionados de la teoria pura del Denecho; es de-
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eir, a dar lecciones no a seguir discusiones. (Problémes choisis de la
théorie pure du Droit) es el titulo aceptade por la Facultad de Dere-
cho de la: Universidad de las lecciones dadas en lengua francesa. Es
natural gue estuviera dispuesto a tomar posesién respecto de la teoris
egolégica: y es también cierto que lo he hecho en mis lecciones. Pero
el profesor Cossio afirma que yo (me he allanado a la egologia en la
conversacién privada muchisimo més que en las disertaciones académi-
cas) (paginas 17 y 18). Esta afirmacién la rechazo enérgicamente. No
es corrienie referirse en la polémica contra un gutor a lag manifesta:
ciones que éste haya hecho en (conversaciones privadas). A mi juicio,
las discusiones verbales no sen un método adecuado para tratar pro-
blemas tedricos, ya gque no se pesan bastante las palabras y por ello son
inevitables los mal entendidos reciprocos, sohre todo cuando la discu-
sién se mantiene en un lenguaje gque no es la lengua materna de los
participantes. Peor ain cuando una de las partes reproduce ésta dis-
cusion basindose en recuerdos como confiesa hacer el profesor Cossio
en la pagina 40 (1). Si el profesor Cossio tuve la impresion de que en
las conversaciones privadas hice més concesiones que en mis lecciones
puiblicas, debia comprender que, en el caso de gue realmente las hu-
biera hecho, no las sostendria.

Para mostrar la superioridad de Ia teoria egoldgica sobre la teo-
ria pura del Derecho, el profesor Cossio pudo referirse a mis libros pu-
blicados v a las lecciones pfiblicas que di en la Universidad de Buenos
Aires, Yo habia autorizado a la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires a publicar éstas lecciones juntamente con una traduc-
eién espafiola. Por razones que ignoro, ésta publicacién no ha visto la
luz. (2).

(1) Para probar que la memoria del profesor Cossio no es entfe-
ramente fiel, me fijaré en un detalle, que no deja de tener importan-
cia, porque me atribuye una manifestacién que, de haberla hecho, im-
plicarfa en mi un error histérico. Cossio pone en mi boca una cita del
conocido fisico y astrénomo francés Laplace: "Dios es una hipotesis de
la que no he tenido necesidad”. Yo no puedo scordarme si en las con-
versaciones privadas con el sefior Profesor Cossio he citado esta frase.
En todo caso es posible que lo haya hecho a menude. Pero cuando la
haya citado es ahsolutamente seguro que no he dicho —como me ha-
ce decir Cossio— que Laplace dio esta contestacién a un rey de Fran-
cia, sino que diria lo que he dicho siempre porque es lo que carrespomn-
de a la realidad de los hechos que Laplace dio esta respuesta a Napo-
ledn, que le pregunté por qué prescindia de Dios en su obra Mecani-
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que céleste. El profesor Cossio, por consiguiente, no debia farse tanto
de sus recuerdos.

(2} En lugar de ésto, en la Editorial G. Kraft de Buenos Aires
ha aparecido sin mi autorizacién, y con mi nombre unido al del profe-
sor Cossio, un libro que contiene el texio espafiol del articulo del pro-

“tesor Cossio publicado en la Revista Austriaca de Derecho Piblico jun-

tamente con la traduecidén espanola realizada ‘por el propio Cassio de
mis lecciones de Buenos Aires, pero sin el original franeés. Es cierfo
que el editor de la Revista Austriaca de Derecha Piiblieo, el sefior pro-
fesor Alfred VERDROSS, me preguntd si tenia algo que objetar con-
tra la publicacién del articulo de Cossic. Como yo sabia gue el articu-
lo iba contra mi v ha sido siempre uno de mis principios no haeer nun-
ea absolutamente nada contra la publicacidn de cualguier escrito diri-
gido contra mi doctrina, v aun muchas veces he publicado yo mismo
tales escritos en mi condicidn de edifor, conlesté en sepuida, v sin lecr
el manuserito, que no tenia objecidn algu'im que haecer. Asi se lo co-
muniqué al profesor Cossio en una carta de la gue se deducia clara-
mente gue, al escribirla, yo no habia leido el manuscrito, pues le ad-
vertia expresamente que yo gqueria leer el articuls “impreso’ (prin-
ted), cosa para la que no tendria motive de insistir, si yo ya hubiese
leido el articulo. El senor pmfeaur Cassio pudo interpretar a su gusto
ésta eomunicacidn mia, pero lo (nico que no pude-inferir de ella e que
Yo autorizase a madie a gue mi nombre s2 uniese con el suyo para pu-
blicar éste articulo dirigido contra mi juntamente con una traduceidn
espafiola de mis lecciones. Y éstas, contra lo acordado con la Facultad,
gin el original franeds. Por eso he pedide a la Editorial Guillermo
Kraft de Buenos Aires que retire de la eireulacion el libro publicado
en la misma con el titulo “Kelsen-Cossio. Problemas escogidos de la
teorfa Pura del Derecho. Teoria Egolégica v Teorfa pura.

Comenzaré con una cuestién que a mi parecer es de importan-
‘cia secundaria, pero a la que el profesor Cossio atribuye una signifi-

| cacién especial. Se trata de la cuestién de si, como afirma Cossio, la
. teoriz pura del Derecho es silo una Ligiecs, concretamente una Logiea

1113"13&& 0 si ey otra cosa que Légica juridica. Yo afirmo que, en mi

~ opinién, la teorfa pura del Derecho es una teoria general del Derecha,

‘que contiene ciertas consideraciones légicas, en particular agquellas que
e refieren a la relacidn entre supuesto y consecuencia en la proposi-

- ci6n juridica o al sentido del deber ser, o aquellas otras que tienden

-
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a la aplicacién del principio de contradiceidn a las proposiciones de de-
ber ser. Pero ya no tiene nada que ver con la Ldgica la determinacion
material del supuesto y, sobre todo la de la consecuencia en la propo-
sicidn juridica, o sea dque esta consecuencia sea un acto coactivo, una
saneidn. La teorda pura del Derecho tiene como misidn definir los con-
ceptos fundamentales de toda ciencia juridica, como norma de Dere-
cho, deber juridico, facultad, responsabilidad, competencia, sujeto de
Dierecho, ete.

Y estaz definicioneg no son funeion de la légica, como no lo son
las definiciones del circulo o del cuadrado. Asi como éstas son una fun-
cion de la Geometria, ¥ la Geometria no es Logica, asi también las de-
finiciones de los conceptos fundamentales de la ciencia juridica son fun-
ciones de una teoria general del Derecho, la cual no es una légica. Ade-
m#és, las consideraciones légicas contenidas en la teoria pura del Dere-
cho son absolutamente aplicables no sélo al conocimiento de las normas
jurfdicas, sino al de toda eclase de normas, especialmentie de las mora-
liss: v cuando e habla de una "Légica juridica” o de un “pensamiento
juridice” no puede significarse ofra eosa gque aquellos principios men-
tales que tienen aplicacidn al conocimiento de las normas en general
¥, por tanto, también al de las normas juridicas. Como su nombre lo
indica, la teoria pura del Derecho es una teoria del "Derecho”, no una
{eoria del pensamiento; y las consideraciones légicas que contiene solo
constituyen los supuestos para una teoria juridica eorrecta, del mismo
modo que la Fisica tiene que basarse en unos supuestos logicos pre-
vios, sin gue por ese la Fisica constituya una Ldgiea.

En los pasajes citados por el profesor Cossio en la pagina de mi
articulo “Law”, State and Justice in the Pure Theory of Law” hablo
yo (en la traduccién de Cossie) de la "pureza de una teoria del Dere-
¢ho gue se propone un andlisis estructural de los ordenamientos juri-
dicos positivos”. Un andlisis estructural de los ordenamientos juridi-
cos positivos no es tarea que pueda llevar a cabo una ciencia de la Lo-
gica, sino Uinicamente una ciencia juridica como teoria general del De-
recho, La “pureza” de la teorfa no consiste en gue lleve a cabo un a-
nilisis de la estructura del Derecho, sino en realizar éste analisis n_b-
servando el prineipio de la pureza metédica. Por pureza del método
entiende el principio 16gico o epistomolégico de evitacidn del sincretis:
mo metidico, Pero de que una teoria del Derecho haya de ser “PU-“_‘
en éste sentido o se sigue que consista exclusivamente en un principio
légico. Si en los pasajes citados por el profesor Cossio yo comparo la
relacién entre teorfa pura del Derecho y ciencia de la historia del De-
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recho o sociclogla juridica con la relacién entre la légica v la Psicolo-
gia, no puede inferirse que la teoria pura del Derecho sea Ligica, co-
mo tampoco se puede deducir gue la historia del Derecho o la Socio-
logia juridica son psicologia.

La teoria egoldgica esti en su derecho de no tomar de la teo-
tia pura del Derecho mas que estas consideraciones logicas en ella con-
tenidas; ¥ yo no he afirmado nunca que la teoria egolégica haya toma-
do otra cosa de la teoria pura del Derecho, porque ni siguiera he afir-
mado jaméas gque hava tomado cosa alguna de ella, Es el profesor Cos-
sio, no yo, quien afirma que la teoria pura del Derecho “salo alcanza
el veinte por ciento de la temdtica integral egologica™; “solo el veinte
por ciento”, como diee el profesor Cossio. Pero, por lo mismo, éste no
tiene ningin motivo para declarar que la Egologia "poda, por injusti-
ficada, toda otra pretensién de la teoria pura”. De gue la {eoria egeld-
gica, como dice el profesor Cossio, solo acepte las consideraciones l4gi-
co-juridicas de la teorfs pura del Derecho, no se sigue que aquella ten-
ga el derecho de declarar wélidas como teoria pura del Derecho sélo
aquellas consideraciones ldgicas, si por teoria pura del Derecho entien-
de lo mismo que entiende ésta. Pero el sefior profesor Cossio se pre-
senta con la asombrosa pretension de que “la idea que posee la tecria
egoldgica de la teorfa pura del Derecho (Péagina 30) es la exaeta, mien-
tras que es falsa “la idea que Kelsen posee de la teoria pura del De-
recho”, o sea gue Cossio sabe mejor que Kelsen lo que Kelsen preten-
de con su teoria pura del Derecho.

Pero en definitiva termina por confesar que la teoria pura del
Derecho tal como la expone Kelsen es algo més que mera Légica. Pues
el mismo distingue entre una teoria pura del Derecho en sentido estric-
to, bajo la cual entiende una Ligica de la teoria pura del Derecho, ¥
la Teoria pura del Derecho en sentido amplio.

En la pagina 27, al dirigirse contra los que afirman gue la "teo-
ria pura del Derecho v la teorfa egolégica son poco mis o menos lo mis-
mo, de tal modo que la Gltima se eonstituye mas gue un rebrote y des-
arrollo no autonomo de la segunda”, dice que “no hay tal cosa, pues
Ja teoria egolégica siempre ha restringido la estricta teoria pura a un
walor de Légica juridica formal”. Expresado en lenguaje menos: pre-
Suntuoso, esto significa que la teoria egologica ha visto en la teoria pu-
ra del Derecho en senlido estricto wuna Logica juridica formal. La
cuestion ésta en si ha tenido o no razdn para ello. No se comprende
gquela teoria egologiva no pueda ser un mero rebrote de la teoria pura
s6lo porgue aguélla no haya visto en ésta, estrictamente considerada,
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mas gque un valor de ILdgica juridica formal. Lo que el profesor Cossio
piensa abiertamente es que la teorfa egoligica sélo ha tomado de la teo-
ria pura aguellos elementos que él considers como de Légica jurfdica
formal; pero gue se distingue esencialmente de todo el resto de la teo-
ria pura del Derecho, Ia feoria pura del Derecho en sentido amplio.
Tsto puede pasar. Pero de ahi se sigue que no es Kelsen —como dice
Cossio en la pig. 20— quien "con extrafia cualidad empisternolégica
insiste en que la teoria pura del Derecho es ofra cosa ademds de Lé-
gica', pues Kelsen nunca la afirmado que la teorfa pura del Derecho
sea solo Ldgica; es mas bien el profesor Cossio el primers en afirmar
gque la teoria pura del Derccho es sdlo Lagica, pero euando se defien-
de contra el reproche de gue la teoria egologica sea un mero rebrote
de la teorfa pura, tiene que ingistir él, con extrana dualidad epistemo-
Iégica, en que la teorfa pura del Derecho sélo en sentido estricto es Lé-
ca —una Logica respecto de la cual la Egologia se encuentra de acuer-
do con la teoria pura—; pero la teorfa pura del Derecho en sentido am-
plio, de la que la teoria egologica quiere diferenciarse puleramente pa-
ra no aparecer como un mero rebrote de la misma, constifuye una co-
sa distinta de la Logica.

Il

En la pagina 19 afirma el Profesor Cossio que hay un punto en
el que existe una "'plena coinecidencia entre la teorfa pura del Derecho
¥ la teoria egologica, a saber, el prinecipio segiin el cual “esta juridica-
mente permitido tfodo lo gue juridicamente no estid prohibide”, Esta
eoincidencia no existe dado el modo cédmo Cossio entiende dicho prin-
eipin. En mi opinidn, éste constituye un principio téenico de Derecho
pogitivo, eonsistente en que el legislador permite una determinada con-
duecta humana —sin estatuir una preseripeion constitutiva de una po-
sitiva licencia— en cuanto que no la prohibe, o sea en cuanto que no
vineula a ésta conducta uns consécuencia juridica desfavorable. Este
"estar permitido” coineide plenamente con “no estar prohibide”. No
se puede describir el estar jurfdicamente permitido de una conducta ha-
ciendo referencia a una funcién positivamente permisiva del Derecho,
sino solamente refiriéndose a la funcién ordenadora o prohibitiva del
mismo, éste es, a su funcién preseriptiva. Puesto que el “estar permi-
tido" y el "No estar prohibido” son idéntices, la conducta no prohibida
es permitida v la conducta no permitida es prohibida. Asi lo entiende
el uso comiin del lengusje, para el cual una conducta no permitida sig-
nifica una conducta prohibida. Por eso rechazo la afirmacién del Pro-
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fesor Cossio de que el principio “todo lo que no estd juridicamente pro-
hibido estd juridicamente permitido”, no signifiea lo mismo que el prin-
cipio “todo lo que no estd permitido, estd juridicamente prohibide”.
En mi opinién, ambos prineipios tienen un significade absolutamente
idéntico.

En su interpretacién del principio en cuestién olvida el profesor
Cossio el hecho de gue la expresion “permitir” puede tener un sentido
distinto que el que recibe en aguel prineipio, Pues ademas de su sig-
nificacién meramente negativa —el "no estar prohibide” — puede tener
ofra positiva; asi, por ejemplo, si se dice que el ordenamiento juridico
“permite” al acreedor ejercer una aecidn contra el deudor moroso, o
que la constitucidn “permite” al parlamento aprobar leyes. En estos
casos, 'permitir” significa tanto come ‘autorizar”, conferir un poder
juridico, capacitar a alguien para procurarse un efecto juridico que-
rido. Para conferir tal “permiso” —en el sentido de una autorizacion—
se necesita una prescripeién positiva del ordenamiento juridico, Y a
éste permiso no tiene aplicaciin el principio: lo gque no estd prohibido,
estd permitido. En efecto, a nadie se prohibe aparte del acreedor, in-
terponer contra su deudor una demanda para exigir el pago de la deu-
da (lo eual significa que la interposicién de tal demanda no lleva con-
sigo las consecuencias propias de la accién antijuridica); pero ésto no
significa que guien no sea el acreedor esté autorizado para presentar
tal demanda, o sea, para provocar los efectos juridicos que la ley con-
ecede a dicha accidn. Puesto que careee de aplicacién a este "‘permiso”
el principio segiin el cual estd permitido lo que no esia prohibido, tam-
poco es aplicable el prineipip equivalente que consideraria prohibido
lo gue no estd permitido. En efecto, no se prohibe a un tercero recla-
mar judicialmente contra el deudor de otro, aun cuando no le esté

. ‘permitido”, &sto es, no estd autorizado para hacerlo.

) Cuando el profesor Cossio afirma que el principic “lo que no es-
ta prohibido estd permitide” no es equivalente al prineipio: “lo que no
esta permitido esatd prohibido”, utiliza una vez la palabra "permitido”

~ en el sentido de “no prohibide” y otra, en un sentido harto distinto,
~ que es el sentido positivo de “estar aulorizado’.

Yo rechazo ademéas la afirmacién  del profesor Cossio segilin la

~ cual el principio “lo que no estd prohibido estd permitido” constituye
un axioma aprioristico "porque es idéntico con referencia & la libertad

stitutiva de la experiencia juridica” (pégina 19). Bajo la "libertad
de la experiencia juridica”, la “libertad del ser humano”,
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terminacion causal de su conducta, pues pone dicha libertad en co-
nexién esencial no solo con el Derecho sino también con la moral. En
la paz. 37 afirma que la consideracion del obrar humane come poder
hacer con la referencia inmanente e ineliminable a un Ego’’, es decir,
la eonsideracion del obrar como “libertad”, constituye “la conducta
eomo objeto del econocimiento &ico”. Hsto sélo puede significar el dar
expresién a la tesis caracteristica del indeterminismo ético, segin la
cual el conocimiento ético, o sea, la representacidén del hombre como
sujeto de deber y responsabilidad moral no es posible mas que a econ-
dicion de admitir que su conducta no estd deferminada, o Io que es Io
mismo, gue el hombre puede obrar como guiera, y gue por eso, ¥ en
ese sentido, es libre”. Yo no soy indeterminista en el sentido usual de
la palabra. En mi conecepto, esa libertad no existe; v es posible una re-
gulacion moral y juridiea, tanto como la responsabilidad constituida por
dicha regulacién aun cuando la conducta del hombre esté casualmen-
te determinada ¥ el hombre —en ese sentido— no sea libre. Cuando
se dice gue el hombre es juridicamente “libre” de hacer u omitir al-
gung cosa, porgque esla aceidn u omisidn no estd juridicamente prohi-
bida, el “ser libre” juridicamente significa tan sdélo no estar juridica-
mente vinculado. Esta “libertad” juridiea no tiene gue ver lo méas mi-
nimo con la libertad ética a la que se refiere el profesor Cossio, la li-
hertad del "conocimiento ético’, que no puede ser més que indetermi-
nacidn causal. La libertad juridica es un juicio sobre el contenido del
ordenamienta jurfdico normative regulador de la eonducta humana, no
un juicio sobre la determinacion o indeterminacidn causal de la con-
ducta humana etectiva, o sea, no un juicio sobre el comtenido del dr-
den causal de la naturaleza.

Sin embargo, existe una cierta efectiva coincidencia entre la
teoria pura del Derecho v la teoria egoligica con respecto al prinecipio
“lo que no esta prohibide estd permitido” . Pues hay que reconcecer gque
toda conducta humana —toda accién ¥ omision— que cae dentro del
dmbito de validez de un ordenamiento juridico positivo, se halla regula-
da por éste directa o indirectamente; directamente, cuando esta prohi-
bida; indirectamente, euando no lo estd, ¥ por tanto, en éste sentido se
halla permitida. Por ese no puede hablarse de una eonducta humana
que no se halle bajo la regulacién del érden juridico. Yo lo hice sin
embargo, a pesar de gque apligué el mencionado principio en mi eriti-
ca de la teoria de las lagunas del Derecho. Al rechazar la definicidn
cossiana del Derecho como conducta humana he admitide que puede
haber conducta humana gue juridiecamente sea del tode indiferente por
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no hallarse regulada por el Derecho. En realidad, este argumento es
insostenible si hay gue reconocer que toda conducta humana que cae
bajo el ambito de walidez de un ordenamiento juridica positive se ha-
lla regulada por éste, indirectamente al menos cuando mo lo esta de
mariera directa. El profesor Cossio me llamé la atencién sobre ésta con-
tradiceion y he reconocido que, en éste punto, la teoria geoldgica tenia
razan. Pero yerra el profesar Cossio si cree que con eso ha salvado su
posicion de que el Dereche no es norma sine eonducta humana.

Aun dando por cierto qiue toda condueta humana estd juridica-
mente regulada, no es posible identificar el Derecho con la conducta,
porgue ésta sélo puede ser el cbjeto de la regulacién juridica y, por
consiguiente, gueda abierta la cuestion en torno a lo gue el Derecho es,
y la puestién acerea de en gqué consiste éeta repulacién. Y esa es la
cuestion fundamental en la gran antitesis que separa la teoria pura del
Derecho de la teoria egologica,

111

El profesor Cossio Llega a su tesis de que el Derecho no es nor-
ma o sistema de normas —como afirma la teorfa pura del Derecho—
sino “conducta” sobre la base de un procedimiento que €l llama "intui-
cion juridica” (pag. 36). Esta intuicion juridica la presenla como par-
te de una teoria general de la enlturs, puesto que 8l msiste muy acen-
tuadamente en que la teorfa egoldgica "no puede dudar que el Dere-
cho es cultural” (pag. 35).

Segiin ésta teoria, "cultura” es "todo hacer del hombre, en tanio
que obra segun juicios de valor”. (pag. 32). Pero por cultura no L
de entenderse salo el obrar, la “actividad del hombre”, sino también
los “resultados producides” por él: la actividad de un escultor y la es-
tatua creada por &l (pég. 33). "Este dualisme’, el obrar y su produc-
to, "lo comprendemos nosotros en la unidad de la vida plenaria —a di-
ferencia de la vida bioldgica— tan pronto como planteamos el proble-
ma de la cultura en el plano existencial” (pags. 32-33). No es muy
claro lo que entiende el profesor Cossio por "plantear el problema de
Ia vida plenaria en el planc existencial”. De lo que dice, se deduce que
el obrar humano y su producto constituyen uma unidad como fenGrme-
no de cultura, puesto que solo es posible atender como cultura el "pro-
ductc”, 1a estatua, en cuanto creada por un hombre én una actividad
dirigida a la realizacién de valores, y esta actividad sélo puede ser en-
tendida como cultura en cuanto que se dirige a la realizacién de valo-
res, al producto realizador del valor, En faver de esta interpretacidi
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del sentido de la unidad habla el hecho de gue el profesor Cossio con-
sidera como "dos mitades” los dos plementos que forman la unidad:
el obrar y su produecto. Dice, en efecto: “Por tanto, si sometemos la cul-
tura a una fenomenologin existencial, el término culiura resulta equi-
valente —en el sentido comprensivo de sus dos mitades— la vida hu-
mana plenaria”. S6lo de una v la misma cosa puede afirmarse que tie-
ne “dos mitades” o dos “aspectos”, como Cossio dice a continuacidn.
“Por consigulente, nosotros contraponemos la vida humana plenaria a
Ia vida bioldgica v en consecuencia la enlendemos eomo eultura, com-
prendiendo en su intima unificacion los dos aspectos de la misma; el
que como vida plenaria obhjetiva consta de los productos del hacer hu-
mano, que guedan subsistiendo con autonomia dntica respecto de su
hacedor (objetos mundanales) v, el que como wvida plenaria wiviente
consta de los quehaceres actualizados inseparables de su hacedor (ob-
jetos egologicos) . Ciertamente, el producto goza de una cierta auto-
nomia por respecto a su produecto, pero, sin embargo, estd unido “en in-
titna unificacion” con el produeir, el obrar. Si el ohrar ¥ su producto
deben entenderse como dos aspectos o mitades ¥ su unidad es la uni-
dad de uno y &l mismo objeto de la cultura —como la actividad del es-
cultor v la estatua por él creada— rvesulta bastante discutible el presen-
tar estas dos mitades o aspectos reciprocamente distintos, uno “egold-
gien" y oiro ‘mundanal”, Pero esto son particularidades de una ter-
minolagia que no parece hacer especial hincapié en cuanto & precisidn
y claridad . Més importante es senalar lo gue parece esencial para esla
teoria, a saber, que la cultura como “vida humana plenaria” con dos
aspecios intimamente unidos, la “vida plenaria en cuanto viviente'
—el “objetn egologien’— ¥y la vida plenaria “objetivada” el “objeto
mundanal"— se contraponen a ls vida biolégica y, por tanto, a la "na-
turaleza” {pég 34); por consiguiente, gue no pertenecen a la natura-
leza ni la “vida objetiva”, el objeto. mundanal, el producto del obrar
humano, ni la vida plenaria en cuanto viviente, el objeto egolégico, el
obrar humano determinado por valoraciones, o lo gue es lo mismo, en-
derezado a la realizacién de velores. Uno y otro perienecen en su to-
talidad a la cultura, son objetos culturales ¥ no objetos naturales. Re-
curriendo gl ejemplo anterior, se diria que no sélo la actividad del es-
eultor, sino también el producto de Ja misma, la estatua en ella creada,
no pertenecen a la naturaleza sino a la cultura; y de todo lo dicho an-
teriormente resulta cbvio que el "ohjeto egolégice” ne puede entender-
se” sin ella, para deeirlo en términos de la teoria culturalista. ¥, en
efecto, jcomo serfa posible comprender la actividad del escultor, el ob-

I'
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jeto “egelégiec”, como llama a esta mitad &l profesor Cossio, sin refe-
rencia a la estatua creada por el escultor, al “objete mundanal”, como
se llama en la terminologia cossiana a esta otra mitad. ;Cdmo seria
posible comprender la estatus sin la referencia al artista gue la crea?.
El Profesor Cossio se cree obligado a ingistiv en que la cultura, aun

‘siendo algo enteramente distinto de la naturaleza, es "real’, sin embar-
‘go, "es un puro prejuicio de una filosofia superada creer que realidad
v naturaleza son términes sinénimos o que lo Unico realmente real sea

la naturaleza, porque no se puede dudar de la realidad de un automo-
vil, de una estatua, de una balada, de una condena condicional, de un
erédito, nada de lo cual es naturaleza” (pégina 34).

A los objetos agqui mencionados par Cossio por via de ejemplo,

ige les llama “ohietos culturales”,

De los "objetos culturales”, tanto de los mundancs come de los
egolégicos, afirma el profesor Cossio que constan “de un substracto
perceptible y de un gentido espiritual”. pag. 34). La diferencia es cla-
ra: el substrato puede ser percibido por los sentidos: el “sentido, espi-
ritual, no, sin embargo, el subsirato perceptible y el sentido espiritual
deben constituir una “indisoluble unidad dialéetica”. Esta teoris des-
compone la cultura, la "vida humana plenaria”, —opuesta al ser na
tural— en dos mitades, el obrar humano, el ohjeto egolégico, ¥ su pro-
ducto, el objeto mundanal. Cada una de éstas dos mitades —u objetos,
enmo se les llama— se descompone a su vez en otras dos mitades: el

‘substrato perceptible y el sentido espiritual. Volviendo al ejemplo an-

terior, tendriamos el substrato perceptible de la estatua creada por

el escultor v el sentido espiritual de esta estatua; el substrato percep-

tible de la actividad del escultor y el sentido espiritual de dicha acti-
vidad. Dos substratos perceptibles v dos sentidos espirituales. Tal es
el cuidruple objeto global de la cultura segin esta teoria. No parece
cosa ficil comprender semejante objeto cuidruple eomo una unidad;
pero el profesor Cossio simplifica este easi insoluble problema de una

manera sorprendente,

Después de lo dicho anteriormente, no puede quedar duda de
que el substrato perceptible y el sentido espiritual del objeto cultural
 dos cosas distintas, tan ahsolutamente diferenies como que la una

-abopueﬁe percibir v la otra no. Por éso, la relacidn ehire una y olra so-

lo se puede expresar diciendo gue el objeto cultural tiene, junto a un
mhtram pereeptible, un sentido espiritual, aun admitiendo que el
@h&tﬂﬂo v el sentido se hallan inseparablemente unidog entre si. Pe-
™o ﬂ:l:{:e el profesor Cossio: "La teoria egoldgica ne afirma que los ob-
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jetos culturales tienen un sentido, sino que sostiene "que el objeto eul-
tural es un sentido; su ser es ser un sentido, es decir, su ser consiste,
en existir; se trata de sentidos existentes y ex-sistentes cual es la enti-
dad de la vida plenaria en general”. (pégina 35). Por mucho que se
recurra & estos abstrusos amontonamientos de palabras, como ex-sis-
tencia ¥ entidad de la vida plenaria, no se podra ocultar el hecho de
gque el sentido espiritual no es perceptible; por tanta, si un ohjeto ecul-
tural —egolégico o mundanal— es un sentido espiritual y, por tanto,
no es perceptible, no puede tener un objeto que sea perceptible, Sin
embargo, pocas lineas antes habia afirmado enfalicamente el profesor
Cossio gue tiene tal substrato perceptible. Mediante esta contradie-
cidn {rata la teoria egoldgica de deshacerse de una de las mitades del
objete cultural —tanta del ohjeto mundanal como del egolégico.

Pero en su teoria juridica frata la Egologia de desentenderse
también de una de las mitades del objeto global de la cultura, o sea de
aquella mitad a la que el profesor Cossic llama objeto mundanal. Pa-
ra integrar la teorfa egoldgica del Derecho en su teoria de la cultura,
pregluntase el profesor Cossio: “jEn cual de las dos mitades de la cul-
tura como vida plenaria debe buscarse el Derecho?”, (Pag. 35). Esta
pregunta se halla en contradiccién con la afirmacién de que las dos
mitades de la eultura, el obrar humano y su producto, constituyen una
unidad.

Pues si forman una unidad, el Derecho no puede pertenecer a
una de las dos mitades, sino a las dos conjuntamente, o sea, al obrar
humano y a su producto, a la mitad egeldgica v a la mitad mundanal,
8i el Derecho es cultura, tiene gue consistir, de acuerdo con esta teo-
rfa de la eultura, tanto en el obrar como en su producto especifico, ya
gque los dos tienen gque comprenderse en la "unidad” de la "vida ple-
naria”, como el profesor Cossio asegura insistentemente, ¥, desde el
punto de vista de esa teoria de la cultura, ello seria perfectamente po-
sible, Pues el Derechs, el Derecho pesitivo —inico ohjeto de la eien-
gia juridica—, es un producte del obrar humano, lo que nadie podra
negar en serio, y en cuanto tal es —la terminologia Cossiana— “vida
plenaria o objetivada” o un “objeto mundanal”, como lo es la ba'ada
compuesta por un poeta, para seguir el ejemplo utilizado por el pro-
plo profesor Cossio. Pero la teoria egolégica, que desdé un prineipio
se ha aferrado a la tesis de que el derecho es conducta humansa, tiene
que cerrar los ojos ante el hecho innegable de que el Derecha positi-
vo es un producto del obrar humano dirigido a la realizacion de walo-
res. Como teoria juridica, solo puede utilizar una de las dos mitades
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del objeto sometido a discusién, el obrar, y por éso tiene que ignorar
la otra mitad, el producto, que es lo esencial —a pesar de que, de a-
cuerdo con su teoria de la cultura éste se halla inseparablemente uni-
do econ el obrar.

. A continuacién afirma el profesor Cossio: "esas dos mitades, la
de la vida objetivada v la de la vida viviente, han sido deslindadas por
la teoria egoldgica en atencién al substrato perceptible del ohjeto cul-
tural: en aquel caso —o sea el de la vida objetivada— el substrato es
una porcion de Naturaleza (objetos mundanales); en éste caso —el de
la vida viviente— el substrato es la propia vida del hombre plenario'y
no ya su mero organismo biol6gico..." (pag. 39). La cuntra.diccic:n
con la teoria anteriormente expuesta de la cultura resulta todavia mas
aguda. De lo dicho por el profesor Cossio sobre la esencia de las dos
ﬁitades, “vida objetivada” u objeto mundanal v la “vida plénaria en
cusnto viviente", o sea el objeto egolégico, no se deduce que este se
distinga por su substrato perceptible. El habia establecido la distin-
cidn. entre las dos mitades, por cuanto el objeto egolégico representa
ia-acﬁ?'idad humana, mientras que el objeto mundanal constituye el
producto de esta actividad; y esta distineién era ant.grior a.l"fl hecha
después por &l entre el substrato perceptible y el sentido espiritual de
cada uno de los dos objetes. Con arreglo a la teoria de la c::ulrurf. Bex-
puesta por el profesor Cossio, la cultura es “wvida humam_t plenzaria” con
sus dos mitades, y por eso, también la “vida objetivada” y con ella su
substrato perceptible, como una de las mitades de la l.‘-.:xi'stenma cultu-
ral, se halla en contraste u oposicién con la vida ‘hiolng;lm.a en cuanto
naturaleza y, por consiguiente, el substrato de la wida objetivada, co-
mo objeto mundanal, no puede haber diferencia alguna entre el subs-
trato perceptible del objeto mundanal, o sea del producto del obrar hu-
mano (como, por ejemplo, la estatua ereada por el es-f:ultor} v el suh%
trato perceptible del objeto egologico, que también neu:e que ser a.cta-
vidad escultorica perceptible. Y si el substrato perceptible del objeto
mundanal es una “porcién de naturaleza” —lo gue no puede ser con
arreglo a esta teoria de la cultura—, también es una pomiﬁn_d_e natu-
raleza el substrato perceptible del objeto egoldgico, el obrar visible del
hombre. El profesor Cossio parece haber olvidado que antes habia a-
firmado gque el objeto cultural __tanto el mundanzal como el egologi-
¢o— no tiene un sentido, sino gue es un sentido espiritual, ;Cémo po-
dria ser una poreion de naturaleza el substrato del objeto mundanal,
:'I's-i este objeto es un sentide espiritual?. Siguiendo la via de esta con-
tradiceién llega el profesor Cossie al siguiente resultado; “la pregunta
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formulada tiene ahora fécil respuesta: el Derecho no es vida humana
objetivada, porque puestos a seiialar su substrato perceptible no lo en-
contramos en ninguna porecion de la naturaleza. El Derecho es condue-
ta, vida humana viviente, objeto egolégico”. Puesto que la “vida obje-
tivada” y su substrato no pueden ser una porcién de naturaleza, por-
que pertenecen a la eultura y no a la naturaleza, resulta completamen-
te infundada la afirmacién de que, por no ser naturaleza, el Derecho
no es tampoco vida objetivada y, por tanto, ohjelo mundanal. Como
es del todo infundada la afirmacién subsiguiente de que, por no ser
abjeto mundanal, el Derecho es un objeto egolégico. Si el Derecho es
cultura, como afirms el profesor Cossio, necesariamente tiene que con-
sistir, no Gnicamente en un obrar, en una conducta, en un ohjeto ego-
légico, sino en el obrar v en el producto de éste obrar, el objeto mun-
danal. Pero es precisamente lo que el profesor Cossio trata de evitar,
aun 4 riesgo de incwrrir en una flagrante contradiceién v a pesar de
que ello constituye la inevitable consecuencia de su teoria de la cultu-
ra: confesar que el Derecho no es sélo un hacer, sino también su re-

sultado, o con otras palabras, no sélo un acto, sino también la norma '

creada en éste acto.

Bi, como afirma el profesor Cossio, el Derecho es sélo “condue-
ta”, o sea un obrar y no también un producto especifico de este phrar,
e5 0 liene —como expresamente tiene aquel que confesarlo— un “subs-
trato perceptible”; y si como objeto eultural tiene un substrato per-
ceptible, no se comprende por qué razén ha sostenido Cossio —contra-
diciendo su anterior afirmacién— que el objeto cultural no tiene, sino
que es un sentido espiritual, lo que equivale a decir que no puede ser
un subsirato perceptible. En el transcurso de nuestro andlisis veremos
por que la teoria egoligica afirma al Derecho ora como algo percepti-
ble, ora como no pereeptible, 0 sea como un puro contenido de senti-
do. Aqui me limito a afirmar que la teorfa egolégica abandona en su
doctrina del Derecho su concepeion de la cultura desde el momento
que reconoce el Derecho sélo como objeto egolégico v no también co-
mo objeto mundanal y separa en su teorfa juridica el producto del
obrar humano, el objeto mundanal, del obrar mismo, el objeto egolé-
gleo —qgue en su teorfa de la cultura habia afirmado inseparablemente
unido a aquel—, La teorfa egolégica del Derecho tiene que perder to-
da conexién con la teorfa egolégica de la cultura si trata de entender
el Derecho sélo como un obrar sin referencia a su producto, si com-
prende el Derecho sélo como "vida humana plenaria en euanto vivien-
te” ¥ no al mismo tiempo como “vida humana objetivada”; lo que,
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desde el punto de vista de la teoria de la cultura, conduce al vano em-
peno de querer comprender la actividad de un escultor sin referencia
a la estatua creada por él,

En ésta ocasidn afirma el profesor Cossio también que en ésta
segunda mitad de la cultura, el obrar del hombre, y precisamente en
su substrato perceptible, “se halla el inseparable ego actuante de toda
accion humana: de ahi la denominacién epémica; de ahi que el objeto
egoligico sea un sindnimo de la eonducta como eonducta hecha objeto
de conocimiento’’. De un "ego” sdlo puede hablarse si se piensa uno
a sl mismo como sujeto de conocimiento, no i se considera a la "con-
ducta” como objeto del conocimiento, porque entonces la conducta
vendria en consideracitn como Derecho objetive, Pues esa conducta
na es, 0 no es solamente, la conducta del sujeto cognoscente del Dere-
che. Si de ahi viene el nombre de la doctrina cossiana, procede en ver-
dad de una aplicacidén equivocada de la palabra “ego”. Pero de lo que
sigue resultard que la teoria egoldgica toma su punto de partida en el
hecho de una auto-ovbservacidn, la conciencia del propio yo del tedrico,
el cual es en este sentido —pero sélo en éste— un veradero egé-log.

El profesor Cossio ilustra la concepeitn egolbgica del Derecho,
gue presenta como una parte de la teoria egolégica de la cultura —aun
euando; en verdad, no tiene nada que ver con ella— con el siguiente
ejemplo: "tomemos a consideracidn, desnudamente como dato, un ae-
to de conducta cualquiera; por ejemplo: yo tomo un libre y lo traslade
de un punto a otro de esta mesa” (pagina 36). Ya este punto de parti-
da es equivocado pues el Derecho como objeto de la ciencia juridica no
es un objeto dado a la auto-observacidn, al conocimiento del ego, sino
un objeto existente de algiin modo fuera del ego. El conocimiento ju-
ridieo no recae sobre el yo, sino schre un objeto distinto del yo. Por
eso debe observarse de pasada que ya el mero hecho de designar como
“epnlogica” una teorfa del Derecho conduce necesariamente el pensa-
miento por una via falsa.

5i el ejemplo del profesor Cossio hubiera de ser aplicable a al-

guna intuicién juridica, habria de presentarse como observaecion de un

hecho objetivo, es decir, del hecho de que alguien que no es el obser-

wvador traslada el libro de un lade a otro de la mesa, pero nunca como

observacién de una conducta propia. En seguida se verd la razon por

| la eual el profesor Cossio adopta este falso punto de partida. El dice
que no guiers contemplar el hecho "en si mismo”, sino "en cuanto gque,

en cada instante, eso gue hago va coordinado e integrado con lo gque
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omito’; pues de ese modo, alivma, el hecho, el “obrar”, puede consi-
derarse como “libertad” . .

Bl obrar no puede ser, naturalmente, libertad, Lo que piensa el
profesor Cossio es que el hacedor es “libre”, que yo sov libre cuando
hago u obro algo, entendiendo entonces por libertad, como antes se di-
jo, la indeterminacién rausal. La consideracion de mi propio obrar co-
mo un obrar causalmente no determinado constituye a juicio del pro-
fesor Cossio un punto de vista “ético” (pags. 36-37).

Es cierto que si se quiere anticipar la propia conducta futura, no
es posible conocer su determinacién eausal, puesto gue la autoohserva-
cién interviene en el nexo causal. Pero, en principio, ya la contempla-
cifin de la propia conducta pretérita permite un conocimisnto de la de-
terminacidn causal de la misma. Pero cuando se contempla la conduc-
ta ajena, la admisidn de la determinacion causal no s6lo es posible, si-
no gque constituye un postulado ineliminahble del conocimiento, si se tra-
ta de la libertad en el sentido pensado por el profesor Cossio, Por eso
es infundada aun desde el punto de vista de la autoobservacion, la afir-
macion de gue la conducta humana es libre, o sea causalmente indeter-
minada. Pero el hombre posee la ilusién de la “libertad”, puesto que
no le es dado conoeer la determinacion causal de su conducta futura.
¥ no otra cosa que ésfa ilusion es la que introduce el profesor Cossio
como elemento esencial de su “intuicién juridiea”. Para poder hacer-
lo es por lo que elige el falso punto de partida de la autoohservacitn
de una condueta propia.

Pero con ésto incurre en un nuevo error. Da por supuesto gue
una consideracién ética presupone la libertad entendida como indeter-
minacion causal. Yo he demostrado repetidamente que esto rno es asi,
que el hombre no es una personalidad ética, o sea, sujeto de deberes
y de responsabilidad porque es libre en el sentido de causalmente in-
determinado, sino al revés, que es libre, o sea, que es el punto final de
una imputacién porgue una norma moral o juridica le hace obligado
o responsable. (3).

Pero el profesor Cossio afirma todavia que atin cabe “otra in-
tuicién posible del mismo dato de nuestre ejemplo, también en cuanto
es libertad” (pag, 37). Sin embargo, esta "nueva posible intuicion” es
la intuicidn de un dato completamente distinto, Pues el profesor Cos-

sio no contempla ahora su propia conducta, sino la conducta de otro
hombre, de un “tercero”, como €l dice, o sea, de un hombre que le pro-
hibe o no le prohibe algo. "Yo considero ahora, dice el transporte del
libro en cuanto gue, en cada instante, eso gque hago va coordinado e
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integrado al hecho de que un tercero me lo impide 0 no me lo
impide”. Y seguidamente afiade: “El hacer y la impedibilidad
concomitante aparecen a la vista, ahora tambiénm, en euanto que
dados en el dato, pero de tal modo que mi hacer —y el transporte del
libro como hacer— ya no es visto como un hacer solo mio, aungue sea
yo quien transporte el libro, sino que es viste como un hacer compar-
tido, es decir, como un hacer nuestre tinico, porque si bien yo transpor-
to el libro, el otro permite que lo transporte (lo mismo valdria si lo
impidiera), todo lo cual estd en el dato”. Tal vez en espafiol resulta
mads claro que en el alemén lo que el profesor Cossio quiere decir con
todo ésto. Pues si realmente él contempla la conducta en cuestién, el
transporte del libro, desde el punto de vista de su permisién o impedi-
mento por parte de otro, ya se ha introducide en la intuicién juridiea
la “norma” a la que la teoria egolégica no gueria recurrir para eonce-
bir el Derecho. Pues “prohibir’ o "impedir” y “permitir” significan
tanto como normar. Pero supongamos que el profesor Cossio los en-
tiende como un mero impedir o no impedir facticos. Sin embargo, nun-
ca se comprénderé por qué la condueta del hombre que no es impedida
por otro deba considerarse como un “obrar comdn” de los dos; pues
lo finico que hay es uno que hace algo y otro gue no hace nada. ¥ si
la eonducta de un hombre no es impedida, no Io es sélo por uno, sino
por todos los demds hombres, y entonces habria que decir que la con-
ducta no impedida de uno, es un “obrar comin” de todos los hombres,
lo lque notoriamente es absurdo.

Pero si la conducta de un hombre es impedida, si, por ejemplo,
“un tercero” prohibe al profesor Cossio transportar el libro de un lu-
gar a otro de la mesa, el profesor Cossio no lo hace; s6lo ha tenido la
intencién de hacerlo; pero entonces no hay tampoco un obrar del profe-
sar Cossio, sino sélo del tercero que se lo ha impedido. Por tanto aqui
no se puede hablar tampoco de un cbrar comin, ni siguiera de un no-
obrar comtn, pues sélo la conducta de uno es un no ohrar, ¥ un ohrar
la conducta del otro. Del obrar del tercere que impide al profesor Cos-
sip transportar el libro puede decirse que ha sido la causa del no trans-
porte del libro. Pero lo que no puede decirse es que el no transporte
del libro sea una conducta comtin del profesor Cossio y del fercero, o
‘sea, que no sélo el profesor Cossio, sino también el tercero no han trans-
portado el libro. Lo tinico que podria decirse por el profesor Cossio
e3 que él no ha transportado el libro, que ha tenide la intencién de ha-
eerlo, pero que un tercero le ha impedido la realizacién de éste propd-
sito. En el ejemplo citado, el profesor Cossio s6lo tiene la intencion de
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transportar el libre, pero el tercero no tiene la misma intencidn, sino
ia de impedir gue ofro realice esa gperacion. En el mismo sentido po-
dria decirse de éste tercero, inicamente, que él np ha transportado el
libro, como podria decirse de todos los demds, v que tampoco ha tenido
la intencién de hacerlo. Si el no transporte del libro por el profesor
Cossio fuera una conducta comin de él y del tercero, tendria que ser
también una conducta compartida con todos agquellos que no han te-
nido la intencién de transportar el libro. Esto significa que la condue-
ta de cada uno es al mismo tiempo conducta de todos los demas, lo eual
es absurde. Si la conducta de un hombre no impedida por la conducta
de otro es una conducta de ambos, también lo serd la conducta de un
hombre que impide la conducta de otro, y entonces la conducta impe-
ditiva serfa una conducta tanto del impediente como del impedido. De
suerte gque cuando el profesor Cossio se viese impedido por un tercero
de transportar el libro, habria gue decir gue guien impide al profesor
Cossio transportar el libro no era solo el tercero, sino el propio profe-
sor Cossio: 1o cusl es absurdisimo,

Sole queda ahora preguntarse la razén por la que el profesor
Cossio se ve impulsado a tan absurdas afirmaciones. Sélo cabe una sos-
pecha. Si el tercero es el drgano juridico que impide una determinada
conducta del hombre estableciendo una norma gue la prohibe, o sea,
que vineula con ella una ¢onsecuencia desfavorable, v 5i este obrar del
organo, este poner una norma, es un obrar comin del drganc que la
establece ¥ del cumplidor o infractor de la misma, o sea, del hombre im-
pedido o no en su conducta por un oOrgano juridico, cabe considerar la
norma como inmanente no sélo a la conducta del drgane, sino también
@ la del hombre impedido o no en ella. Pues entonces, el acto de esta-
blecer una norma por la gque se impide o no una conducta del hombre,
debe considerarse no sdlo conducsta del 6rgano, sino como chrar del
hombre ecuya conducta es prohibida por la norma. En efeeto, el profe-
sor Cossio dice mas tarde (pag. 39) que la teoria egolégica ha afirma-
do desde siempre gue el eoncepto de norma “integra el objeto montado
por ella, de suerte que la norma, en cuanto sentido, es inumanente a la
conducta’. Esto debe entenderse en el sentido de que la norma es in-
manente a la conducta que regula. Ahora bien, del acto de posicion
normativo puede decirse que la norma le es imanente como sentido,
pera esto sola podrd afirmarse de la conducta regulada por la norma
si se interpreta como un “obrar unitariamente comin” el acto de esta-
blécer la norma y la conducta regulada por norma. Si la norma es in-
manente a la conducta regulada por ella, con una simple intuicién de
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esta tonducta se captara el Derecho regulador de la misma. A esto pre-
cisamente es a donde va 8 parar la teorfa egoldgica.

Puesto que el hombre vive en sociedad, teda conducta humana
puede ser impedida por cualquier otro, Haciendo referencia a esta po-
sibilidad de impedimento, no dice nada, o tinicamente se dice sino gue
la condueta humana se realiza en sociedad. En rigor, lo que se dice es
que tiene que tratarse precisamente de conducta humana. Pues tam-
bién la condueta de un animal puede ser impedida por otro animal. No
existe diferencia alguna, desde el punto de vista de una consideracién
enderezada a la posibilidad de un impedimento, entre el hecho de que
un hombre impida o ne a otro transportar un libro ¥ el hecho de que
un perro impida o no a otre roer un hueso. Y en todo caso, haciendo
referencia a la posibilidad de impedimento de una c¢onducta, nada se
ha dicho relativo al Dereche. Pues aun diciendo —eosa gue no hace
el profesor Cossio— que el Derecho regula la conducta de un hombre
gque puede ser impedida por la conducta de otro, solo se habria dicho
gue el Derecho regula la conducta social: pero esto también lo hace
la moral. Y entonces, el Derecho es cabalmente la repulacién de esta
conducta, no la misma conducta impedible por otro, ¢ sea la conducta
soeial. Surge entonces la cuestidn: qué es el Derecho, la cuestion de
en qué consiste la regulacidn juridica de una condueta humana impedi-
ble. Haciendo referencia a la impedibilidad de la conduecta de un hom-
bre por la de otro, el profesor Cossio no ha contestado ni remotamente
& estas prepuntas. Sin embargo, es lo que afirma, pues contimia di-
ciendo: "Esta es la consideracion de la conducta en su interferencia in-
tersubjetiva de acciones posibles que la constituye en el objeto del co-
nocimiento juridieo cuando, sobre tal base, quiero poncebirla concep-
tualinente. Asi gueda deslindado intuitivamente el &mbito total del
Derecho sin haber recurrido a ninguna norma’ (pag. 37). (Qué pue-
de haber de “Derecho” en el hecho de que un hombre transporte un

libra de un lugar a otro de una mesa y un tercero se lo impida o se lo

deje de impedir?. ;Cémo es posible ecalificar juridicamente esta con-

‘ducta sin hacer referencia a una norma juridica que prohibe o no pro-
hﬂ)e esta conductsg?. Si hay hombres que viven unps con ofros sin es-
tar sometidos a ese especifico ordenamiento toactivo que se llama De-

recho, existe también entonces la posibilidad de que la conducta de uno

‘Bea impedida por otro. Y si ge admite que la convivencia de los hom-
‘bres ng es posible sin tal ordenamiento eoactive, entonces solo es po-

Bﬂﬂe eomprender juridicamente la conducta impedible del hombre ha-

‘ciendo referencia a ese ordenamiento. Tl profesor Cossio Tlama “interfe-
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rencia intersubjetiva” a la posibilidad de que la eonducta de un hom-
bre sea iinpedlﬂa por la conducta de otro, explicanda del giguiente mo-
do (pdg. 38) dicha expresién: “En cambio, la intersubjetividad que de-
f-i_ne Ia teorfa egolégica como auténtica alteridad juridica, se refiere a
[g_iﬁtarsuhjeﬁvidad del comportamiento mismo, gegiin la cual éste re-
sulta un hacer compartido, es decir, donde el acto de alguien, en cuan-
to' e.a‘s!i impedido o permitido por otro, resulta un acto conjunto de am-
bos”. Con esto no hace més que repetir lo mismo que antes dijo a pro-
posito del traslado del lbro. Pero si afirma que con la “interferencia
intersubjetiva” ha definido el concepto del Derecho, es evidente que
entiende por “Derecho” algo enteramente distinto de lo que la ciencia
juridica entiende y ha entendido siempre como tal.

. Es claro que a nadie se le puede impedir dar una signifieacidn
arbitraria a una palabra determinada. Perc si la teoria egoldgica en-
tiende por Derecho la condueta humana en su interferencia intersub-
Jetiva, se refiere a un objeto diferente del de la ciencia juridica en ge-
neral y del de la teorfa pura del Derecho en particular. Es evidente
que se puede describir Ja conducta humana en su interferencia inter-
subjetiva sin recurrir a normas, si se define la interferencia intersub-
Jetiva como la posibilidad de una conducta de ser impedida. Esto no
puede discutirse, y tampoco lo discute la teoria pura del Derecho. Pe-
ro cuando el profesor Cossio habla del auténtico objeto de la ciencia
~ juridica, o sea, del objeto que llama Derecho la teoria juridica pura, a-
nula su afirmaeién de que la “interferencia intersubjetiva” constituye
el objeto del conocimiento juridico y de que puede determinar la esen-
cia del Derecho con la mera referencia a la posibilidad de gue una con-
dueta impida otra conducta sin recurrir a las normas. Pues dice final-
mente: "Es verdad que con esta sola intuicién —se refiere a la de la
interferencia intersubjetiva— no pudo saber si el acto de conducta es
una facultad, una prestacién, un entuerto o una sancion; ¥ que para
saberlo necesito de la norma” (pég. 39). Si sobre la base de la intui-
cion egolégica de una eonducta no podemos saber si esta conducta es
una facultad, una prestacién, un entuerto o una sancién, no sabemos,
basandonos s6lo en ella, si esa conducta tiene alguna cualidad jurfdica
¥, Por consiguiente, esa intuicién no nos pone en contacto con el Dere-
cho. Y si para saber si la condueta tiene esas cualidades en cuestion,
“necesito de la norma”, es evidente que la intuicién juridica no es posi-
ble sin recurrir a las normas. El profesor 'Cossio se ve obligado a con-
fesar que el Derecho, en la experiencia, no puede aparecer nunca a
secas, determinado como Derecho y nada més, sino que aparece de al-
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' ‘guna de aquellas cuatro maneras; de modo que aparece siempre de al-
v _guna forma como norma, ya que sin la norma no podriamos lograr nin-
~ guna de estas cuatro determinaciones’ (pdg. 39-40. Esta es la cues-
~ tién que la ciencia juridica en general y la teorfa pura del Derecho en
~ particular quieren contestar; cémo aparece el Derecho en la experien-
~gia; 0 sea, como Derecho positivo., Un Derecho situado fuera de la ex-
. periencia —por ejemplo, el Derecho natural— no es objeto de la cien-
~ gia jurfdica; no lo es, por lo menos, de la teorfa pura del Derecho. ¥
si la teorfa egoldgica tiene que confesar que el Derecho aparece en la
" experiencia "siempre en las determinaciones de facultad, prestacién,
entuerto o sancifn’, la teorfa egoligica afirma exactamente lo mismo
que la teoria pura del Derecho, puesto que una “facultad”, una “pres-
~ - facidn'’, un "entuerto” o una “sancidn"” son definidos por las normas
‘del Derecho. La palabra “definicion” o “determinacién” significa aqui
- lo mismo que normacién, es decir, es un modo de expresar el "Dere-
~ cho". La confesién de gue la intuicién egoldgica del Derecho no pue-
de lograr ninguna de éstas "determinaciones” sin “referencia a una
L norma, significa que no se puede llegar al Derecho mas la teoria ego-
légica. La norma, que es arrojada de la entrada prinecipal del palacio
" de la teoria egoldgica, vuelve a colocarse por unz puerta falsa. La a-
- pariencia de una oposicién con la teoria pura del Derecho sblo se man-
i ﬁ%m;e por cuanto que en lugar de la palabra “derecho” se ufiliza la ex-
. presién sindénima “determinacién”. Y esa apariencia hay que mantener-
L !h, porgue el profesor Cossio vuelve a su punto de partida, contraci-
ciendo todas sus anteriores afirmaciones, al decir "El Derecho como
objeto ha quedado patentizado ecomo conducta en interferencia inter-

" 5u faz dntica, sin recurrir para nada a normas de ninguna clase”.

A .~ Pero el profesor Cossio ne parece estar muy seguro de haber pro-
‘bado suficientemente su tesis. Pues considera necesario ilustrarla con
el siguiente ejemplo; “Cuando fueron los aviones alemanes, en 1914, a

dear Paris, trasladaron la Venus de Milo al sdtano del Louvre

ierta de bolsas de arena, para protegerla de las bombas; y asf con
toda el tesoro artistico del gran museo. jpor qué no se podia proteger

3 'ﬁﬁ la misma manera el Derecho francés, siendo también una realidad

- cultural?. La respuesta es solo una: porque en la conducta de los fran-

. ceses estaba el Derecho francés en presencia intrasladable” (pag. 40).

- La ridicula pregunta, de por qué no se trasladd el Derecho francés a

°5¢5m95 del Louvre al igual que la estatua de la Venus de Milo, es

‘una pregunta que se la puedo dirigir yo al profesor Cosgio, no este a
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mi. Pues él y no yo es quien afirma que el Derecho, como la estatua
de }Ia ?enﬁs de Milo, es un objeto cultural: ¥ que los objetos culturales
consisten en un substrato perceptible v un sentido espiritual”, de tal
su?ﬂ;e que “substrato y gentide” se “interpretan recipmea.:ne:nte"
(pdg. 35). Por tanto, debia ser la teoria egolégica la que debia hace
llevar a los sétanos del Louvre al Derecho francés o, por lo menos. a ;
substrato perceptible, 0 sea, la conducta humana visible. Parg rmn::
el profesor Cossio vuelve contra mi la lanza —cuya punta est4 roma

¥ me dirige la pregunta. debo desengadiarle y afirmar que hay tod vi_:a
olra respuesta distinta de la “{nica” que & admite. S

La teoria pura del Derecho contesta a la pregunta —posible des-
de el pu%ﬂn de vista de la tearig egalbgica y que la reduce ad absur-
dul?'i— diciendo que el Derecho es un sistema de normas, o ses, de con-
tenidos de sentido, ¥ no un objeto perceptible s@nsnria]r;‘lente como la
candu?ta humana o la Venus de Milo, dos objetos que sﬁlu'la teoria
egolégica pone en el mismo plano como objetos culturales; y precisa-
;lnente Por eso es imposible y carece de sentido, septin Ia teoria pura

el D_erechn, encerrar el Derecho en los sGtanos del Louvre, Mientras
que si el Derecho fuese conducts humana ——como afirmg rs-i rofesor
Cossio— sf que habria podido ser guardada en los sétanos ﬂelPLuuvre
¥ de hecho lo fue, puesto que Io que llevd a ellos 1a Venus de Milo fua
cundL}Ctﬂ de los franceses. Quiza replicard el profesor Cossio diciends
que €l —tal vez previendo ests respuesta— afirmé en su teoria .deﬂ 1
c_.ultura que &l objeto cultural no tiene un sentido, sino que es un se::
tido, y como tal sentido no es perceptible. Pero 3;0 tendria gque recor-
darle que en su misma teorfa de la cultura afirmg que el objeto cultu-
ral consiste en un substrato perceptible v un sentida espiritual, ¥ que
en cuanto trata de articular su teorfa juridica en su teoria cultural ha-
bla expresamente del substrato perceptible del Derecha,

Parece que el profesor Cossio erce poder definir el Derecho co-
mo eonducta humana en sy “interferencia intersubjetiva” sin recurrir
:l una norma, porgue partiendo del principio de que estd juridicamen-
He permitido budo_f:uantn no se halla juridicamente prohibido, puede

egar a la conelusién —eantenido en todo lo anterior— de guoe el arde-
namiento juridico positivo regula directa o indirectamenie toda con-
stc*tal_ hu-mana que cae bajo su Ambito de validez. El dice (pag. 38)
que la intersubjetividad a que alude la teoria egolégica para definir
untwa.tlneate del Derecho, no se refiere exclusivamente al impedir, si-
no al impedir y al permitic a la vez; ed decir, a la accidn humana I':{EB-
de el punto de wvista de su impedibilidad”, e inmediatamente aﬁade
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“Con esta intuicién gueda deslindado el dmbito total de lo juridico y
determinado el objeto especifico de la ciencia juridica”, Ahora bien,
del hecho de que toda condueta humana pueds considerarse como re-
gulada directa o indirectamente por el Derecho, no se sigue en modo
alguno, como antes se dijo, que el Derecho, Derecho es conducta hu-
mana. Tedo lo contrario.

En la proposicién en cuestion, el Derecho es distinguido del ab-
jeto regulade por él, o sea, la conducta humana, presuponiéndose aquel
eomo regulacion, o sea, como norma. La intuicién egolégica no "deli-
mita” —como afirma el profesor Cossio— “el ambito total de lo juri-
dico’, sino tan solo el objeto de la regulacién juridica, o sea, la con-
ducta humana, Y por eso tampoco determina el "objeto especifico de
la eciencia juridiea”, sino el objeto del Derecho. Al definir la teoris e-
golégica el Derecho no como norma sino como condueta, confunde el
_(fa];jet,u del Derecho, o sea, de la regulacion juridica, que es la condue-
tahmna.na, con el objeto de la ciencia juridica, que es el Derecho.
¥ esta confusidn se halla intimamente vinculada con el hecho de
‘que la teorfa egolégica —como veremos seguidamente— no advierte la
diferencia esencial que existe entre la funeién del Derecho, que es nor-
mar, ¥ la funcién de la ciencia juridica, gue es conocer,

La teoria egologica sigue un curso paralelo al de la teoria mar-
xista del Derecho, en su empeno de definir el concepto del Derecho ha-
ciendo caso omiso de las normas (4) . Segiin la concepcion materialisia
de la historia de Marx, que reduce todos los fendmenos politicos a de-
terminados hechos econdmicos, el Derecho y el Estado son instrumen-
tos especificos de explotacién capitalista, que desaparecerén automati-

.~ camente tras la implantacion del carnunismo. De acuerdo con esta doe-

;nf.na, los juristas de la Unién Soviética, durante el primer perfodo de
50 existencia, bajo la direceidn de Stusehka y Paschukanis, se pusieron
en abierta oposicién con la teorfa "burguesa’, y definieron el Derecho
como mero agregado de fenémenos sociales, sin recurrir a las normas,
“Relaciones sociales”, sin embargo, s6lo es un modo menos pretencioso
‘de expresar la "interferencia intersubjetiva”. Naturalmente, los juris-
tas soviéticos no podian identificar sin mas el Derecho con todas las po-
~sibles relaciones sociales, pues entonces se habrian visto forzados a con-
fesar gue también en la sociedad comunista existia el Derecho. Por
—'Eﬁﬂ, sdlo identifiearon el Derecho con las relaciones sociales caracteris-
~ ticas de la sociedad capitalista, o sea, las relaciones de la produccién
¥ 1a distribueién capitalista de los bienes; es decir, trataron de redueir
los fenémenos juridicos a fenémenos econémicos, con lo que podian di-
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solver el concepto del Dereche como una funcién “ideolégica”. Natu-
ralmente, esta tendencia era paralela de la aversion politica contra el
Derecho, al que se crefa condenado a muerte como maquinaria de ex-
ploﬁamén {:apltahsta Pero una vez gue el Estado v el Derecho sovié-
tu;:m. se vieron estabilizados tras la completa destruceién de la epono-
mia capitalista, se produjo un cambio radical dentro de la teoria juridi-
ca sovigtica. Bajo el nuevo y decisivo caudillaje del jurista Wyschins-
ky, se volvid a la tecria normativa v el Derecho fue nuevamente defi-
nido como un sistema de normas. Los juristas que de buena fe habian
aceptado la sociologia marxista y rechazado en consecuencia como ideo-
logia burguesa la teoria normativa, fueron ghora declarados enemigos
del pueblo (5). La teoria segin la cual el Derecho es sélo un instru-
mento de explotacién capitalista, por lo que no puede tener cabida en
una sociedad eomunista, no se adapta a la realidad del Estado soviéti-
co, cuyo Gobierno estd interesado en gue el Derecho de ese Estado sea
considerado y respetado como norma obligatoria. Pero esto signilica
que tan pronto como deja de rechazarse del Derecho en cuanto tal, no
pueden cerrarse los ojos ante su caracter normative, Y esto es tam-
bién lo decisive en la anti-tésis entre teoria pura del Derecho y teoria
egolégica: la negacidn del cardcter normativo del Derecho, el tratar de
definir el Derecho al margen de las normas, conduce a la negacion del
concepto mismo del Derecho. Y eonio la teoria egolégica guiere evitar
esta consecuencia, se ve forzada en dltima instancia a recurrir a las
normas.

IV

Una ulterior diferencia entre la teoria pura del Derecho y la teo-
ria egolégica es mi distincion entre norma juridica y proposicién juri-
dica.

La teoria pura del Derecho afirma algo que nunea fue negado
por nadie, parque es una verdad evidente, a saber, que existe una di-
ferencia esencial entre la funcién de la autoridad que crea el Derecho
v establéce las normas v la funcién de la cieneia juridica, que no crea
¢l Derecho, sino gue Gnicamente conoce y describe el Derecho creado
por la autoridad juridica mediante juicios que yo he llamado proposi-

ciones juridicas a diferencia de las normas juridicas establecidas por

la autoridad. La autoridad juridiea no tiene gue deseribir; lo que ella

hace es preseribir: da conceptos, es decir, establece normas. _
La teoria jurfdica tradicional no ha puesto nunca en tela de jui-

¢io esta diferencia, aun cuando terminolégicamente no la haya expre-
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sado con suficiente claridad, puesto gue emplesba la palabra Derecho,
indistintamente, para significar tanto el objeto de la ciencia juridica
como esta ciencia misma; asi, por ejemplo, se habla del “"Derecho inter-
nacional clésico” para hacer referencia a la teoria clésica del Derecho
internacional. Yo he aludide repetidamente a lo erréneo de esta teo-
ria; y para evitar equivocos he propuesto llamar normas juridicas a las
normas de Derecho y proposiciones juridicas a las proposiciones de la
ciencia juridica.

Estas proposiciones juridiecas, y no las normas establecidas por la
autoridad, son juicios hipotéticos mediantie los que la ciencia juridica
deseribe la especifica vinculacidn existente entre los hechos condiciones
¥ las consecuencias del entuerto. Por eso el profesor Cossio no presen-
ta exactamente la diferencia entre norma juridica y proposicidén juri-
dica cuando dice en la pagina 46 que, segin mi doctrina, el érgano ju-
ridico emite “juicios preseriptivos’. Normas como, por ejemplo, paga
tus deudas, di la verdad, castiga al delincuente, no constituyen juicios.
Pero si una ciencia describe estas normas y aclara su sentide diciendo
que, conforme a un determinado ordenamiento normative, el hombre
debe pagar sus deudas, decir la verdad, castigar al delincuente; es evi-
dente que ella emite entonces un juicio descriptivo. El libro en el que
he eriticado hace més de euarenta afios la teoria imperativa, mis Pro-
blemas capitales de la teoria del Derecho del Estado, lleva como subti-
tulo: “desarrollos desde la docirina de la proposicidn juridiea’. La &
nalidad de esta critica era demostrar que la proposicién juridica no es
un imperative, sino un juicio, Confieso, sin embargoe, ¥ asi lo he heche
hace ya tiempo, que en un principio no he visto con toda claridad la
diferencia entre la norma de Derecho y la propesicion juridica. Por lo
gue se refiere a la pregunta gque me dirige el profesor Cossio, si la nor-
ma es una drden” le repetiré lo gue ya he dicho muchas veces, a sa-
ber, que se la puede llamar "érden” a condicidn de darse euenta de
que se utiliza, esa palabra en un sentide gue no es el suyo originaric,
Pues una drden existe cuando un hombre expresa su voluntad dirigi-
da hacia la conducta de otro hombre y éste adguiere conocimiento de

‘esa expresion de voluntad, El ordenante tiene que gquerer el contenido

de su orden. En mi anilisis del mas importante de los actos creadores
de normas, el acto legislativo, he mostrado que los hombres gque ejecu-
tan dicho acto, los miembros del Parlamento, no necesitan dirigir su
voluntad al contenido de la ley aprobada por mayoria de votos, que los
miembros de la mayorfa muchas veces no conocen o conocen muy su-
wﬁﬂiﬂmanba* qua lo Gnico que tienen gue querer es la emisién de
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su vota; que los miembros de la minoria no gquieren seguramente ol
contenido de la ley contra la cual votan, y sin embargo, su participa-
eidn en el acto legislativo es esencial; y que si los miembros de la ma-
yoria cambian su voluntad respecto al contenido de la ley —supuesto
gue han tenido alguna—, pero no la manifiestan mediante un acto for-
mal de derogacién de la ley aprobada, ésta sigue en vigor, mientras
que si se tratase de una orden verdadera, ésta dejarfa de existir tan
pronto como su autor variase su voluntad con respecto al contenide de
la misma. El producto del acto legislativo es cabalmente una norma
valida y, por ende, obligatoria, mientras que mediante una orden sdlo
se constituye una norma vinculante para el destinatario, baje el supues-
{0 de ‘que su autor esté autorizado para mandar vy el destinatario obli-
gado en consecuencia a ohedecer.

En la diferencia entre la norma juridica establecida por la auto-
ridad y la proposicién juridica formulada por la ciencia del Derecho
se trata, ante todo, de sefialar que la ciencia juridica tiene una funcién

" cognoseitiva, mientras que la esencia de la funcién de la autoridad no
ps conocer, sino normar. Pues, por lo demas, jque es lo que podria co-
nocer la autoridad juridica?. Sdlo el Derecho, puesto gue su conoci-
miento no podria ser més que conocimisnto juridico. Ahora bien, si
sélo pudiera conocer el Derecho, éste tendria que ser establecida por
otra gutoridad.

Tal es la concepeidon de la teoria del Derecho natural, por vir-
tud de la cual la misidn del legislador no es otra gue eonocer y formu-
lar el Derecho creado por la naturaleza o por Dics en la naturaleza;
o como se dice en el yusnaturalismo enmascarado de "sociologia” de
Ledén Duguit; “comprobar” el Derecho engendrado por la solidarité so-
ciale (6). Como {eoria del Derecho positivo, la teoria juridica pura tie-
ne gue rechazar tal concepeidn; v si la teoria egolégica no lo hace se
expone a la sospecha de incurrir en yusnaturalisme. El Derecho posi-
tivo no puede ser meramente “conceido” por el legislador, sino que és-
te lo erea; y solo por él puede ser creado. ¥ tiene gue serlo para que
la eciencia juridica pueda conocerlo y describirlo. Tal es el sentido de
las tesis sustentadas frente al Derecho natural por las teorias del De-
recho positivo cuando  afirman que la eiencia  juridica no puede ser
fuente del Derecho. Cuando en el sentido de la epistemologia katiana
=& dice del conocimiento juridico; como de todo otro conocimiento, que
constituye su objeto, v se habla de esta constitucidn como de una pro-
duceidn del objeto, esto no pasa de ser una expresién metaforica. Es-
ta produccién debe enienderse en sentido puramente epistemoldgico,
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como cuando se dice que la ciencia natural produce” la naturaleza co-
mo objeto suyo, sin que su produccién se equipare a la de la naturale-
za por Dios, en la doctrina teoldgica, a la de la maguina por el hombre
a a la del Derecho por la autoridad juridica.

En la deecision judicizl, la situacion parece ser distinta; y una
antigua escuela de la jurisprudencia positivista ha visto en la funci6n
del juez un mero conocimiento del Derecho producido por el legislador.
Por eso se habla de una "averiguacion del Derecho” por el juez, de un
“eonocimiento” judicial. Parece que esta es la razdn por la que la teo-
ria egoldgica se refiere con tanta preferencia a la decision judicial,
Pero la teoria pura del Derecho ha mostrado en la teorin gradual (Stu-
fenbautheorie) desarrollada por Adolf Merkel, que la esencia de la
funecién judicial no es el conocimiento de un Derecho ya previamente
fijado v acabado, sino la continuacion del procese de creacidn juridi-
ea y que el juez hace lo mismo que el legislador, o sea, normar, esta-
blecer normas, aunqgue de carfeter individual a diferencia de las nor-
mas generales del legislador. Incluso cuando el juez establece de mo-
do auténtico un supuesto de hecho establecido en una norma juridica
general como condicién de eiertas consecuencias juridicas, la significa-
cion de este establecimiento no es la de un acto de conocimiento, sino
la de un precepto; el precepto obligatoric de considerar como dado un
supuesto de hecho incluso cuande en verdad —en la Umiea verdad gue
inferesa al conocimienlo— no es dado. El llamade concelmiento judi-
cial nace con fuerza de Derecho en un estadio en el que va no puede
suprimirse. Perg ninglin conocimiento auténtico., o sea ningin cono-
gimienta cientifico puede nacer con autoridad de cosa juzgada, puesto
gue su verdad podria ser revisada en todo momento y en consecuen-
eia ser rechazado como falso y, por ende, suprimido.

Naturalmente, que la esencia de la funcion legisladora ¥ judicial
no sea el conocer, sino el normar, no significa que el legislador y el
juez no conozean algo antes de cumplir su funcidn especifica de esta-
blecer normas. El legislador conoce, o debe econocer, la constitucién y
las relaciones que trala de regular; el Juez ‘conoce o debe conocer
la ley gue aplica y las circunstancias del caso que debe resoclver. Pe-
ro, de hecho, la funcién normativa puede ejercer sin este conocimiento
v no es raro que ocurra asi. A lo sumo, la adquisicién de éstos cono-
cimientos es un supuesto no la esencia de la funmcion legisladora ¥ ju-
dicial.

La diferencia entre la funcidén de la autoridad juridica v la de la
ciencia del Derecho se patentiza singularmente en la diferencia que
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‘existe entre interpretacién auténtica y la interpretacién doctrinal.
Yo llamo “interpretacién” a la interpretacién de una constitu-
cién, de una ley, de un tratado internacional o de un contrato privado,
de una decisién judicial, en una palabra, del contenido de cualquier
norma concreta creada por una autoridad juridica. Cusnde yo digo
que la ciencia juridica utiliza la norma de Derecho como "esquema de
interpretacién”, es claro que no me refiero a la interpretacién del con-
tenido de una norma juridica concreta. Lo tinico que quiere decirse es
que la ciencia juridica sdlo puede entender los actos de la conducta
humsna como actos juridicos o antijuridicos en cuanto que los conoce
eomo dctos definidos por las normas juridicas,

Con referencia a la interpretacion del contenido de normas juri-
dicas concretas, la funcidn de la autoridad juridica y la de la ciencia
del Derecho parecen tener a zimple vista un cardcter idéntico, como si
en ambos casos se iratase de conocimiento. Pero una investigacién
mas a fondo prueba que la verdad no es ésa. La interpretacidn de la
ciencia juridica no tiene efecto juridico alguno; es puro conocimiento
Se puede decir de ella, con plenitud de sentido que es exacta (verda-
dera) o falsa. En cambio, la interpretacién de la autoridad juridica es
auténtica y, por tanto, obligatoria, pues tiene efecto juridico. De ella
no tendrfa sentido decir que es verdadera o falsa, pues aun cuando fue-
se falsa desde el punto de vista del conocimiente puro, seria, sin embar-
go, Derecho, o sea norma y en cuanto tal no seria ni verdadera ni fal-
sa, sino valida, y en este ultimo caso no seria una norma, sino sélo la
apariencia de una norma. Que la interpretacidn de la autoridad juri-
dica es auténtica, o sea chligatoria, significa que es obligatoria la nor-
ma creada por la autoridad cuando aplica una norma superior. Solo
una norma puede ser obligatoria, Parece que esta norma se justifica
en la interpretacién que en ella se patentiza. Pero en realidad no es
asi, sino al revés, la interpretacidén se justifica por la norma establecida
por la autoridad, Pues para que la interpretacion tenga lugar es menes-
ter que la norma exista como vélida y sélo en tanto que subsiste su
validez es posible la interpretacién, completamente al margen de gue
gea exacta (verdadera) o falsa desde el punto de vista del conocimien-
to. Por esto carece de sentido aplicar a la interpretacion de la autori-
dad juridica la medida del conocimiento, o sea el eriterio de verdad
que son el eriterio y la medida propios del conocimiento cientifico-juri-

‘dico. Un ejemplo puede aclarar lo dicho. Supongameos que una ley
prescribe, sin excepcién alguna, la pena de muerte para el caso de al-

ta-traicion. Ahora bien, en un caso determinado, un tribunal aplica una
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pena de privacién de libertad. Supongamos todavia que el tribunal
fundamenta expresamente su decision, Sabemos, sin embargo, que es-
ta fundamentacién no es esencial, gue el establecimiento de una nor-
ma por aplicacién de una norma superior puede darse sin esa funda-
mentacién como, por ejemplo, el érganc legislador establece uasi_-sicf.m—
pre sus normas generales sin fundamentar expresaments su cans‘u_i;u-
cionalidad, y cuando esta fundamentacién se da, es distinta de la _auten-
{ica funcifn normativa e irrelevante para ésta. Supongamos aun que
el tribunal, en su fundamentacién, interpreta la ley que aplica en el
sentido de que, si bien no establece ninguna excepeion para la pena
de muerte, no por eso deja de ser posible algina excepelon. Bioun ju-
rista cientifico sustentase semejante interpretacién de la ley, ofro ju-
rista podria recharla como falsa. Pero la interpretacion del t:-ibu.m_il,
o mejor, la decisién del tribunal fundada con esta interpratacidn exis-
te como Derecho v como tal conserva su fuerza, en tanto que ho es de-
rogada por una autoridad competente. No tiene sentido afirmar que
una decisién judicial es falsa, si existe como Derecho.

Sdlo puede decirse que, mientras no adquiere fuerza de Dje;&-
‘¢ha, puede ser derogada. Pero lo mismo puede ocurrir con una decisidn
exacta, o sea verdadera desde el punto de vista del conocimiento pu-
ro. Supongamos que el fiscal apela de la sentencia del trihu:_ml a la
instancia sperior y que ésta confirma la decision del tx-ibuqa] inferior,
que de ese modo adquiere fuerza de Derecho. Esto significa que, en
‘ese caso es Derecho castigar la alta lraicidn con prision y no con pena
de muerte, aun cuando ello sea falso desde el punto de vista pyramen-
te epistemolégica de la interpretacién de la ley, que no es s‘np‘hcatfia a
la interpretacién por autoridad juridica., Decir de una decisién judi-
cial existente juridicamente o dotada de fuerza de Derecho que es fal-
aﬁ, es tan carente de sentido juridico como decir de un condenado en
firme por un delito que ha sido condenado inocente, Resulrta de agui
que lo que se llama “interpretacién” por la autoridad juridica es cosa
distinta de la interpretacién cognoscitiva del contenido de una norma
juridica por el jurista cientifico, o de la interpretacion, parecida. a és5-
ta, por el tedlogo, de un pasaje de la Biblia. Con la interpretacion de
la autoridad juridiea se crea algo: Derecho. Pero el jurista clentifico
no erea Derecho eon su interpretacién, como el tedlogo no crea con su
interpretacién un nuevo pasaje de la Biblia. O con otras palabras; la
autoridad jurfdica puedé modificar el Derecho con su interpretacion:
:paro con la interpretacion cientifica, ni el jurista puede alterar el De-
recho ni el tedlogo la biblia.
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La teorfa pura del Derecho no ha sido la primera en afirmar que,
muy a menudn que los tribunales, con el pretexto de Limitarse a inter-
pretar el Derecho existente, eg deur esclarecer su sentido por la via del

conocimiento, han creado en realidad Derecho nuevo, Lo que hace la
teoria pura del Derecho es establecer que la llamada interpretacién,
implicada en la aplicacién de una norma superior por la autoridad ju-
ridica, constituye produccion de Derecho y por eso es esenclalmente
distinta de una pura funcién de econocimiento.

Tal es la situacién teorética sobre la que se basa la distineién en-
tre norma de Derecho y proposicidn juridica.

A diferencia de la teorfa pura del Derecho, la teoria egolégica
dfirma que entre la funcién de la autoridad juridica v la de la ciencia
del Derecho no existe diferencia alguna, puesto que ambas son cono-
cimiento. “Tanto el 6rgano como el jurista, al pensar sobre el Dere-
cho, que es conducta, Io hacen con normas; Ia conceptuacién de ambos
es igualmente normativa hasta la identidad; en este sentido no produ-
cen nada diferente” (pdg. 50). Por eso rechaza la feoria egolbgica la
distincidn entre norma de Derecho y proposicién juridica. Antes de
entrar en el andlisis de esta teoria debo decir que si el obrar del érga-
no y el del jurista cientifico no son cosa esencialmente diferentes, una
de las dos es superflua, pues entonces lo que hace el érgano es cien-
eia, ¥ la misma ciencia que la del jurista, ¥ no se comprende la nece-
sidad de una ciencia juridiea si ya existe la ciencia rel drgana, v a la
inversa. Y si se dice que el conocimiento del jurista no es posible sin
la: previa funcitn del érganc juridico, porgue lo gue el jurista conoece
es lo que el érgano crea, entonces se estd afirmando que las funciones
del drgano y del jurista son dos cosas diferentes.

El profesor Cosgio llama pensamiento ‘normative” al conocer
que, segin la teorin egolégica, es funcidn tanto del érgano juridico co-
mo del jurista. Pensamiento normativo no puede tener otra significa-
eién gue pensar una norma. Como esta norma, en cuanto norma po-
sitiva de Derecho no puede ser un invenio del jurista que Ia piensa,
tiene que ser producida por ofro para gue aquel pueda pensarla. ¥
ese otro no puede ser sino el drgano juridico, el cual erea lo que luego
el jurista piensa v describe en proposiciones gue en modo alguno son
normas, porque del jurista que no es dérgano juridico no pueden ema-
nar normas obligatorias. Pero la teorfa egolégica parece suponer que
existen dos normag diferentes, de las cuales una ¢s emitida o pensada

por el érgano, la otra por el jurizsta, ¥ lanza contra mi la safirmacién
de que el obrar del érgano y el ohrar del jurista son distintos uno de
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ofro ¥ que la diferencia que ciertamente existe no es enire norma de
Derecho v proposicién juridica, sino entre dos normas: la del érgano ¥
la del jurista. “La diferencia buseada no es, por tanto, enire norma y
proposicion juridica como supone Kelsen, sino entre la norma en si
misma, la norma directamenie positiva, de un lade, ¥ la norma positi-
va a secas, de otro” (pig. §0).

* Yo no creo gue nadie pueda imaginarse en dénde radiea la: di-

ferencia entre ung "norma en si misma, la norma inmediatamente po-
sitiva" y una "norma posiliva a secas”. Tampoco se sacard mucho de

lz explicacion siguiente: "pues las normas que salen de la mente del
organo se presentan como vigenfes o eficaces en si mismas —y aun-
gque en verdad no lo fueran, como ocurre si nacen muerfas o caen en
desuso, asi igualmente se presentan— porque la mencién intencional
de la norma de un érgano a la conducta toma contacto de modo diree-
to, en el mismo acto de la normaeién, con la positividad o existencia
del Derecho en cuanto que es una conducta gue se conoce a sf misma
pensandose como conocimiente e intuyéndese eomo hecha.

" En eambio, las normas gue salen de la mente del jurista toman
contaeto con la positividad o existencia del Derecho, por la via indiree-
ta de una verificacién intuitiva independiente del acte de la normaciéa,
esla vez efectuado por un jurista gue intuye el hecho de los drgancs
0 sus rastros y por encima de todo, que intuye el comportamiento de
los hombres que viven el Derecho, al cual se refiere el jurista” (pag.
50). Es incomprensible que puedan ser normas “eficaces” normas que
“han nacido muertas”, o sea que no han, sido eficaces, y que precisa-
mente las normas gue aparecen coma eficaces’ hayan de ser conside-
radas “vilidas en sf mismas”. Més incomprensible aiin es que “la men-
cién intencional d2 Ja norma emitida por un érgano” se refiera “direc-
tamente y en el acto mismo de la normacidn a la positividad o existen-
cia del Derecho, o sea, al parecer, que el drgano trata de crear Dere-
cho eficaz porque se trata de "una conducta que se conoce a & misma,
fue se piensa como conocimiento y se intuye como hecho”.

Una conducta no puede eonocerse a si misma, ni pensarse como
eonocimiento ni intuirse como hecho, Todas estas proposiciones son
palabras sin sentido. ;De que conducta se trata, por lo demés?. Sin
duda, de la conducta del érgano, de cuya mente emana la norma, la

“norma del Grgano”. ¥ eémo nace esta norma de su mente?. No sin
Su conducta, sin ese deus ex machina que es el "aclo de normagcién”,
€l cual no es, de fijo, un acto de pensamiento o de conocimiento. Muy
discutible es la afivmacién de gue las "normas emanadas de 1a mente
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del jurista” solo toman indirectamente contacto con la positividad del
Derecho, puesto que de la mente del jurista no puede emanar norma
alguna, por lo menos normas como las que emanan de la mente del or-
gano; y si con elle quiere decirse tinicamente que el jurista piensa nor-
mas, la afirmaeién de que éstas sdlo toman eontacto indirecto eon la
positividad del Derecho es falsa porque precisamente el jurista es el

1nico due contempla como valido un ordenamiento eficaz en su ‘con-

junto. Pero no se trata de nada de ésto. Lo que resulta de los razona-
mientos anteriores es que la teorfa egolégica admite que el Grgano emi-
te normas como las emite el jurista; v que la teoria egoldgica recha-
za el dualismo de norma de Derecho v proposicion juridica sdlo para
sustituirlo por el dualismo de norma emanada del érgano y norma e-
manada del jurista: v eso es lo que hace la misma teoria egoldgica que
antes habia afirmade poder comprender el Derecho "sin referencia a
una norma’’ v “sin conceder 1a menor influencia a lo normative” . Aho-
ra se ve que, para comprender el Derecha, la teoria egologica recurre
HO @ una norma, sino a dos. Pero la norma emanada de la mente del
frgano no es sino la norma ereada por la autoridad juridica, mientras
gue la norma emitida por la mente del jurista es la proposicidin juridi-
ea gue le corresponde formular,

En las frases anteriormente ecitadas se afirma que el acto en el
que el drgano crea la norma, o la norma asi creada, es conducta gue
Hg conoce 4 st misma, que se piensa como conoecimiento y gue se contems
pla como heche. El ohjeto del conocimiento gue se dice funcidn del
organo juridice, es la propla conducta del 6rgane y como segin la teo-
rin egolGgica esta conducta es conocimiento, se trata de un conogi-
miento que se conoce a si mismo. Pero mas adelante dice gl profesor
Cossio: 'HEs de toda evidencia que la narma como tal, en cuanto que
‘85 una menecién significativa, describe algo, algo gue es libertad, en
forma de comocimiento, con lo cual resulta ser concecimiento” (pég.
54) . El objeto del conocimiento que se dice ser funcidn del drgano es
clerta libertad: jserd la libertad del mismo drgane juridico?. Por su

contenido, la norma de que aqui se habla no se refiere al acto del 6r-
gano juridico, sino a la conducta de otros. Por tante, también a la li-

bertad de los hombres cuya conducta regula. Pero si la nerma “deseri-
be alzp en forma de conocimientn, sélo puede ser la conducta que
"prescribe” ¥y no'describe”, v no, por tanto, la libertad de los hombres
cuya conducta prescribe. Que estos hombres sean libres es la hipote-
sis errada de los juristas que sen filosdficamente indeterministas.
También ol érgano juridico puede partir de la misma hipétesis; pero

e
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ésta es completamente irrelevante y muchos Grganos estdn convenci-

dos de que su funcién creadora de normas, y no cognoscitiva, no pue-
‘de lograr el éxito apetecido més que si los hombres cuya conducta re-
gulan no son libres, o sean, eausalmente indeterminadoes, o sea, por el

contrario, cuando creen que su conducta estd sometida a la ley causal
v por eto tratan de provoear causalmente la conducta deseada median-

~ te el acto de creacién de la norma.

Es una vacua tautologia afirmar que de ese modo la norma se
convierte en conocimiento, que describe en forma de conocimiento una

supuesta libertad, o ses, que se convierte eén conocimiento porque co-

noce algo. El profesor Cossio continfia: “(La norma es) conocimien-

to d= la norma més elevada de la que toma su validez y conocimiento,

a la par, de los hechos que sefiala como antecedentes y de las consecuen-

‘gias que sefiala o prescribe”. La “libertad” que la norma deseribe en
- forma de conocimiento es, por tanto, una norma. Resulta completa-
. mente Incomprensible cmo la libertad, es decir, la indeterminacion

eausal de la condueta humana, puede ser una norma reguladora de esa
conducta, aun dando por bueno que la normacién juridica presupnga

"ln libertad del hombre ecuva conducta regula. FEn el pasaje anterior-

- mente citado, afirma el profesor Cossio que la norma del organn g€ Co-
" noee a sf misma; pero ahora, la norma conoee otra norma, la “norma
- més elevada de la que toma su validez”.

Que la norma establecida por un parlamento legislativo por wvir-

* tud de la cual la alta traicién se castiga con la pena de muerte, descri-
" ba en forma de conocimiento la norma constitucional que otorga al par-

lamento su competencia legislativa, es algo que no puede afirmar ni

~ aun la fantasfa més exaltada por la fenomenologia existencial. Pero

- segiin la teorfa egolégica, la norma no es sélo la deseripeién en forma
de conocimiento de una norma superior, sino también del hecho con-
dicionante y condicionado de su contenido. Es evidente de suyo que
una norma tiene que tomar referencia a ciertos hechos, o sea a deter-
. minados contenidos. Pero lo gue importa es el sentido de esta referen-
cia, Y este sentido no puede ser el de la descripeién en forma de co-
. nocimiento, sino el de la prescripeién normativa. Fl mismo profesor
Cossio, tiene que decir aqui que la norma “preseribe” las consecuen-
cias juridicas. La determinacién de los hechos que constituyen el con-
Midﬁf de la norma, no acontece con el fin de describirlos en forma de

_:prmﬂqmenta sino para prescribir una determinada condueta. Si una

ley pmhibe a] ‘robo de energia eléctrica porque establece una pena pa-
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claro que esta definicion tiene un sentido completamente distinto del
de un tratado de Fisica, incluso en el caso de que el legislador repro-
duzea la definicion del Tratado. A diferencia de ésta la definicién del
Iegiﬂhdur es obligatoria; tiene el sentido de que los érgancs de aplica-
pion de la ley estdn sujetos a entender por "electricidad” lo que el le-
gislador ha definido como tal. Esa definicién es, pués, también una
prescripeién ¥ no una deseripeidn. Por lo que se refiere al estableci-
miento del supuesto de hecho en la decision judicial, me remito a lo di-
cho anteriormente.

Tal es la situacién de la teoria egoldgica en cuanto a la funcién
cognoscitiva del Srgano juridico.

v

Finalmente, la teoria egologica rechaza la distincién entre estd-
tica v dinamica, que para la teorfa pura del Derecho no es esencial en
modo alguno, aun cuando la considera util para la exposicidn de sus
propios fines. El profesor Cossio objeta econtra ella que sumprime la
unidad del objeto cognoscitive, puesto que el objeto de la considera-
pidm estitica serian las normas, ¥ en cambhio, el obhjeto de la considera-
cién dinAmica serian actos juridicos, esto es, eonducta humana, con lo
cual yo caeria en oposicién con mi propia sctitud eontra la “teoria de
las dos caras” del Estado, fundada por mi en la afirmacién de gue
rompe la unidad del objeto de conocimiento, La consideraciéon dindmi-
¢4 se refiere solo a8 la condueta de los drganos juridicos, mieniras gue
el Derecho regula no solo ésta, sino también la conducta de los hom-
bres gue no son Organos juridices, especialmente la conducta no pro-
hibida v, por ende, permitida. De ese modo, la consideracion dinami-
ca del Derecho incurre en conflicto con el axioma segin el cual lo que
no estf jurfdicamente prohibido, estd permitido.

Frente a esto he de notar que tanto €l objeto de la consideracion
estitica como el de la consideracién dinfmica son normas de Deracho
gue regulan conducta humana. Yo no he dicho nuneca que el objeto de
una consideracién sean normas de Derecho y el de la ofra no sean nor-
mas sino conducts humana, porque en ambos casos sole viene en ciies-
ti6m la eonducta humana en euanto es una conducla regulada por nor-
mas de Derecho. Puesto gue el Derecho regula su propia produceidn
por medio de normas establecidas por drganos juridicos, se pueden con-
templar las normas reguladoras de esta produccién o, lo gue es lo mis-
tno, esta produccién de Dereche regulada por el Derecho —es decir,
mn Eﬂpﬂl_:lfl{_:u psontenido juridico— en cuanto proceso, y esto y no otra
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cosa es la consideracidn “dindmieca” del Derecho. El gue en ese easo
se presente en primer plano un determinado contenido de las normas,
a saber, los actos por ellas regulados de produccidn del Derecho, no
significa en modo alguno que se pierdan de vista las normas juridicas,
o sea, el hacho de que los actos productores de Derecho estin regula-
dos por normas juridicas, v no se opone de ninguna manera el princi-
pio fundamental de la teorfa pura del Derecho segiin el cual los actos
de conducta humana sélo pueden ser eonsiderados como actos jurldicos
¥ singularments como actos productores de Derecho en cuanto gue es-
tin definidos como tales por el Derecho, Por eso es inexacta la descrip-
cidn gue hace el profesor Cossio de la diferencia entre consideracidn
estitica v dindmieca, afirmando que "en primer caso se muestran las
normaz del Derecho, v en el segundo los actos juridicos de su creacidn
vy aplicacion” (pag. 61). Pues, sepiin mi propia coneepcion, en uno y
otro ecase se muestran normas juridicas; sino que en la consideraeién
dindmica, el acento recae sobre un contenido especifico de las normas:
en la produceién de Derecho regulada por dichas normas (y en la a-
plicacion de Derecho, que también es creacion juridica): mientras que

en la consideracidn estatica el acento no recae sobre este contenido, no

se trata de mostrar como es producido el Derecho —con arreglo a los
preceptos del Derecho— sino edmo regula el Derecho la conducta de
los hombres que no son organcs juridicos, aguella conducta humana
gue no consiste en la posicién de actos productores de Derecho. Y de-
be observarse a ese propdsito que el Derecho regula esa conducts ca-
balmente porgue regula la conducta de los drganos de produccion (v
aplicacién) de Derecho. El Derecho prohibe a los homhbres que no son 6r-
ganos juridicos asesinar, desde el momento gque prescribe a los or-
ganos juridicos castigar al asesinato. De ese modo estatuye el deber juri-

dico de no asesinar, E1 Derecho manda a los hombres que no son 6rganos

juridicos pagar sus deudas desde el momento que preseribe a unérgano
juridico ordenar la ejecucidn eivil contra un deudor moroso. Y el Derecho
“permite” a los hombres que no son drganocs juridices realizar una de-
terminada eonducta desde el momento que no prescribe a dichos drga-
nos ejecutar un acto cosctivo en el caso de la eonducta contraria; o sea,
llevar a eabo un aeto productor de Derecho gque implique una saneion
contra aquella conducta, Como ya antes dijimos que una conducta es-
ta juridicamente permitida significa tan sélo que no se halla juridiea-
mente prohibida, Por eso no es posible deseribir la conducta juridiea-
mente permitida de un hombre gue no es érgano juridico sin referir-
se ipso facto a If.l conducta regulada por el Derecho de log 6rgancs ju-
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ridicos, Por tanto, son las mismas normas de Derecho las gue consti-
tuyen el objeto tanto de la consideracion sstética como de la dindmica;
¥ por eso no puede decirse, ni remotamente, gue con esta distincién, se
rompe la unidad del objeto del eonocimiento,

La situacidn no se parece en nada a la que provoea la teoria de
las dos caras del Estado. Pues eon arreglo a ella, el Estado seria, por
una parte, un ordenamiento juridico o una persona juridica, mientras
gue por el otro lado seria un objeto gque no tendria nada que ver con
el Derecho y existiria con independencia de éste. Mi objecién contra
eata teorfa se basa en que es imposible que uno v el mismo Estado sea
a la vez Derecho v no Derecho; de suerte, que en esa teorfa na se tra-
ta —como-ella afirma— de dos earas de un misme ohjeto; sino de dos
objetos diferentes, Pero creo haber mostrado que este no es el caso
con mi distincién entre consideracidén estdtica ¥ consideracién dindmi-
ca del Derecho., Y el profesor Cossio sdlo puede mantensr la aparien-
cla de lo contrario, formuléndolas [alsamenle, en coniradiceidn con mis
propios punios de vista, dando a entender gue, en mi opinidn; el obje-
to de uns consideracion serian las normas juridicas v el de la ofra la
conduecta humana.

Y con esto queda contestada por mi parte, de una vez para siem-
pre, la pregunts del profesor Cossio sobre la relacion enire la teoria
del Derecho v la teoria egoldgica.

(Traduecion de LUIS LEGAZ LACAMBRA). — Tomado de la
revista de "Estudios Politicos’.

(*} Publicado en la Qesterrerchische: Zeitschrift fir Offentliches Recht, Bd. V.
H. 4, Viena, 1853

(8 COfr., mi trabsjo ¢Cousality and lmputations. Rthics, vol, LXI nimero I
1050, phga. I-I1.

t4) Cfr., mi escrito sAllgemeine Rechtslehre tm Lichte der materialistischen
Gieschichtsauffassungy Archiv, . Sorialwissensesneff und Sosialpolitik, Ti-
hingen, 1931, phgs. 4498-521.

thY  WVeage ol volumen eolective Soviet Legal Philosophy. Translated by HUGH
W, BABB, With an introduction by John N. NAZARD. 20th Century Le-
gal Phllogophy Series, vol. V. Cambridge, Mass. Havard University Press,
1061, phgs. 284, 887,

(6} ©fs., mi General Theory of Law and State. Haorvard  University Press,
Combridge, Mass,, 1940, pag. 147
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E’IE—SWEEZY - "La Eronomia Nacional Soeialista”.

276—SILVA HERZOG - "Tres Siglos del Pensomiento Feondmieo™.

< (1518-181T).
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277—SILVA HERZOG - “Historia y Antologia del Pensamiento Eco-
n&m;co!l.

278—SMITH ADAM - “La Riqueza de las Naciones”.

279—SOMBART - "Apogeo del Capitalismo”.

280—SOMBART - "Lujo y Ctpitalismo”™. 5

281—STOLPER - “Historia Econdmica de Alemania”.

281-B. SIMIAND F. - "Le Salaire”.

282 SAYRES - "La Banca Moderna'.

283 STRACHEY, J. - "Naturaleze de lag Crisis”.

284 SEE - "Origen y Evolucidn del Capitalisimo Moderna".

285—SEE - Materialismo Histérico e Interpretacion Econdémica de la
Historia”.

286—SELIGMAN - "Principios de Economia”.

287—SELIGMAN - "La Interpretacién Eeconémica de la Historia".

288 —SISMONDI - "Principios de Economia Politica. Rigueza y Po-
blacidn™.

286 SPANN - "Historia de las Doctrinas Econdémicas' .

200 SCHURR - “Aspectos Econdmicos de la Energfa Atémica”.

291 —SEGAL. L. - "Principios de Economia Pulitica”.

292 SOMERS - "Finanzas Publicas e Ingreso Nacional”.

203_SAY. J. B. - "Principios de Econgmia Politica”.

204 _SAY. J. B, - "Catecismo de Economia Politica™.

295 SAY. J. B. - “"Curso Completo de Economia Politica Practica”.

206 SAY. J. B. - “Cartas a Thomés Roberto Malthus sobre Politica
Econfmica”.

297 SILBERNER - “La Guerra en el Pensamiento Econémico”.

298 —SAMPER MIGUEL - "Eseritos Politico-Econémices”.

299 STUDIES IN INCOME AND WEALTH (10 volimenes). - "Na-
tiorial Bureau of Economic Research. N. ¥".

300—TARSHIS. L. "Elementos de Feonomia Politica” .

301—TAYLOR W. - “Principios de Administracién Cientifica”.

302—TOUTAIN. J. - "La Teonomila en la Edad Antigua”.

303—TRIFLIN ROBERT - “La Moneda y las Instituciones Bancarias
en Colombia".

304—TORRES G. GUILLERMO. "Historia de la Moneda en Colombia”.

‘305 TORRES G. GUILLERMO - "Nociones de Economia Politica”.

306—TURGOT. J. - “Reflexiones sobre la Formacién y Distribucién
de la Riqueza .

307 —TINBERGEN Y POLAK - "Dinamica del Ciclo Econdmico’ .

E&E—-TRUCHY H. - "Curso de Economia Politica” .
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309—TECNICA DEL INGRESO, (varios trabajos. - “"Banco de Me-
jico. 1946,
310—UNIVERSIDAD DE OXFORD - "La Economia sin paro Forzoso™
311—USHER - "Historia de las Investigaciones Mecdnicas™,
312—URIBE ANTONIO JOSE - "Crédito Moneda y Bancos”,
313 URIBE ECHEVERRI CARLOS - "Nuestro Problema Produeir”. {
314—WICKSELL - “Lecciones de Econamia Pelitica”. |
315—WEBER - "Economia y Sociedad”.
316—WEBER. A. - "Economia Politiea”.
31T—WEBER M. - "Historia Econdmica General”.
31B—WALL - "Analisis de Estados Financieras’ .
319—WALTER EUCKEN - "Cuestiones Fundamentales de la Eccno-
mia Politica”,
320—WALKER - "De la Teorla Economica a la Politica Econdmica’.
321—WAGEMAN. E. - "Qué ez Dinero?".
J22—WALRAS - "Elemenlos de Feonomia Pura .
323 _WALLICH - "Proyeecicnes FEeondamicas de las Finanzas Piiblicas”.
324 _WHALE - "Comercio Internacional™.
325—WHITTAKER - “Historia del Pensamiento Econdmico”,
326—WOOTON - "Libertad con Planificacion” .
327 —_WESLEY C. MITCHELL - "Ciclos en los Negocios™ .
J28—WEHIITE - "La Industria Latinoamericana”.
320 VILLAVECES CARLOS - "Bancos Centrales de Emision”.
830—VILLAVECES EMILIO - "Prfictica Banearia”.
3B —VILLEGAS AQUILINO - "La Moneda Ladrona™.
332 ZULTAGA JAIME - "El Comercio Exterior de Colombia”.
433—ZAMORA - "Tratado de Teoria Econdmica™.
334—ZEUTHEN - "Teoria y Método de la Economia .

Anexo
a) Fisher Irving - "La ilusién de la moneda estable”.

b) Sckth - "Méis dinero, més capital, més trabajo’.
¢) Trujillo T. Carlos "El erédito agricola”.
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DOCTOR SAMUEL BARRIENTOS RESTREFPO

Después de haber realizado una labor brillante al [rente de la
‘Secretaria de Educacidn Piiblica de Antioquia, se refira de esta alta
posicion el doctor Samuel Barrientos Restrepo, ilustre jurisconsulto an-
.ﬁGQuena v una de las culturas més vastas en las cifras colombianas de
este orden.

Se caracterizd la labor del doctor Barrientos Restrepo por haber
Ppuesto ert practica todos los programas gue sobre demoeratizacion de
la ensefianza y de la cultura ha venido desarrollando de una manera
admirable el actual Gobierno. Muchos fueron los ecentros educatives
‘que tuvieron vida en el ejercicio administrativo del doctor Restrepo y,
‘especialmente, su preocupacién constante por dotar a la Universidad
de Antioguia de todos los recurses que exigen su continuo progreso ¥
engrandecimiento. En la educacién secundaria, la creacidén por parte del
Gobierno Nacional del Instituto Marco Fidel Sudrez, el funcionamiento
de la Pacultad de Ciencias de la Educacidn, en el orden profesional, y
‘la ereacién de numerosos centros de educacién primaria, constituyen
:_3315 realizaciones mas visibles y patridticas del doctor Barrientos Restre-
‘pa, en su cortp pero fecundo ejercicio administrativo.

‘El doctor Barrientos Restrepo ha entrado a ejercer la magistratu-
3 el Tribunal Superior de Medellin, posicién en la cual sirvid en
€pocas v en la que se destacd por su vasta formacién juridica y
par Sus desvelados propositos por hacer de la administracion de justi-
| ‘Antloquia un modelo de virtudes, de consagracién y de eficiencia.

Deplorsmos el retiro del Doctor Barrientos Restrepo y le desea-
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mos muchos éxitos en sus nuevas labores como administrador de la Jus-
ticia.
DOCTOR EUDORO GONZALEZ GOMEZ.

Por haber aceptado una plaza de magistrado en el Tribunal Su-
perior de Medellin, hizo dejacion del carge de Decano el doctor Eudo-
ro Gonzdlez Gémez, una de los més prominentes juristas del pals.

Cuande el doctor Gonzdlez Gomez fue llamade por el Gobiernoe
Departamental para ocupar el cargo de Decano de la Facultad, hicimos
fervientes votos porgue tan ilustre jurisconsulio permaneciera por lar-
go tiempo al frente de los destinos de la Facultad de Derecho. Pero,
ante la obligante designacidn que le hiciera la H. Corte Suprema de
Justicia, para oeupar el cargo de Magistrado, el doctor Gonzilez Gimez
lo aceptd y ya ha entrado a ejercerlo.

Deploramos el retiro del doctor Gonzdlez Gamez por multiples
razones: porgue ¢l es el modelo del profesor eficiente ¥ de extraordina-
ria formacién cientifica; porque al frente del Decanato fue siempre un
desvelado servidor de los intereses de la Universidad y de la Facultad;
porgue die gran impulse a los seminarios del Ceniro de Investigacio-
nes Cientificas v logrd colocarlos a la altura de las instituciones simila-
res que funcionan en las Universidades extranjeras.

Sin vacilaciones podemos afirmar que el doctor Gonzalez Gomez
es el primer catedrdtico de dereche civil en Antiogquia y uno de los
mis eminentes del pals, no solo por su admirable y complela versacion
cientifica, sino por sus grandes capaecidades docentes. Las generaciones
que de €l han recibido sus sabias lecciones sobresalen en todos los cam-
pos por su sdlida formacion juridica.

Al despedir al ilustre Decano, hacemos votos porque su nueva
posicién sea una prolongacién de la brillante frayectoria que ha carae-
terizado su meriloria vida,

La Redaccion



