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Solidarismo v derecho

JOSE ALBENDEA *

1. El Imperio incaico

El sociblogo colombiano Rafael
Bernal Jiménez en su documentada
obra Dinamica del cambio social', hace
una amplia referencia de la organiza-
cion social del pueblo inca, en la que
resume la cronica del Inca Garcilaso
sobre el mismo tema, de la que éste se
ocupa en sus célebres Comentarios Rea-
les de los Incas (Lisboa, 1609). El resu-

men del profesor Bernal Jiménez nos

ilustra asi: entre los primitivos pobla-
dores del Peru existi6é un régimen
de trabajo comunitario intimamente
vinculado con la economia agrariay
el sistema de tenencia de los predios
laborables. Al grupo familiar llama-
do *‘ayla’ se le adjudicaba una par-
cela basica laborable, el “tupu”, cu-
ya extension variaba segiun la
fertilidad de la terra. El “ayla’ reci-
bia un “tupu’ adicional con la llega-

* Dr. en Derecho Universidad Na-
cional, profesor Universidad de la Sa-
bana.

da de cada nuevo hijovarén, vy medio
“tupu’’ si el nuevo vastago era hem-
bra. Pero como todo el territorio era
propiedad del Estado, representado
por el Emperador Inca, la adjudica-
c16n del “tupu’’ no se hacia a perpe-
tuidad sino por el término de dos
anos, y el “"ayli™ no recibia dominio
pleno del mismo sino dinicamente el
usufructo de €él. Este sisterma permitia
una redistribucion periodica de las
tierras, puesto que, periddicamente
también, revertian al Estado. La
consecuencia de este sabio régimen
de propiedad agraria, la expone Ber-
nal Jiménez con las siguientes pala-
bras: ""No habiaentre losincas gentes
mendicantes ni desamparados. To-
dos tenian asegurada su subsistencia,
inclusive los invalidos, los enfermos,
las viudas, los ancianos. Es verdad
que no existian grandes ricos, ni
grandes terratenientes, pero tampo-

I. Imprenta Departamental de Bovaca,
Tunija, sf., T.1. p. 282 v s
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co gentes miserables... Los intereses
materiales del Inca se hallaban su-
bordinados al interés de la sociedad y
de los “aylis’ o comunidades fami-
liares'?

2. La civilizacion chibcha

Entre los muiscas, grupo étnico
originario, al parecer de muchos et-
nografos, de casi todos los pobladores
de lo que hoy es el occidente venezo-
lano y del territorio que corresponde
a Colombia y a buena parte de Cen-
troamérica, la organizacion comuni-
taria del conglomerado social es pro-
pia de la ultima centuria de vida
independiente de esos pueblos abori-
genes, es decir, del siglo XV,

El historiador Vicente Restrepo’,
citando al cronista Fray Pedro Si-
man, dice que entre ellos “las pobla-
ciones tenian bosques y lugares de
pesca comunes’ ', Anade un dato in-
teresante que refleja la sabiduria de
ese pueblo: “como los objetos de lujo,
esmeraldas, tunjos v joyas de oro y
cobre eran propios de la persona, los
enterraban con ella, y asi esta parte
de la riqueza, a la vez particular y
publica, dejaba de acumularse, v ca-
da generaciéon se veia precisada a
renovarla™, Mucho mas explicito
sobre la organizacion social comuni-
taria de los muiscas es Louis V. Ghis-
letti, quien en su estudio® sobre este
puchblo afirma que *‘el concepto de
comunidad se adapta mucho mas es-
trechamente al Estado social encon-
trado aqui (en la mesa cundiboya-
cense de Colombia), ya que ella se
inspira en el sentimiento subjetivo-
atectivo tradicional que tiene cada

miembro de participar de un todo™.
Mas adelante concluye: “Hay que
ver, pues, la naturaleza del Estado
Muiska como esencialmente comu-
nitario’’,

Entre los chibchas el régimen de
propiedad es también muy peculiar.
El mismo autor, siguiendo a Fray Pe-
dro Simén y a Lucas Fernandez Pic-
drahita, pone de relieve la austeridad
de estos aborigenes y su laboriosidad
y. por consiguiente, su gran capaci-
dad de ahorro. El Zipay el Zaque son
esencialmente repartidores de las ri-
(quezas, pues, como ya vimos, se cui-
dan mucho de que no se concentren
en unas solas manos. Estableciendo
un parangén de los chibchas y los
incas, sostiene que entre aquellos “‘se
establece una especie de comunica-
cion de la propiedad, cuyos elemen-
tos presentan una cierta analogia con
lo observado un poco al sur, en el
Peri. Subrayémoslo, no se trata en
ningin caso de una dictadura obre-
ra, sino inicamente de una cierta for-
ma de estatismo, de economia colec-
tiva, de supresion de la propiedad
personal..., de desaparicion del espi-
ritu de competencia. Todos produ-
cen para todos, v practicamente to-
dos reciben de todos™’

2. Ob., cit. p. 308.

3. Loy chibehas ante la conquista espaiola.
Bib. Banco Popular, Bogotd, 1972, p. 155.

4. Notwias astoriales de la conquista de tierra
finme, Imp, Medardo Rivas, Bogota, 1891 T.
11, pag. 309,

5. Ob. y lug. citados.

6. Los Muiskas, una gran cictlizaciin preco-
{ombiana, Bib. de Autores Colombianos, Bogo-
ta, 1954, Tomo I1, p. 143.

7. ib. p. 163.
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Para terminar nuestra referencia
al comunitarismo del pueblo muisca,
citaremos otro testimonio, el del pro-
fesor Guillermo Hernandez Rodri-
guez, quien en su obra “De los chib-
chas a la Colonia y a la Republica™®
analiza mas pormenorizadamente la
estructura social de esta cultura indi-
gena.

Citando a Rodriguez Freile”, nos
dice el autor que “desde la laguna de
Guatavita, que era la primera y pri-
mer santuario y altar de adoracion,
hasta la de Ubaque, los bienes eran
comunes’ . Hemos de aclarar que en-
tre los dos lugares citados, ubicados
en el macizo montanoso que limita la
Sabana de Bogotd por su costado
oriental, existe una distancia de se-
senta kilometros.

El mismo Hernandez Rodriguez
deduce con lagica, de la gran profu-
sion de resguardos indigenas en la
época colonial, la existencia de la
propiedad colectiva de la tierra entre
la gran familia chibcha'". Igual justi-
ficacion. en lo que al antecedente se
refiere. encuentra al trabajo colecti-
vo [sementeras de comunidad, etc.)
en las encomiendas coloniales'".

El antropdlogo Juan Friede, sos-
teniendo que la instituciéon comuni-
taria no fue invento de los conquista-
dores, narra'? un sonado pleito de
tierras fallado por la Audiencia Real
de Quito, ante la pretension de la hija
de un cacique de Caqueona en la
Cordillera Central de los Andes co-
lombianos, que reclamaba para sien
el siglo XVIII el resguardo que un
siglo antes hubiera recibido su abue-
lo: el protector de naturales de la

mencionada Audiencia dice en la
sentencia que ‘‘bien consta por expe-
riencia que los caciques dan los pasos
v hacen personeria en defensa de las
tierras de comunidad, por lo que ésto
no es fundamento para que el caci-
que se alce con la propiedad privati-
va de las tierras en perjuicio comuny
mucho menas en el caso presente’.

También Friede dice'’ que un
Oidor de la misma Audiencia, en
1638 a 1645, ante la solicitud del Ca-
bildo indigena de Paucitard, expidio
titulo de propiedad de las tierras de
éstos “‘en cabeza de todos™.

Otro vestigio importante de la
propiedad comunitaria entre los
muiscas lo encontramos en las Leyes
de Indias, Libro 32, Titulo 12, Ley
XVIII, que dispone sobre tierras que
“a los indios se les dejen todas las que
les pertenecen, asi en particular co-
mo por comumdades, y las aguas y rie-
gos”". Claro que como este mandato
legal no se cumplid, la recopilacién
de 1680, Libro 42, Titulo 39, Ley
X1V, para remediar el despojo hubo
de disponer “‘que a los indios se ha-
bra de senalar v dar tierra, aguas y
montes’’. Muchos de ellos todavia las
estan esperando tres siglos después
del reconocimiento legal. Sobre el

8. Bib. Basica Colombiana, Colculiura,
Bogota, 1975,

9. E! Carnero, Bib. de Autores Colombia-
nos, Bogota, 1954, p. 51,

10. ib., p. 68.

1. ib., p. 71

12, El indw en o lucha por la tierra, Ed.
Punta de Lanza, Bogota, 1964,

13. oh. cit. p. 50
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particular, hemos encontrado lace-
rante exclamaciéon de unos viajeros
de la época por tierras americanas’:
iUna de las cosas que mas mueven a
compasion por aquellas gentes es ver-
las ya despojadas de sus tierras!” ',

Todavia hemos de traer a cola-
cion un ultimo testimonio. El del his-
toriador del Derecho José Maria Ots
Capdequi. Afirma €l: “Es incuestio-
nable la existencia de la propiedad
comunal entre los indios desde los
primeros afios siguientes a los prime-
ros descubrimientos™ '’

Bien, pero, cpara qué este largo
recuento historico? Para mostrar co-
mo con nuestra propuesta la legisla-
cion comunitaria no hacemos nada
distinto a tratar de retomar esa veta
histérica que viene de muy atras, de
la vocacién solidaria de quienes ense-
forearon nuestro territorio durante,
al menos, dos milenios.

En elsiglo XVIirrumpieronen lo
que era ¢l dominio de los muiscas los
conquistadores esparioles, y con ellos
su exacerbado individualismo, que
no nos habia de abandonar ni duran-
te la trisecular dominacion hispanica
ni en el transcurso de la vida inde-
pendicnte. Al respecto dice Ghisleiti:
“Es supernior el sistema muisca al del
agresor. Una vez mas surge la gran
lucha entre la colectividad andénima
y multiple y el individuo, cuyas ar-
mas son sus crrores, su valor y sus
ambiciones: vy vencera el individuo...
Pero permanecen frente a frente, in-
tactas, las dos nociones. Por un lado
un individualismo exasperado, el
culto de la independencia perso-

nal..., por el otro, un orden interior
casi perfecto, pero cerrado, una pira-
mide en equilibrio sobre su propia
punta’™'®,

Discrepa de este concepto, el de lo
intacto de las dos nociones, el profe-
sor Antonio Garcia. Este estudioso
piensa que el régimen de propiedad
entre las comunidades indigenas,
después de la Colonia, ha sido comu-
nitario en el campo del derecho, pero
no en el de la economia. En éste ha
sido individualista, pero porun moti-
vo: por el contacto con el medio exé-
geno'’. Expliquémonos: Antonio
Garcia da a entender que aun cuan-
do la propiedad de la tierra v su culti-
vo hubieran sido comunitarios, el
contacto de los productos obtenidos
con el mercado actué como principio
disociador de los vinculos solidarios
existentes entre los miembros del gru-
po. Esto pone de presente el que,
cuando en un pais subsisten, al lado
de expresiones comunitarias de la
economia, manifestaciones economi-
cas no solidarias, se ha de cuidar que
coexistan paralelamente pero no
complementariamente, si se quiere
la perdurabilidad del sector solida-
rio de la economia, es decir, que ha-
bra que cerrar el ciclo propiedad
produccién-consumo dentro de un
mismo sistema economico, evitando
toda mixtura.

14. Jorge Juan v A de Ulloa, Vofiers
ecielas de Amévica. Imprenta de R Tavlor,
Londres, 1826, p. 683,

V5. Kstudivs de Histona del Derecho espadiol
en day Indhas. p. 117

16, ab. cit. p. 163 v 164

17. El probiema indigena en Colombia, en
Kevusta Colombia n. 3 y 4, 1946, p. 67 v 68,
B(rg(‘:rt'é.
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La organizaciéon comunitaria
1. El personalismo

Rafael Caldera dice en su estudio
Especificidad de la Democracia Cristia-
na'®: “Para nosotros, el individuo no
es el objeto de la accion politica, sino
la comunidad. No buscamos asegu-
rar el bien individual, sino el bien
comun. No nos basta la justicia con-
mutativa sino la justicia social. Aspi-
ramos a que el egoismo sea vencido
por el amor, para realizar la idea
verdadera de comunidad inspirada
por el amor y vivificada por la solida-
ridad. Queremos que el Estado re-
presente a la comunidad politica;
que la empresa sea una comunidad
en lo economico; que los pueblos
constituyan una verdadera comuni-
dad internacional™.

Fue Jacques Maritain quien acu-
6 la feliz expresion de personalismo
comumitario, para referirse a un siste-
ma en el que la persona —y no el
individuo— fuera el centro de interés
de toda accién o medida de gobierno.
Pero no la persona individualmente
considerada, sino ésta en comunidad.
De ahi que podamos complementar
la cita que acabamos de hacer, di-
ciendo que, ‘‘no nos basta la justicia
conmutativa, ni siquiera la distribuliva,
sino la justicia social”.

Oigamos al mismo Maritain: el
cristiano debe ser “‘consciente de la
tarea que le incumbe de trabajar por
la instauracion de un nuevo orden
temporal del mundo, lo que compor-
ta elaborar una filosofia social, politi-
ca y econémica que no se quede solo

en los principios universales sino que
sea capaz de descender hasta las rea-
lizaciones concretas. Esta filosofia es
comunitaria y personalista: entiendo
por comunitaria que para ella el fin
propio y especificador de la ciudad y
de la civilizacién es un bien comiin
diferente de la simple suma de los
bienes individuales y superior a los
intereses del individuo en cuanto que
éste es parte del todo social. Pero...
ese bien comin temporal no es fin
altimo. Esta ordenado... al bien in-
temporal de la persona... Por ello, la
justa concepcidn del régimen tempo-
ral tiene un segundo caracter: es per-
sonalista. Por lo cual entiendo que es
esencial al bien comian temporal res-
petar y servir a los fines supratempo-
rales de la persona humana’".

Con el animo de descender hasta
las realizaciones concretas, hemos de
escrutar, en paises como los nuestros,
donde al menos tedricamente tiene
plcna vigencia el derecho p{)sitivo, 0
sea la norma dictada por el legisla-
dor, si ese régimen juridico teleologi-
camente considerado se ordena a la
jJusticia social y a su objeto —queesel
bien comin—, pues, como ha dicho
La Pradelle, ““en definitiva, la perso-
na es el denominador comun de todas

las instituciones juridicas, es la razon
de ser del Estado™*’.

Uno de los maximos exponentes
de la Escuela Sociologica del Dere-

18. COPEIL “Caracas™, 1792, p. 57,

19. Humanisme integral, citado por Jean
Darujat, Jacgues Maridam, Dimensiones, (Ca-
racas, 1981, p. 145.

20. Citado por Lowis Le Fur, Fines del
Derecho, Edit. Jus México, 1944, p. 23.
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cho, ha podido escribir que “cada
vez que el hombre ejerce un derecho,
aun cuando sea en aparicncia ¢l mas
individual y el mas egoista, es atun
una prerrogativa social la que realiza
y es, pucs, en una direccién social en
la que €l debe utilizarlo... Cada uno
de nuestros derechos tiene una mi-
sién propia que debellenar...; en rea-
lidad y en una sociedad organizada,
los pretendidos derechos subjetivos
son derechos-funciones, deben per-
manecer en el plan de la funcién a la
cual corresponden, si no su titular

comete una desviacion, un abuso del
Derecho™ 2.

Desde que el constituyente de
1936, siguiendo a Leén Duguit, in-
trodujo en la Constitucién Nacional
la expresion “‘la propiedad es una
funcion social que implica obligacio-
nes’’ (art. 30}, se ha discutido vana-
mente si puede expresarse que la pro-
piedad “es” o si debiera haberse
dicho que “tiene” una funcion social.

Personalmente hemos pensado
que la propiedad es un derecho-
funcién, que confiere a su titular unos
derechos objetivos, que al mismo
tiempo le impone unas obligaciones
referentes al entorno social en el que
se ejerce el derecho. En todo caso, ni
para los que escribieron que “‘es” ni
para quienes afirman que apenas
“tiene” la propiedad una funcién so-
cial, ésto ha significado la adopcion
de una actitud coherente, ya que
unos y otros siguen teniendo de la
propiedad el concepto de un derecho
subjetivo absoluto, tal como lo en-
tiende el mas hirsuto liberalismo in-
dividualista que la considera un *‘sa-
crosanto derecho™.

2. Tendencias del Derecho Positivo

El profesor Lino Rodriguez-Arias
en un documentado estudio, publica-
do hace mas de veinte aiios, dice que
una de las tendencias actuales del
Derecho Civil es la de convertirlo en
medio de colaboracién mas estrecha
entre el hombre y la sociedad. Se
haria hincapié, asi, en su aspecto nor-
mativo cooperativizante”.

En efecto, frente al caracter indi-
vidualista del Derecho Romano, in-
serto en nuestras legislaciones a tra-
vés del Cadigo Civil francés de 1804,
el de Napoleén, y ante el desolador
panorama de guerras y contiendas
que ofrece el mundo actual, se hace
necesario volver por nuestros ances-
tros colectivistas, pues, como dice
Rodriguez-Arias, “*hemos de consi-
derar que el problema mas grave de
hoy radica en hallar formulas juridi-
cas que alcancen el reajuste social,
para lograr una pacifica convivencia
humana, a cuyo fin debemos eneren
cuenta que, cada uno de los miem-
bros de la comunidad nacional, de-
terminamos con nuestra conducta la
de nuestros semejantes y, por lo tan-

_to, participamos activamente en la

s . ’ L K
creacion del bien comun’ %,

El mismo autor, en abono de su
tesis, cita repetidamente a un gran

21. Josserand, Del espiritu de los devechas y
de su relaiividad, p. 7 y 370.

22. L. Rodriguez-Arias B., Ornentaciones
modernas del Derecho Civil en Revista General
de Legislacién y Jurisprudencia, Madrid, oc-
tubre de 1964, p. 397

23. Lugar cit, p. 402,
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civilista contemporaneo, a José Cas-
tan-Tobefas. Dice el catedratico
de la Complutense: ‘““desde un punto
de vista interno’’ las caracteristicas
del Derecho Civil moderno son “‘la
democratica, la socializadora, la es-
piritualista y la dinamicista”?*. No
obstante lo anterior, el mismo Cas-
tan, afios antes, nos dice’” que el De-
recho se ha dado para el Estado (De-
recho Pablico), o para el individuo
(Derecho Privado), pero nunca para
la sociedad, siendo necesaria laelabo-
racion de un Derecho Social, que
considere al individuo unido a los
demas, por esa urdimbre de relacio-
nes, con lazos desolidaridad familiar,
corporativa y humana, que desplace
su centro de gravedad de la idea de
exclusion (propiedad) al principio de
relacion (cooperacion).

Nosotros anadimos que, puesto
que las instituciones tienen la virtud
de perfeccionar al hombre, en primer
término, y después a la sociedad, una
orientacién comunitaria del Derecho
producira hombres y sociedades co-
munitarios, asi como el individua-
lismo juridico ha generado, durante
siglos, hombres y sociedades
individualistas. Una tltima cita de
Castan corrobora lo que afirmamos:
**Hay que fundarlo hoy (el Derecho)
sobre la existencia de un orden éticoy
objetivo que permita subordinar a un
principio superior, de significado a la
vez moral y social, las instituciones
del Derecho Privado™*".

Esta orientacion solidaria, por
comunitaria, del Derecho, nos pre-
vendra contra todos los totalitaris-
mos que siempre han acechado a la

humanidad. En efecto: desde el Cor-
pus de Justiniano, origen del absolu-
tismo, hasta la personalizacion del poder
staliniana, pasando por la razin de
Estado de Maquiavelo, el conlrato cons-
titutivo de Hobbes, el espiritu objetivo
de Hegel y la woluntad de poder de
Nietzsche, se ha tratado en vano de

justificar, con todos los artificios de la

razon, el autoritarismo. Por ello pu-
do decir Ferdinand Lasalle que “a
medida que los hombres se solidari-
zan mas, devienen mas libres™?’.

Pero volviendo a la deseada evo-
lucidon del Derecho Civil, hemos de
decir aun, con Lino Rodriguez-
Arias®, que esta rama del Derecho
ha de responder auténticamente a las
necesidades de todos los sectores so-
ciales y que no sea sélo la obra, como
asevera Menger citado también por
nuestro autor, de las clases privilegia-
das que se impusieron a las clases
desheredadas mediante una lucha de
siglos®.

Son por demas afirmaciones del
profesor Rodriguez-Arias, sobre el
tema, en el estudio a que nos venimos
refiriendo, las siguientes:

24, Hacta un nuevo Derecho Cioil, Ed. Reus,
Madrid, 1933, p. 27.

25. La sociahizacin del Derecho en Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia,
Madrid, 1915, p. 279, 280 y 286.

26, lLa ordenacidn sistemitica del Derecho ci-
«il, Ed. Reus, Madrid, 1954, p. 121.

27. Citado por Castan-Tobenas en ob.
cit., p. 289.

28. lugar cit, p. 424.

29, i Derecho cvil v los pobres, Bs. As.,
1947, p. 40.
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l. Es necesaria una reelabora-

ci6n del Derecho Civil de los pueblos

civilizados para conseguir el reajuste
entre la realidad social y el ordena-
miento juridico.

a. La socializacion del Derecho
Civil supondrd —y aqui cita a Her-
nandez Gil**— una nueva toma de
contacto del Derecho con la Justicia.

b. El individualismo juridico
niega la socialidad (funcién social de
los derechos subjetivos), asi como la
afirmacién absoluta de la socialidad
nicga la personalidad, por la que el
hombre no olvida que es un ser con
conciencia comunitaria.

c. “El hombre viene al mundo en
el seno de un grupo al que se vincula
espiritualmente y al que se obliga:
s6lo después él se proyecta sobre los
bienes de la Naturaleza y de los otros
hombres, apoyado en la fuerza que
cuenta el poder de su grupo, y es
cuando empieza a gravarlos con ac-
ciones reales; el hombre es, ante todo,
y sobre todo, un ser comunita rio”?

3. ¢Derecho civil o Derecho soctal?
¢ Privade o piblico?

De cuanto venimos diciendo se
desprende que el nombre adecuado
de esa parte del Derecho que hoy
conocemos con el de Derecho civil
(de civis = ciudadano) debiera ser
otro: el de Derechosocial, y que, con-
secuentemente, deberia estar clasifi-
cado, dentro de la divisién que Ul-
piano hizo del Derecho en puablico y
privado, entre aquél y no en éste.

Vamos a tratar de justificar esta
altima propuesta. Segiin la “teoria
del interés”, la distincién entre Dere-
cho Publico y Privado no se ha de
buscar en el factor juridico-formal,
sino en el contenido del Derecho. La
formula de Ulpiano reza asi: Publi-
cum tus est, quod ad slalum rei romanae
spectat, prwatum quod ad singulorum
utilitatem”, que Hans Nawiasky tra-
duce, atendiendo a su sentido, por:
“cuando la normacién juridica tien-
de a promover los intereses colectivos,
hay Derecho Publico; cuando la aten-
cion se dirige a los intereses privados,
nos encontramos con el Derecho Pri-
vado*?, Hans Kelsen, quien en la
primera edicion de su Teoria Pura del
Derecho, habia descalificado la divi-
sion del Derecho Publico y Privado
por intrascendente, en su Teoria Ge-
neral del Fstado (1925), admite la
“teoria del interés’”, “‘cuando la es-
pecial consideracion del interés pi-
blico, a diferencia de la del privado,
se manifiesta en una especial confi-
guracion del contenido de la norma
Juridica™.

Pero Nawiasky advierte con agu-
deza que existe diferencia entre inte-
rés publico en la regulacion v prefe-
rencia del interés publico dentro de la
regulacion, y formula la “teoria del

30, Reflexiones sobie ol futuro del Devecho
(it en Revista de Derecho Privado, Madrid,
1957, p. 1175.

3 I_ (‘I“.'al dl‘ &1 ]')r'(]])i'ai i)lll'.".i ©en H!\'.i)("‘li) dt"
Ismael Peidro Tevriu del deber pridico v del
derecho subjetivo, Ed. Reus, Madnd. 1948, p.
58-59,

32, Tewria General del Derecho, Ed. Rialp,
Madnrd. 1962, p- 300 v 391.
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interés’’, perfeccionandola en las si-
guientes palabras:

“Hay Derecho Privado cuando
en la normacién de la conducta hu-
mana no se hace ninguna distincion
valorativa respecto a los intereses que
entran efectivamente en cuestion, ya
sean de los individuos o de la colecti-
vidad, y Derecho Publico cuando se
reconoce a los intereses de la colecti-

vidad un valor superior”*,

A la luz, pues, de la “teoria del
interés’’ como criterio orientador de
la taxonomia del Derecho en publico
y privado, vemos claramente que un
Derecho civil, o mejor, social®* co-
munitario, como el que postulamos
es, sin duda, un Derecho piiblicoy no
privado.

La evolucion reciente del Dere-
cho Civil nos confirma en este aserto.
De ¢l se ha desprendido el Derecho
del trabajo que es considerado pabli-
co y no privado. De otra parte, équé
tratadista piensa hoy que grandes te-
mas del Derecho Civil, como el del
matrimonio, la filiacion, las sucesio-
nes o el mismo contrato de arrenda-
miento de casas de habitacién o pre-
dios rasticos productivos agricola-
mente, son de Derecho Privado?

Claro que lejos de nuestro animo
esta dar la batalla por una reelabora-
cién del Derecho Civil con criterio
comunitario. El Cédigo Civil colom-
biano fue expedidoen 1873, teniendo
ademis tras de si todo el merecido
prestigio de don Andrés Bello y tam-
bién el de Napole6n Bonaparte. Es
mas aconscjable la tactica de ir

creando un ordenamiento juridico
paralelo al existente, que vaya con-
quistando paulatinamente nuevos
campos de aplicacion. Por ello, he-
mos elaborado un proyecto de Esta-
tuto de la Empresa Comunitaria que
insertaremos mas adelante. Nos han
acicateado aquellas palabras de Em-
manuel Mounier: “*Si la vocacion su-
prema dte la persona es santificarse
santificando al mundo, su pan coti-
diano no puede consistir, en absolu-
to, en afligirse o divertirse, o en acu-
mular bienes, sino en crear a cada
instante en torno suyo un ambito de
comunicabilidad con el préjimo™*.

/4. Propedad y empresa comunitarias

Alin habremos de decir algo mas,
va especificamente, sobre la propie-
dad y la empresa comunitarias. Lino
Rodriguez-Arias ha definido asi la
propiedad comunitaria, atendiendo
a. su aspecto sociologico: “es una co-
munidad de trabajadores en el régi-
men de propiedad colectiva, donde
cada miembro trabajador o comune-
ro usa, disfruta o dispone de los bie-
nes en nombre de la totalidad sin
menoscabo de sus derechos persona-
les, encauzando sus actividades al lo-
gro del bien comiin, para que se reali-
ce plenamente la justicia social 3 Es

33. ob. en., p. 393.

34. No se nos pasa inadvertido el hecho
de que hoy frecuentemente se denomina De-
recho Social al Derecho del Trabajo, lo que
podria inducir a equivocos. Seguimos prefi-
riendo para la rama del Derecho que regula
las relaciones obrero-patronales el nombre
tradicional o el de Derecho Laboral.

35 Mamfiesto al servicio del peesonalivmo.
Taurus, Madrid, 1976, p. 275,

36. ob. cit., p. 280,
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decir, el sujeto de la propiedad comu-
nitaria es el trabajador que constitu-
ye una comunidad, no en cuanto per-
sona, sino en cuanto hombre que
labora. Y es en este matiz enlo que se
distingue la propiedad comunitaria
del cuasi-contrato de comunidad,
que en lo referente a responsabilidad
se asimila a la sociedad comercial de
hecho. Otro rasgo caracteristico de la
propiedad comunitaria es el de la co-
administracién, que juridicamente
no se presenta en el cuasi-contrato de
comunidad, en el que los comuneros
que no se avienen, deberan nombrar
un administrador tinico. Aqui se ma-
nifiesta nuevamente el individualis-
mo de nuestro derecho positivo. Enla
propiedad comunitaria el conflicto,
cuando aparece, se resuelve demo-
craticamente. Ademas, el cuasi-
contrato lleva en si el germen de la
divisién, por la facultad legal que tie-
nen los comuneros, en tanto que en la
propiedad comunitaria su elemento
constitutivo es la solidaridad.

Desde el punto de vista juridico,
el mismo autor define asi la propie-
dad comunitaria: “Es el derecho de
usar, disfrutar y disponer de los bene-
ficios de la cosa o empresa, en virtud
de la titularidad personal; o de parte
o de la totalidad de ella, en nombre o
en concurrencia con los demas traba-
jadores o comuneros, por legitima-
cion de la titularidad comunitaria;
pero siempre subordinada la enaje-
nacion de una parte o de la totalidad
de la cosa o de la empresa a los intere-
ses de la comunidad nacional, de
acuerdo con los requisitos exigidos
por el Estado™*’. Para una compren-
sion total de esta definicién, analicé-

mosla comparandola con la del do-
minio o propiedad privada.

Desde luego que en ambos casos
se trata de un derecho real principal,
expresado asi para seguir la doctrina
tradicional.

En la propiedad privada el uso,
goce y disposicion se ejercen sin la
condicidén de concurrencia de volun-
tades, puesto que no existe sino un
titular, mientras que en la comunita-
ria si existe ese condicionante en lo
referente a la disposicién, puesto que
los titulares del derecho son varios y
cualquier determinacién sobre ésta
habra de adoptarse democratica-
mente.

En la propiedad privada la limi-
tacion en su extension es el derecho
ajeno, escrito asi: ensingular indeter-
minado; en tanto que en la propie-
dad comunitaria, lo es los intereses de
la comunidad nacional, no ya indivi-
dualmente considerado el “‘otro’’, si-
no colectivamente asumido. En el
primer caso operan, pues, los precep-
tos de justicia conmutativa y en el
segundo los de la justicia social.

Podemos concluir que la propie-
dad comunitaria llegard a ser en
nuestro ordenamiento juridico lo que
ciertos tratadistas piensan sobre la
funcién social de la propiedad priva-
da, cuando escriben, por ejemplo:
“*No es la propiedad un derecho ab-
soluto sin restricciones éticas y mora-
les. Queramoslo o no, somos los prota-

37. oh. cit.
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gonistas de un profundo cambio que
exige una reparticion mas justa de las
riquezas, oportunidades iguales para
todos y una postura cristiana frente a
las miserias de nuestro tiempo. Es un
derecho que todos y cada uno de los
miembros de la sociedad ha de poder
ejercer para satisfacer sus necesida-
des; y las normas juridicas no pueden
ser la garantia de la ventaja y el aval
de la explotacion. Se impone la soli-
daridad, no como una obligacién for-
zosa sino como una exigencia fun-
damental’*®, Sin embargo mientras
no se reforme el Derecho objetivo,
icuantas expoliaciones, cuantos atros
pellos se cometieron en el pasado y se
siguen cometiendo hoy en nombre de
las antiguas cédulas reales, de la nor-
ma “‘escrita’’!

La empresa comunitaria tiene
antecedentes en la historia de Colom-
bia, como la tiene en todas las Repi-
blicas latinoamericanas. Son el res-
guardo indigena y el taller del gremio
artesanal. Aquél comenzé a desapa-
recer en 1848, cuando una ley, que
increment6 la formacion de latifun-
dios, decretd su desapariciéon. Sobra
decir que en los resguardos la explo-
tacion de la tierra se hacia por la
comunidad asentada en ellas. Un
afio antes, en 1847, otra ley, al decre-
tar el libre cambio, dejé desprotegi-
dos a los gremios ante lacompetencia
extranjera, y acabaron muriendo,
como habian desaparecido en Fran-
cia en 1791, afio de su prohibicién.

Es decir, la expresién de la solida-
ridad humana se llamé resguardo, en
el campo, y gremio artesanal, en la
ciudad. Y esta doble tradicion es la

que proponemos recoger ahora con
la institucién juridica de la empresa
comunitaria, Cuyos rasgos caracteris-
ticos en el sentir de un prestigioso
teorizante en la materia® son:

a) Copropiedad, ya que todoslos
trabajadores son comuneros y por
consiguiente, conduerios de la em-
presa.

b) Trabajo en comin, pues sino
hay trabajadores que no sean copro-
pietarios, tampoco existen copropie-
tarios que nosean trabajadores. En la
empresa comunitaria no hay, pues,
socios rentistas. Esto supone, de otra
parte, que esta llamada a autogene-
rar empleo en gran escala.

c) Coadministracién, en tanto
que todos los copropietarios-traba-
jadores tienen derecho a elegir y ser
elegidos en la administracion de la
empresa.

d) Participacién en los resulta-
dos economicos en proporcion al tra-
bajo realizado y a las necesidades fa-
miliares (No olvidemos que el salario
justo es aquel que alcanza para satis-
facer las necesidades del trabajadory
las de su familia).

Se trata, pues, de empresas auto-
gestionadas, populares, de rostro hu-
mano, tan distantes de la empresa

38. José Manuel Guillén Diaz, Derecho
{101l Patrimomal. Ed. Juridica Biblos, Bogota,
1985, en la Introduccién, p. X1

39. Jousé Galat, n paiy prestado, 2a. ed.,
Univ. La Gran Colombia, Bogota 1983,
p. 174
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capitalista, generalmente de propie-
dad de accionistas andénimos a quie-
nes solo interesa el mayor rendimien-

empresa comunista mancjada por
una burocracia que representa al Es-
tado, y es ajena a los intereses y la

to de su inversibn, como de la iniciativa del proletariado.

El proyecto es el siguiente:

PROYECTO DE LEY N2 DE

Por el que se cambia la denominacién al Departamento Adminis-
trativo Nal. de Cooperativas, se instituyen las empresas comunitarias
como unidades de produccién y servicios del sector solidario de la
economia nacional, y se dictan otras disposiciones relacionadas con
esas empresas.

El Congreso de Colombia
DECRETA

ARTICULO 19 A partirde la vigencia de la presente ley el Departa-
mento Administrativo Nacional de Cooperativas se denominara
Departamento Administrativo Nacional de Formas Asociativas
Solidarias.

ARTICULO 292 Los objetivos, finalidades, funciones y estructura
del D.AN.F.A.S. seran las mismas senaladas por la Ley 24 de
1981 al DANCOOP, con las adiciones y reformas previstas
en la presente ley.

ARTICULO 39 Las empresas comunitarias son instituciones de
interés-social, constituidas por personas naturales, que tienen
como actividad prmmpal la produccién agricola, ganadera in-
dustrial, y de servicios, asi como la explmacmn racional, minera,
pesquera y de otros recursos naturales, por el régimen de autoges-
tion y el trabajo de los comuneros.

ARTICULO 42 Son rasgos caracteristicos de las empresas comuni-
tarias:

lo. La copropiedad de la empresa por parte de los comuneros a
prorrata de su aporte de trabajo a la misma.

20. La obligatoriedad del comunero a trabajar, en la empresa.
siendo el trabajo el aporte que hace a ella.
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30. El derecho de todo comunero a elegir y ser elegido para los

40.

cargos de administracion dentro de la empresa.

La participacién de cada comunero en los resultados econo-
micos de la empresa en proporcion directa a su trabajoen ella
vy a sus necesidades familiares cuando se hubieren liquidado
superavits, y en proporcién inversa, cuando se establezcan
déficits.

ARTICULO 592 La promocion, supervision y control de las empre-
sas comunitarias estaran a cargo del Departamento Administrati-
vo Nacional de Formas Asociativas Solidarias en los términos y
con las mismas facultades que los ejercen sobre las sociedades
cooperativas, los fondos de empleados y las sociedades mutuarias
en virtud de lo preceptuado por la Ley 24 de 1981.

ARTICULO 6° Las empresas comunitarias se constituiran median-
te documento privado, sin ninguna otra formalidad, y su persone-
ria juridica sera reconocida por el Departamento Administrativo
Nacional de Formas Asociativas Solidarias.

ARTICULO 7¢ Las empresas comunitarias, constituidas con arre-
glo a la presente ley y a la reglamentacion que al efecto dicte cl
gobierno, gozaran de las siguientes prerrogativas:

a)

b)

Prelacién en la adjudicacion de terrenos baldios por parte del
Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, no obstando
para el caso de las empresas comunitarias la disposicion del

articulo 14 de la Ley 4a. de 19735,

Prelacion en los programas de riegos y adecuacién de tierras
del mismo Instituto.

Acceso a recursos pecuniarios a través de las lineas de crédito
agropecuario del Banco Ganadero y la Caja Agraria.

Igualmente acceso al crédito a mediano y largo plazo de
entidades como la Corporacién Financiera Popular y otras
agencias oficiales o semioficiales de crédito.

Asistencia técnica del Instituto Colombiano Agropecuario.
Colaboracién del Instituto de Mercadeo Agropecuario para la

comercializacién de sus productos a través de los puestos
moviles de compra de este Instituto.

LUNIVERSIDAD DE LA SABANA - Vol. 2 - 1988 ISSN 0120-8942 - Bogotd, Colombia



Dikaion

87

g) Difusion de la filosofia asociativa y comunitaria a través del
Servicio Nacional de Aprendizaje y de los Institutos Técnicos
Agricolas.

h) Exencion del impuesto de renta y complementarios.

ARTICULO 89 En losucesivocuandoel Instituto Colombiano de la
Reforma Agraria haya de adquirir un predio rural, promoveri la
organizacion de una empresa comunitaria entre los campesinos
de la region a fin de poner en cabeza de ésta la titularidad de la
propiedad del predio. Siempre que fuere posible se preferira esta
forma de explotacién al que adelanta una persona natural.

ARTICULO 99 La reglamentacién que de esta ley expida el Gobier-
no Nacional contemplara una autorizacién a otro tipo de asocia-
ciones para que, si asi lo desean, éstas puedan transformarse en
empresas comunitarias en forma facil y expedita.

ARTICULO 102 Adiciénase con la expresién “‘y empresas comuni-
tarias” a continuacién de las palabras “fondos de empleados y
sociedades mutuarias’ los siguientes articulos de la Ley 24 de

[TER TN

1981, prescindiendo de la conjuncién “‘y™: 12, 52 en su ordinal 13¢
y en su Paragrafo, B2 en su ordinal 199 en su ordinal 29,

ARTICULO 11° Quedan derogadas todas las disposiciones legales

contrarias a la presente ley.

-

ARTICULO 129 Esta Ley rige a partir de su sancién.



