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PRIMERA PARTE

DEL CONSENTIMIENTO EN LA COMPRAVENTA
A) El Régimen General en Materia de Consentimiento.

162. El consentimiento en la Venta y las Normas Generales de los
Negocios Juridicos.

El consentimiento libre de vicios, como elemento de validez de
la compraventa, queda sometido a las normas generales que se dan
para cualquier negocio juridico. Por consiguiente, se aplicaran a
ella los articulos 1508 al 1516 de nuestro Estatuto Civil y del Co-
digo de Comercio el 824 y los que van del 845 al 863.

Es menester remitirse al capitulo “La Naturaleza Contractual
de la Venta”, donde se ha considerado cémo se perfecciona ésta.
Alli nos hemos detenido a espacio en ella como contrato ya consen-
sual, ya solemne.’

B) El Régimen Especial o de Excepcion del Consenf:imieﬁto
en la Venta:

LOS REMATES JUDICIALES FORZADOS
(Las Mal Llamadas “Ventas Forzosas”) .’

I. UBICACION Y DESLINDE DE LAS VENTAS FORZOSAS
(Cuéles son).

163. Las Ventas Forzosas como Excepcién al Consentimiento, como
una de las Especies de las Ventas en Piblica Subasta y como
Remates Judiciales Forzados.

Se ha querido ver en los actos de la autoridad judicial, que re-
mata los bienes del deudor incumplido para pagar con su producto
a los acreedores, segin los tramites del proceso ejecutivo,’ una venta

(1) Vid. “Estudios de Derecho”. Marzo de 1978, pdgs. 98-126, nums. 60 al 80.

(2) Ahondaremos aqui en el tema de las “ventas” judiciales, gque apenas dejamos enun-
ciado en el capftulo “La Naturaleza Contractual de la Venta”, ibidem, pdg. 104, num.
65, ord. 5.

(3) Cfr. Codigo de Procedimiento Civil, arts. 488 al 570. En lo referente a la jurisdiccién
coactiva, ibidem, arts. 561 al 568 y Cddigo Civil, art. 1854, inc. 2.
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que configura una excepcién a los principios reguladores del con-
sentimiento en materia contractual. He ahi el motivo sistematico por
el cual la venta “forzosa” viene a ser tratada tradicionalmente en el
contexto del consentimiento.

Sin embargo, nuestro punto de partida o presupuesto es que
las ventas “forzosas” se deben ubicar dentro de las ventas en ptbli-
ca subasta, por ser una de sus especies, y que no constituyen una
excepcion al consentimiento, por ser actos de la autoridad judicial,
los cuales deberian llamarse simple y rigurosamente remates judicia-
les forzosos. Pasamos a sustentar este aserto.

164. Clasificaciéon de las Ventas en Ptblica Subasta, segiin Pérez
Vives: en Ventas Forzosas y en Ventas Voluntarias.

Pérez Vives afirma que las ventas en ptiblica subasta son “aque-
llas que se hacen por los organismos facultados por la ley para sa-
ear a licitacién toda clase de bienes”.

Divide las ventas en piblica subasta en dos grandes grupos: las
forzosas y las voluntarias.

“Las primeras serian aquellas que deben realizarse siempre en
esa forma... Si la venta no puede celebrarse en forma distinta a la
publica subasta, ésta es forzosa, puesto que es ineludible.

“Las segundas, aquellas que se verifican en virtud de la volun-
tad de los interesados que escogieron ese camino (la ptdblica subas-
ta), a pesar de tener otros”.*

- Luego, interpretando al citado profesor, diriamos que, en pri-
mer lugar, las ventas forzosas abarcan los remates propios de la
jurisdiceién contenciosa (dentro de la cual incluimos también la
coactiva) y los remates propios de la jurisdiccién voluntaria o gra-

5 . ar T
ciosa.” En suma, los remates judiciales.

(4) Pérez V. Alvaro. “Compraventa...”. Op. cit., 468 - 469.

(5) De la jurisdiceién graciosa serfan los remates de hienes pertenecientes a menores o
;a I{].Ipilos (Cédigo de Procedimiento Civil, arts. 649, ords. 1 y 2, y 653, inc. 2). Por
.il}TlSdIGCiOnes contenciosa, coactiva y voluntaria entendemos: “Jurisdiccidn conten-

~ Closa. Suele decirse que la jurisdiccién contenciosa se ejercita enire personas que

& fequiﬁrgan la intervencion del drgano jurisdiccional a fin de que se desate una con-
troversia o litigio existente entre ellas, sobre el cual no han podido llegar a un acuer-

9o, es decir, que ella se ejercita ‘inter volentes, inter invitos o adversus volentes’.
Basta que deba hacerse una declaracién judicial pedida por una persona frente a

otra y para obligar o vincular a ésta, para que se trate de asunto de jurisdicecién

contenciosa “Jurisdiccién Coactiva o Fiscal. Para el cobro de los impuestos, multas
¥ _en general las deudas fiscales a favor de la nacién, los departamentos y los muni-
cipios, existe la jurisdiccidén coactiva, con funcionarios propios que en primera ins-

63



Y, en segundo lugar, las ventas voluntarias que comprenderian
todas las demés ventas en pudblica subasta. Estas serian los rema-
tes no judiciales. Vale decir, los que realizan ciertos organismos ad-
ministrativos o los particulares en martillos o vendutas, autorizados
por la ley.°

Por tanto, para Pérez Vives lo forzoso de las asi denominadas
“ventas forzadas” es la solemnidad o forma’ que se debe seguir al
celebrar tales eventos: la publica subasta judicial.

En ese orden de ideas, las ventas forzadas se deberian presentar
como una excepcién a las ventas consensuales, toda vez que aque-
llas son de veras ventas solemnes,” y no como una excepcién al con-
sentimiento.

165. Qué es lo forzoso de las Ventas “Forzadas”:
iel consentimiento o la solemnidad?

A nuestro entender, el criterio,’ que han seguido la legislacién,
la jurisprudencia y la doctrina tradicionales, ha sido, para clasifi-
car las ventas en voluntarias y forzosas, el consentimiento libre o
el consentimiento forzado. De ahi que las ventas forzosas se hayan
presentado y se presenten todavia como una excepcién a las ventas
libremente consentidas, pues por un principio civilista, éstas son
siempre voluntarias o libres.

El calificativo ‘forzoso, a' hace alusién a fuerza, fenémeno con-
trario a libertad, consentimiento, y no a una predeterminada solem-

tancia no pertenecen al drgano jurisdiccional y normas especiales.

“Es una verdadera jurisdiccidn y sus funcionarios son jueces en estricto sentido,
atin cuando en los municipios ejerzan parte de sus funciones los tesoreros”. (Para
nosotros, se trata indudablemente de una contencidn entre el Estado y los particu-
lares, y por ello la incluimos dentro de la jurisdiccidn contenciosa).

“Jurisdiccién voluntaria. En cambio, la jurisdiccién voluntaria se ejercita a solici:
tud de una persona que necesita darle legalidad a una actuacién o certeza a un dere-
cho, 0 por varias pero sin que exista desacuerdo entre ellas al hacer tal solicitud, y
sin que se pretenda vincular u obiigar a oira persona con la declaracién que haga
la sentencia; es decir, que se ejercita ‘inter volentes o pro volentibus’ ”. Devis Echan-
dia, Hernando. Op. cit., 29 y 38.

(6) Cir. Codigo de Comercio, art. 1983, ords. 2, 3 v 4.

(7) La ptiblica subasta judicial es una forma que la doctrina califica de habilitante o de
proteccién porque es exigida por la ley eén consideracion al estado o calidad de las
personas (incapaces, entidades de derecho publico, ejecutados, acreedores de éstos,
etc.), en cuanto estd destinada a habilitar y proteger a esas mismas personas para
que puedan actuar vilidamente en la vida juridica y queden asi protegidos y ase-
gurados los fines e intereses que ellas persiguen. Cfr, C. C., articulos 345, 484 y 741,
inciso 3; C. F, art. 13; C. de P. C., arts, 521 y ss. Las otras tresclases de formas o
solemnidades son las sustanciales, las probatorias y las publicitarias.

(8) Cfr. “La Naturaleza Contractual de la Venta”, op. cit., pdg. 104, num, 65, ord. 5.

(9) Criterio inconsistente, como lo analizaremos en lineas subsiguientes. Vid. infra,
nums, 171 al 176.
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nidad que ha de observarse ineludiblemente en la celebracién de
un negocio juridico. La fuerza vicia de nulidad relativa los negocios
juridicos, que deben celebrarse libremente.

Por consiguiente, para nosotros son ventas forzosas las que
se realizan dentro de un proceso ejecutivo —ora de la jurisdiccién
contenciosa, ora de la jurisdiccién coactiva— para pagar con su pro-
ducido al acreedor. Estas “ventas” se celebran aunque el duefio-ven-
dedor, que es deudor incumplido, eventualmente no quiera.

166. Tanto las Ventas en Publica Subasta de la Jurisdicecién
Voluntaria como las Ventas en Publica Subasta no Ju-
dicial no son Ventas Forzadas.

Siguiendo la criticada clasificacién de Pérez Vives, excluimos de

las “ventas forzadas’ las ventas en publica subasta de la jurisdic-

cién voluntaria y las ventas voluntarias en ptiblica subasta no ju-
dicial, cuales son estas tiltimas las realizadas por autoridades admi-
nistrativas o por los particulares debidamente autorizados.

Todo ello porque en las ventas en publica subasta de la juris-
diccién voluntaria y en las ventas en piiblica subasta no judicial los
interesados no se ven forzados a vender puesto que depende de su
voluntad vender o no vender. Sin embargo, es lo cierto que, en tra-
tandose de ventas de la jurisdiccion voluntaria y en algunos casos
de ventas que debe realizar la Administracién, por ejemplo, los re-
mates de aduanas, se deben hacer en subasta ptblica.

167. Cuéles son las Unicas “Ventas Forzosas”.
. En conclusién, las tnicas “ventas forzosas” son los remates de
']:a'-'jumsd%ccmn contenciosa y los de la jurisdiceién coactiva, donde no
ha,v la discrecionalidad para vender o no, que asiste al vendedor en
todas las demds ventas, celébrense o no éstas en subastacién ptiblica.

168. Cuatro Proposiciones Sintetizadoras de las Ventas en
Piblica Subasta.

. Lo consignado precedentemente sobre el deslinde de las ventas

~ en plblica subasta se puede sintetizar en cuatro proposiciones.
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Primera Proposicidn.

Toda venta forzosa se hace por ministerio de la justicia en pu-
blica subasta. Esas ventas son los remates de la jurisdiccién conten-
ciosa y los de la jurisdiccién coactiva.

Cuando la ley quiere referirse privativamente a ellas, emplea
siempre un estribillo: “ventas forzadas hechas por autoridad de la
justicia o ventas forzadas que se hacen por decreto judicial”.™

Segunda Proposicion.

No toda venta que se haga por ministerio de la justicia en pt-
blica subasta es forzosa. Esas ventas no forzadas son los remates de
la jurisdiceién voluntaria.'®™

Cuando la ley entiende aludir en exclusividad a ellas, usa la
formula estereotipica de “decreto judicial o autorizacion judicial o
licencia judicial y publica subasta”."

Por el contrario, cuando el legislador busca regular situaciones
reflerentes indistintamente a las ventas forzosas (remates de las ju-
risdicciones contenciosa y coactiva) y a las ventas de la jurisdic-
cién voluntaria (primera y segunda proposiciones respectivamente),
habla en forma escueta y genérica de “ventas hechas por ministerio
de la justicia” o “phiblica subasta ordenada por el juez” o sdlo de
“remates” en el Cédigo de Procedimiento Civil. "

Es asi como el articulo 32 de la Ley 57 de 1887 preceptua: “No
habrd lugar a la accién rescitoria por lesion enorme en las ventas...
que se hubieren hecho por ministerio de la justicia”. (Original sin
resaltos). Valencia Zea y Bonivento Fernandez, siguiendo la legis-
lacién y jurisprudencia francesas,' puntualizan que ‘“no quedan
comprendidas en la excepcién las ventas que se realizan por inter-
medio del juez, pero en donde no era necesaria dicha intervencion,
por ejemplo, los remates de inmuebles en los juicios de sucesién

(10) Cir. C. C. arts. T4l, inc. 3; 1908 y 1922. Lug. paral., C. de Co., art. 1983, ord. 4; C. de
P C. arts. 521 y 561.

(10-b) Acertadamente hablaba de “remates voluntarios” el abrogado Cédigo Judicial. Cfr.

Ley 176 de 1936, art. 2.

(11) Cfr. C. C., arts. 483 y 484; 345 y 1351; C. de P. C. arts. 649, ards 15 2; 653 principal-
mente el inciso 2.

(12) Cfr. Ley 57 de 1887, art. 32; C. C., art. 2452; C. de P. C,, arts 521 y ss.; 649, ords. 1 ¥
2; 653, inc. 2.

(13) Cfr. Ripert et Boulanger, op. cit. VIII, num. 1150; Ma.zea.ud = M o cit... Tercera
parte, vol. III, num. 882.
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cuando los herederos o legatarios son todos mayores de edad, puos
semejante venta habria podido realizarse vélidamente sin el il
nisterio de la justicia”.

~ “En todo caso, esta es la doctrina que prevalece en la més re-
ciente ]unsprudenma francesa”.™

Por su parte, el segundo autor opina que “se trata de ventas for-
i zadas, que no se pueden hacer de otra manera que judicialmente:
~ remate de un bien embargado ventas de bienes de un menor, remate
de un bien de la sucesién para el pago de impuestos, ete.”.*

- No comulgamos con esas dos opiniones interpretativas del ar-
ticulo 32 de la Ley 57 de 1887 porque ellas son plenamente validas
en el derecho francés como quiera que el articulo 1684 del Cédigo
~ Napolebnico norma expresamente “las ventas que, segiin la ley no
puetlen celebrarse sino con autorizacion judicial”.™®

~ En cambio, la ley patria no emplea giro semejante al de ‘“ventas
que no pueden ser hechas més que con autorizacién judieial” sino
genérico e indistinto de “ventas hechas por ministerio de la jus-
,;xg:}g”, que abarca las ventas realizadas por intermedio del juez tanto
aquellas en las que su intervencién sea necesaria como aquellas en
. que no lo era pero los interesados escogieron esa via (esto con-
tra Valencia Zea), y las ventas tanto forzadas (los remates de las
,J;m.sdiccmnes contenciosa y coactiva) como las no forzadas pero
r Mllz,adas por el tramite judicial cuales son los remates de la juris-
ccion voluntaria (Esto contra Bonivento Ferndndez).

- Confirman nuestra tesis estos conceptos: “No hay rescisién por

n enorme en las ventas que se hagan por ministerio de la justi-

,sm, entendemos que en las que en cualquier caso, sea en quichra,

&}gaﬂt:lén, particiones o venta de inmuebles de menores o pupilos,

%: den en ptblica subasta (articulos 1908 y 1922), desde que
e’y no

distingue” . "’

Equwalente a las locuciones “ventas hechas por mzmsterw de
: “ptiblica subasta ordenada por el guez o “remates ju-
es Ia expresién del articulo 1854, inciso 1, del C. C.:

lencia Z., Arturo. Op. cit., tomo IV, 8. I, 4. Para esclarecer mds el punto, véase la
S. de septiembre 19 de 1951 LXXI, 17.

W_:“?e@gto Ferndndez, Alejandro. Op. cit., num. 60.

‘Elle (la rescision pour lésion) n'a pas lieu en toutes ventes qui, d’apres la loi, ne
. Peuvent étre jaites que dlautorité de justice”: Code Civil Francais, art. 1684, Nues-
~  tras son las subrayas).

Vélez, Fernando. Op. cit., VII, 404.
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“ ..que se vendan a consecuencia del litigio, aunque la venta se
haga en publica subasta”. Precepto tal prohibe a magistrados, jueces
y secretarios de unos y otros comprar los bienes que se vendan en
remates de las jurisdicciones contenciosa, coactiva o voluntaria, co-
mo consecuencia del proceso en que los mencionados funcionarios
hayan intervenido.™

Finalmente es de notar que don Fernando Vélez se refiere co-
rrectamente a las ventas forzadas como a aquellas “que se hagan en
ejecuciones o concursos”’, pero cita en forma incorrecta la Ley 57
de 1887, porque no toda venta hecha por ministerio de la justicia
es forzosa.

Tercera Proposicidn.

No toda venta que se realice en ptiblica subasta se hace por mi-
nisterio de la justicia ni es forzosa. Estas ventas son los remates,
licitaciones, vendutas o martillos llevados a cabo por autoridades
administrativas o por los particulares, autorizados por la ley.

A ventas en publica subasta no judicial aluden los articulos 13
y 182 del Cédigo Fiscal, el ordinal 2 del articulo 1983 del Cédigo de
Comercio™ y el primer colon del inciso 1 del articulo 1854 del C. C.:
“Al empleado ptblico se prohibe comprar los bienes piblicos o par-
ticulares que se vendan por su ministerio”.* Por manera que no
podré el administrador de aduanas comprar las mercancias que se
ha apropiado la Administracién por motivo de contrabando, aun
cuando la venta se haga en subasta ptblica.

Conclusién: cuando la ley quiere regular situaciones relati-
vas a todas las ventas que se realicen en subastacién ptblica —Ilas
ventas judiciales y las ventas no judiciales sefialadas en las fres pri-
meras proposiciones— emplea el matiz idioméatico “ventas en publi-
ca subasta”. Sobre manera ilustrativo a este respecto es el encabeza-
miento del Cédigo de Comercio, en el articulo 906: “No podran com-

(18) Ver el alcance de la prohibicién, infra, num, 230 y ss.

(19) Vélez, Fernando. Op. cit., VII, 330.

(20) C. de Co., art. 1983, ord. 2: “Salvo lo previsto en concordato, los bienes de la masa
serdn vendidos para pagar en dinero los créditos. La venta se sujetard a las siguien-
tes reglas: “Los bienes muebles que no tengan cotizacidn en bolsa, los venderd el
sindico con autorizacién de la junta asesora y bajo su vigilancia, en un martillo que
funcione legalmente, observando los reglamentos de éste”.

(21) Ese colon 1 ha de entenderse referido privativamente a los empleados ptiblicos no
pertenecientes a la rama jurisdiccional, debido a que el colon 2 de la precitada norma
se refiere en exclusividad a los funcionarios judiciales, quienes también son emplea-
dos publicos. Cfr. Lug. paral., C. de Co, art. 906, ords. 5 y 6. Ver alcance de esta
prohibicién, infra, num, 230 y ss.
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prar directam_ent_e, ni por interpuesta persona, ni aun en piblica
subasta, las siguientes personas...” (Original sin resaltos).

__No es superfluo consignar que la tinica disposicién en materia
civil que hablaba genéricamente de “ventas en publica subasta” fue
el articulo 1949 del C. C., derogado por la ley 57 de 1887, articulo 45
y sustituido por el articulo 32 de la misma. Norma semejante se
apl{cgba, entonces, a las ventas en ptiblica subasta de las tres pro-
posiciones primeras: las de la jurisdiccién contenciosa, de la coacti-
va, ge la voluntaria y a las no judiciales. Rezaba el abrogado articu-
lo: “No habr4 lugar a la accién rescisoria por lesién enorme en las
ventas verificadas en piblica subasta”.

Cuarta Proposicidn.

Toda venta hecha por ministerio de la justicia es en publica
subasta y es solemne.®

No entramos a explicar esta Gltima proposicién toda vez que
las consideraciones hechas y sobre todo las normas citadas en las
tres proposiciones precedentes nos exoneran de ello.

165. Conclusién: el Régimen de las Ventas Forzosas no Puede Ha-
cerse Extensivo a Todas las Ventas en Pablica Subasta.

‘A posteriori’ se nos impone el punto de llegada: el léxico mis-
mo de la ley nos estd indicando que debe entenderse por ‘“‘ventas
fc_)f'zadas” s6lo las de la jurisdiccién contenciosa y las de la jurisdic-
cion coactiva. Por donde es inadmisible, como lo hacen algunos tra-
tadistas,” pretender aplicar un régimen tnico a las ventas en plblica
subasta, extendiendo a éstas —el género— lo que es exclusivo de
las forzosas, que conforman una de las especies. Con ello se contra-
viene a las reglas de la légica y de la hermenéutica juridica: a la
}oglca,_cuando quiera que se incurre en una indebida inferencia por
induccién amplificadora o en la falacia de falsa generalizacién; a la
hermenéutica juridica, toda vez que se aplica a la institucién genéri-
ca las normas propias de la institucién especifica. Lo cual es a todas
luces inadmisible porque si toda venta forzosa es venta en publica
subasta, no toda venta en piiblica subasta es forzosa.

3 Por. tanto, a la:s ventas en publica subasta, que no sean forzosas,
es inaplicable el régimen exceptivo propio de las forzadas, el cual
sefialaremos més abajo en el numeral 173.

(22) Cfr. C. de P. C,, arts. 527 y 617. Igualmente “L irac 2 i
S i i e o 5.}' g nte “La Naturaleza Contractual,..”. Op. Cit.,

(23) Pérez Vives, Alvaro. “Compraventa ...”. Op. cit., 470,
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Verbigracia, a las ventas en publica subasta de la jurisdic-
ci6n voluntaria (la venta de inmuebles de pupilos del articulo 482
del C. C.) o a las ventas en martillos, no son aplicables las reglas
de los articulos 1908 y 1922 del C. C. sino las generales sobre sa-
neamiento de la eviccién y de los vicios redhibitorios, como adelante
explicaremos. Allf también se trataran exhaustivamente las implica-
ciones tedricas y précticas que se desprenden del deslinde que hemos
efectuado entre ventas en publica subasta y ventas forzadas.™

170. Casos de Ventas Forzosas.

Para Rodriguez Fonnegra,” hay venta forzosa en los siguien-
tes casos:

1. Almoneda judicial que se efectia para pagar a los acreedores
(C. C., articulos 1683 y 2488).

2. Adjudicacién de la prenda que el juez hace al acreedor (ibidem,
articulos 2422, inc. 1 y 2425).

3. Adjudicacién del inmueble hipotecario al acreedor (ibidem, ar-
ticulos 2448 y 2450).

Accesién de un mueble a otro (ibidem, articulos 727 al 737).
Accesién de muebles a inmueble (ibidem, articulos 738 y 739).
Reivindicacién (Ibidem, articulo 964, inc, 2; 965 y 966).

. Medianeria (ibidem, 912 y 915).

Cuando, quien enajené cosa mueble ajena cuya reivindicacion
se ha hecho imposible o dificil, debe pagar al duefio de la cosa

lo que recibi6 por ella o indemnizarle de todo perjuicio (ibidem,
articulo 955).

9. Pago de lo no debido (ibidem, 2320 y 2321).

o =3 & T W

Estimamos que sélo son ventas forzosas los tres primeros casos.
Los ordinales que van del cuarto al noveno no contituyen ventas ni
libres® ni forzosas por las razones que van a expresarse:

(24) “En las venias jorzadas hechas por autoridad de la justicia, el vendedor no es
ohligado, por causa de la eviceién que sufriere la cosa vendida, sino a restituir el
precio que haya producido la venta”. “La accidn redhibitoria no tiene lugar en las
ventas forzadas hechas por autoridad de la justicia. Pero si el vendedor, no pu-
diendo 0 no debiendo ignorar los vicios de la cosa vendida, no los hubiere declarado
a peticién del comprador, habra lugar a la accién redhibitoria y a la indemnizacion
de perjuicios” (C. C., arts. 1908 y 1922, respectivamente. Subrayas nuestras). Vid.
supra, num. 168 primera proposicidn.

(25) Cfr. Rodriguez Fonnegra, Jaime. Op. cit., 33 v 36. : o

(28) A felta de término mds apropiado, las denominamos “libres” por oposicién a ventas
“forzadas”.
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12 Aunque tales seis casos den ocasion al desplazamiento de dere-
chos a cambio de dinero, no son ventas porque el pago, que de
una suma de dinero —precio— debe realizar una parte a otra,
no es a titulo de venta sino a titulo de indemnizacién o resarci-
miento de perjuicios, como expresa® o ticitamente se desprende
de las precitadas disposiciones.

2% No son casos de ventas libres, pues falta el acuerdo de volun-
tades requerido en cualquier negocio juridico. A ellos, por tanto,
no es aplicable norma contractual alguna.

3% Tampoco llegan a ser ventas forzadas porque no se verifican
en publica subasta judicial.”

Hemos puntualizado en este ordinal I cuales son las ventas for-
zadas. Pasemos ahora a considerar qué son, en €l ordinal II.

II. NATURALEZA DE LAS VENTAS FORZOSAS (Qué son).
171. Las Ventas ‘“Forzadas” son Remates Judiciales y no Ventas.

Los remates de las jurisdicciones contenciosa y coactiva —aun-
que tradicionalmente han sido denominados ventas y considerados
asi por las diversas legislaciones y jurisprudencias—* no tienen
la naturaleza juridica de tales, no obstante den lugar a la obliga-
cion de desplazar derechos a cambio de dinero. Son actos de la auto-
ridad jurisdiccional que deben llamarse con toda propiedad remates
judiciales forzosos.

172. Los Dos Tradicionales Argumentos y Contra-argumentos para
Considerar o no Esos Actos de la Autoridad Jurisdiccional
como Ventas.®

1. El consentimiento del deudor ejecutado existe o es virtual des-
de cuando contrae la obligacién, porque desde entonces acepta
que, en caso de incurrir en incumplimiento, sus bienes se re-
maten para efectuar el pago.

Contra-argumentacién: es una sutileza sin apoyo en la realidad.
Quien se obliga juridicamente no siempre tiene en cuenta que esta

(27) Cfr. C. C., arts. 732, inc. 3; 737, inc. 1; 738, inc. 2; 739. inc. 1; 915, ords. 2, 3 y 5; 955,
ine. 1 y 2320, inec. 2.

(28) Vid. supra, num. 168, primera proposicion.
(29) Cfr. C. C,, arts. T41, inc. 3; 1908 y 1922. Sent. mayo 20 de 1952, G. J.; LXXII, 121
(30) Los extractamos de Ochoa Gonzdlez, Guillermo. Op. cit. 10.
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afectando su patrimonio a la ejecucién de la deuda y abriendo el
campo a un eventual remate de sus bienes. Muchas veces, inclusive,
ni siquiera tiene noticia de que la totalidad de sus haberes quedan
constituidos en prenda general del acreedor.

Empero, bien se puede retorcer el argumento aduciendo que la
ignorancia del derecho no sirve de excusa.®

Pero irrebatible si es la existencia de obligaciones que nacen
sin la voluntad del deudor y que también pueden hacerse pagar
por medio de ejecucién forzada, como las que impone directamente
la ley y las que se originan en el dmbito de la responsabilidad extra-
contractual. .

Ademas, el llamado consentimiento ‘virtual’ del deudor, “no es
la voluntad actual que unida a la del rematante o a la del adjudica-
tario. .. traiga la formacion de obligaciones puramente contractuales,
resultantes de que varias voluntades coincidan en un momento dado

en cuanto a que alguna o varias obligaciones queden creadas”.®

2. El juez es el representante legal del deudor incumplido, en cuyo
nombre actila como vendedor.

A esta tesis adhiere el legislador en el articulo 741, inciso 3 del
C. C.: “En las ventas forzadas que se hacen por decreto judicial a pe-
ticién de un acreedor, en publica subasta, la persona cuyo dominio se
transfiere es el tradente, y el juez su representante legal”.

Contra-argumentacién: por una parte, el juez que lleva a efecto
una venta forzada no estd emitiendo una declaracién de voluntad
como contratante, sino ejerciendo una atribucién como funcionario.
Es un representante de la autoridad estatal y, como tal, estd dando
la necesaria proteccién al acreedor que ve defraudado su derecho.
De considerarse al juez como representante legal del deudor incum-
plido, se llegaria a la incoherencia de tenerlo como juez y parte, lo
que procesalmente es un absurdo.

Por otra, en las ventas forzosas falta un acuerdo de voluntades
entre la persona cuyo derecho se va a trasmitir y la persona que
lo va a adquirir, Normalmente la primera de ellas, lejos de confor-
marse con el procedimiento que se adelanta en su contra, es opuesta
a él y mal podria su representante legal —el juez— actuar consin-
tiendo por ella.

(31) Cfr. C. C., art. 9; C. de R. P, y M., art. 56. “Nemini Licet Ignorare Leges”.
(32) Rodriguez Fonnegra, Jaime. Op. cit, 33. -
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En este mismo sentido nuestro apunta una casacién de la H.
Corte Suprema de Justicia: “Juridicamente no es posible establecer
la analogia entre el contrato y la sentencia, porque mientras aquél
es ineludiblemente el resultado del consentimiento, ésta es un acto
jurisdiccional configurado por la ley en su naturaleza, autoridad y
consecuencias, que finaliza una relacién juridico-procesal y vincula
a los jueces por la fuerza de cosa juzgada. Los efectos juridicos que
se desprenden del fallo que decide una accién constitutiva tienen
por titulo o antecedentes la sentencia, en virtud de la soberania ju-
dicial”.®
173. El Régimen Propio de las “Ventas Forzosas” es Todo un

Régimen de Excepcién.

Epilogando sobre los antecedentes argumentos y contra-argu-
mentos: innimeros son los escollos que se encuentran en el afdn
de hacer pasar por venta lo que es un simple acto de autoridad. He
aqui algunos.

Es incuestionable que el acto de autoridad —que se da en una
venta forzosa—es un principio de enajenacién. Sin embargo, el ti-
tulo no es la venta sino la sentencia judicial de adjudicacién, en la
cual consta la diligencia de remate y la aprobacién de éste hecha
por el juez. Y el modo es el registro de la sentencia.™

_ Tan embarazada se halla la ley, por estimar que el acto de au-
toridad es una venta, que le consagra todo un verdadero régimen
de excepci6n.

Es asi como contra una “venta forzosa” no cabe accién rescisoria
por lesién enorme (Ley 57 de 1887, articulo 32);* ni en ocasiones la
redhibitoria (C. C., articulo 1922); ni la hipotecaria (ibidem, 2452;
C. de P. C,, articulo 530, ord. 1).

Asimismo, la acciéon resolutoria para sanear la eviccién es res-
tringida en sus efectos (C. C., articulo 1908). La cldusula legal de
opeién (C. C,, articulos 1546, 1882 y 1930) no opera en caso de in-
cumplimiento por parte del rematante (C. de P. C., articulo 529),
como quiera que el ejecutado no puede escoger entre la resolucién
del remate o su ejecucién forzada, en uno y otro caso con indemni-
zacion de perjuicios.

(33) Cas. 23 agosto de 1946, LXII, 62.

(34) Vid. nuestro articulo “La Naturaleza Contractual de la Venta”. Op. ecit,, num. 65,
ord. 5. Véase la cita de la nota 33. :

(85) Vid. supra, num. 168, segunda proposicidn, donde nos detuvimos sobre el alcance
de esta excepeidn.
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Ademas, en las “ventas forzadas”, se exige un avaliio pericial
de la cosa (C. de P. C., articulo 516) y un limite minimo como base
del remate (ibidem, articulos 523, inc. 2 y 533), exigencias ambas
extrafias totalmente a cualesquiera ventas.

Si, pues, el régimen de excepcién seiiala tantas consecuencias
diferentes a las de la compraventa es porque la propia ley en ulti-
ma instancia hace un reconocimiento tacito o velado de que las
“ventas forzosas” no son figuras juridicas encuadrables dentro de
la venta. De lo contrario, bastaria el silencio del legislador y con
s6lo indicar que los remates judiciales son ventas, se aplicaria el ré-
gimen de la compraventa.

174. Contrasentido Légico y Juridico de “Venta Forzosa”.

No més semasiolégicamente “venta forzada” denota un contra-
sentido porque la fuerza (necesidad) es incompatible con la volun-
tad (libertad) y juridicamente donde hay violencia, fuerza, coac-
cién, amenaza, el negocio es susceptible de sancién: la nulidad re-
lativa.®

La voluntad, entendida como libertad o consentimiento, es la
base de toda normatividad —sea ésta ética, juridica o de simple uso
social— y ella desaparece ante la fuerza, que es su negacion.

Luego, las ventas forzadas no constituyen venta. Por consiguien-
te, no son excepcién al consentimiento que debe existir en cualquier
compraventa y no estan sometidas al régimen de ella sino a uno es-
pecial, propio de un acto de la autoridad judicial, el cual debe lla-
marse remate judicial forzoso.

€

De ahi que escriba Rodriguez Fonnegra: “...Las ‘ventas forza-
das’ son actos de autoridad que producen efectos propios™ del con-
trato de compraventa sin que medie la celebracién de contrato al-
guno. .. No siempre las ventas forzosas traen todas las consecuen-
cias del contrato de compraventa...”®

175. La “Venta Forzosa”, un Contrato Procesal Innominado.

Devis Echandia, siguiendo a Carnelutti, ensefa: “Hay casos en
que para la consecucién de un efecto procesal se necesita una com-

(36) Cfr. C. C., arts. 740, 742, 743, 1502, ord. 2; 1513 y 1514,

(37) Corregimos nosotros: algunos efectos propios...

(38) Rodriguez Fonnegra, Jaime. Op. cit,, 33. Ver allf mismo, en la nota 7, las abundan-
tes jurisprudencia y doctrina patrias y fordneas que respaldan las aseveraciones.
Ibidem, 37.
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binacion de actos, que sin duda tienen naturaleza contractual y cuyo
ejemplo tipico lo encontramos en la venta forzosa en ptblica subas-
ta o remate. Se trata entonces de verdaderos contratos procesales.
Para la aceptacién de la nocién de contrato en este caso existe na-
turalmente la dificultad que presenta el hecho de que en vez de
concurrir el deudor a la celebracién del acto, lo hace el juez en
su lugar; pero esto no es obstdculo para reconocer la naturaleza
contractual del acto, porque sencillamente esa igualdad de las partes
y de los actos de éstas se exige sblo para una especie de contratos,
eso es, para los de derecho privado, pero no para todos. Sucede
que no se trata de un contrato de derecho privado, sino de uno que
pertenece a la especie de los contratos del derecho ptiblico, que es
muy diferente” .*

Lo que para nosotros es un acto de autoridad, un remate judi-
cial forzoso, para el autor acotado es un contrato procesal.

A pesar de las dificultades enumeradas arriba para ver en la
venta forzada un contrato, accederiamos a ver en ella un contrato
procesal, teniendo en cuenta que en el Ambito del derecho privado
también ya se han configurado contratos “forzados” semejantes a
los procesales. Es ésta una de las manifestaciones del fenémeno de
la publicizacién del derecho privado.”

Son esos los contratos “dictados”, aparecidos después de la pri-
mera guerra mundial, en los que se ha llegado a prescindir de la
voluntad de una de las partes, la cual es suplantada por la volun-
tad del Estado, quien contrata en nombre de aquella bajo las con-
diciones que él mismo fija.*

En lo que no accedemos es en conformar la venta forzosa como
una venta. Al méaximo, serd un contrato procesal innominado, por
asi decirlo, pero no de venta. El régimen especial de la venta for-
zosa no permite que a ésta se la trate en pie de igualdad con una
verdadera venta.

176. “Venta Forzada”: Comodidad e Impropiedad del Lenguaje o
Habito Lingiiistico Vitando.

(39) Devis Echandia, Hernando. Op. cit., 242, Ver igualmente a Mora G., MNelson R. Op.
cif., num. 107: “Del Contrato Procesal del Remate”. 3
(40) Vid. Valencia Restrepo, Hernén. “Thomas Hobbes, Fundador de la Filosofia Poli-
;g.:ga. Moderna”. Estudios de Derecho, Septiembre de 1975, N° 88, num. 11, pédgs.
¥ ss:
(41) Cfr. Larenz, Karl. Op. eit., tomo I, pdgs. 63. y 64,
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En la ciencia juridica, las instituciones deben ser denominadas
por sus propios nombres y no por nombres prestados a otras insti-
tuciones con base en semejanzas. Es ello comodidad e impropiedad
del lenguaje o habito lingiiistico que debe enmendarse.

Las ventas forzosas débense llamar remates judiciales forzosos
porque eso son. Adviértase que este es el vocabulario mismo del Co-
digo de Procedimiento Civil que en parte alguna habla de ventas
forzosas, ventas en publica subasta o licitacién como lo hizo el de-
rogado Cédigo Judicial.** En su lugar, las normas adjetivas vigen-
tes emplean siempre la diccién ‘“‘remate”.*

Si juzgamos cierto que el derecho, como la filosofia, estd some-
tido al principio de razén suficiente, por el que no se deben crear
categorias juridicas sin necesidad, no es menos cierto que el princi-
pio de identidad impide que una venta forzosa sea venta y no sea
venta al mismo tiempo.

De manera que se debe crear una categoria juridica nueva que
abarque todo lo relativo a las ventas en subastacién publica en ge-
neral y a las forzadas en particular. Esta debe ser una pauta del le-
gislador colombiano cuando promulgue un nuevo Cédigo Civil en
reemplazo del vigente, tan avejentado como ajeno a los quehaceres
juridicos actuales.

Mientras ello ocurra, es mejor considerar las “ventas forzadas”
como actos de autoridad, remates judiciales forzosos,” categoria que
no las encasilla violentamente, que como ventas, entelequia juridica
que las violenta y que sélo es impropiedad o comodidad de lenguaje
o habito lingiiistico vitando, repetimos.

(42) Cfr. C. J., arts. 1145, 1147, 1189, 1182; Ley 176 de 1936, arts. 1 ¥ 4.
(43) Cir. C. de P. C., arts. 523, 524, 525, 526, 527, 528, 529; 530; 531; 532; 533; 538; 657; 613.
(44) Los remates judiciales voluntarios son los de la jurisdiccidn graciosa.
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SEGUNDA PARTE

DE LA CAPACIDAD EN LA CONTRAVENTA

A) EL REGIMEN GENERAL: LA CAPACIDAD Y LA
INCAPACIDAD GENERAL (tanto absoluta como relativa).

177. La Capacidad en la Venta y las Normas Generales de los
Negocios Juridicos.

La capacidad negocial, como elemento de validez de la venta,
estd gobernada por las normas generales, aplicables a cualquier ne-
gocio juridico. Tales son los articulos 1502, 1503 y 1504 del Cédigo
Civil, y del Cédigo de Comercio el articulo 12. Trasunto de todos
ellos es el articulo 1851 del primero de los Cédigos nombrados: “Son
hébiles para el contrato de venta todas las personas que la ley no
declara inhébiles para celebrarlo o para celebrar todo contrato”.

178. Las Tres Incapacidades: las Dos Generales (la absoluta y la
relativa) y la Especial.

Las personas que la ley declara inhéabiles para celebrar todo con-
trato son los incapaces generales, tanto absolutos como relativos.

Las personas que la ley declara inhébiles para celebrar un de-
terminado contrato son los incapaces especiales o particulares.

Aqui sélo nos ocuparemos de estos tltimos incapaces, cuyas in-
habilidades en materia de venta se consagran en los Estatutos Civil
del articulo 1852 al 1856; en el 906 del Comercial y en las Leyes 28
de 1932, articulo 3 y 39 de 1918, articulo tnico.

B) EL REGIMEN ESPECIAL: LAS INCAPACIDADES
PARTICULARES.

179. BSistematizacién: las Incapacidades Especiales en General y
las Incapacidades Especiales en Particular.

Trataremos las incapacidades especiales, en primer lugar, glo-
balmente (ord. I) dando una definicién (num. 1), explicando su
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configuracién (num. 2), sus sanciones (num. 3), qué fines persi-
guen (num. 4); y, en un segundo momento, particularizadamente
(ord. II) deteniéndonos en cada una de ellas.

I. DE LAS INCAPACIDADES ESPECIALES EN GENERAL.
1. Definicién de Incapacidad Especial.

180. La Incapacidad Especial no es una Prohibicién en Sentido
Estricto sino una Restriccién.

Las incapacidades especiales son restricciones a la plena capa-
cidad de una persona que la ley impone a ésta para celebrar deter-
minados negocios juridicos.

Don Claro Solar explana: “Las incapacidades especiales consis-
ten en la prohibicién que la ley ha impuesto a ciertas personas para
ejecutar ciertos actos; no emplea la palabra prohibicién en el senti-
do de acto prohibido por la ley en si mismo, que tendria por consi-
guiente, objeto ilicito. El acto en si mismo no tiene nada de ilicito,
la ley no lo prohibe, sino que declara que no puede ser ejecutado
por ciertas personas, a pesar de la capacidad general que éstas ten-
gan para ejecutar toda clase de actos; establece que ciertas perso-
nas no pueden vélidamente ejecutarlos y las hace incapaces de rea-

lizarlos” . *

Luego, la “prohibicién” o, mejor, la incapacidad particular se
configura tinicamente por razén de la persona o personas que cele-
bren la venta y no por razén de la naturaleza de ésta en si misma,
que no es un contrato prohibido, el cual contendria objeto ilicito.
Lo que reviste ilicitud, por asi decirlo, en la celebracién de la venta
es la calidad o estado de uno de los contratantes o de ambos, y no
el objeto, causa o solemnidad del contrato.

De ahi que con toda propiedad, para referirse a las incapacida-
des especiales, deberia hablarse mas bien de restricciones que de
prohibiciones, vedamientos, inhibiciones o interdicciones, puesto que
el negocio juridico no se prohibe sino que se restringe la capacidad
plena de una persona para celebrarlo.

Si ello no fuera asi, habriase de concluir que la sancién a todas
las incapacidades especiales seria siempre la nulidad absoluta, en

(45) Solar, Claro. Op. cit.,, tomo XI, 708.
(46) Cfr. C. C., art. 1741,
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cbedecimiento a la norma de que hay objeto ilicito en todo contrato
prohibido por las leyes,"” conclusién errada a todas Juces, porque no
se repara ‘“en que el articulo 1523 no concierne sino a los contratos
cuya celebracién esté prohibida a todo el mundo (v.gr., el sobre
juego no autorizado, el de barragania y el de transaccién acerca del

estado civil)”.*

2. Configuracién de las Incapacidades Especiales.
181. La Calidad o Estado de las Personas Contratantes.

En materia de venta, las incapacidades especiales se configuran
siempre por razén de la calidad o estado de uno de los contratantes
o de ambos: bien porque entre ellos medien determinados vinculos
familiares (el vendedor y el comprador sean cényuges o sean titular
de la patria potestad y el sometido a ella), bien porque uno de ellos
desempefie ciertos cargos ora de derecho privado (el vendedor o el
comprador sea guardador, mandatario, sindico, albacea o secuestre),
ora de derecho publico (el vendedor o el comprador sea funcionario
de cualquiera de las tres ramas del poder ptblico), bien porque se
interpongan conveniencias de seguridad para el Estado Colombiano
(el comprador o el vendedor sea un gobierno extranjero).

3. Sancién al Quebrantamiento de las Incapacidades
Especiales.

182. Sancién: la Nulidad, pero jabsoluta o relativa?

Hay unanimidad en la jurisprudencia y la doctrina en que la
infraccién de una incapacidad especial se sanciona con nulidad. M4s
en lo que no hay consenso es en lo relativo a la graduacién de la
nulidad: si relativa, si absoluta.

Prueba irrecusable de que se ha pensado en que no hay norma
exactamente aplicable al caso controvertido la constituyen las en-
contradas opiniones de los tratadistas.*

(47) Cfr. C. C., arts. 1523 y 1741, inc. 2.

(48) Rodriguez Fonnegra, Jaime. Op. cit., 373, c).

(49) Cfr. Vélez, Fernando. Op. cit., VII, del 209 al 214. Gonzdilez Valencia citado por
Ortega Torres en su Cddigo Civil Comentado, arts. 1852 al 1856. Pérez Vives, Alvaro.
Op. cit,, del 191 al 213. Valencia Zea, Arturo. Op. cit., IV., IV, del 13 al 15. Rodriguez
Fonnegra, Jaime. Op. cit.,, del 338 al 384. Ochoa Gonzdlez, Guillermo. Op. cit., 11.

Bnm'tfento Ferndndez, José Alejandro. Op. eit.. 6 al 20. Otro tanto acaece en la
docirina chilena.
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Para resolver en forma adecuada la cuestién, es preciso ubicar-
nos temporalmente: antes de la vigencia del actual Cédigo de Co-
mercio y durante ella.

183. Sancién antes de la Vigencia del Actual Cédigo de
Comercio (Hasta el primero de enero de 1972).

En esta época, en verdad no habia ley exactamente aplicable
para saber de qué nulidad adolecia una venta celebrada en contra-
vencién a una incapacidad particular. Ninguna norma del ordena-
miento privado colombiano la indicaba.

El derogado Cédigo de Comercio (el en vigor hasta el primero
de enero de 1972) no contenfa siquiera incapacidades especiales en
materia de venta.

Entonces, hubo que acudir a leyes que regularan casos o mate-
rias semejantes, o en su defecto, a la doctrina constitucional y a los
principios generales del derecho.®

Por lo que conocemos, el autor colombiano que con todo acier-
to traté el punto fue Rodriguez Fonnegra.” Con muy sopesadas ra-
zones llegd a la conclusién de que toda venta con que se infrinja una
incapacidad especial estd viciada de nulidad relativa, hecha excep-
cién de la venta inmobiliria entre cényuges, afectada de la absoluta
a partir de la ley 28 de 1932, articulo 3.%

Esta solucién se acomoda a la razén por la cual se configura
la incapacidad especial: el estado o calidad de las personas contra-
tantes. Relativa es la nulidad proveniente de tal causa.™

184. Sancién durante la Vigencia del Actual Cédigo de Comercio.
(A partir del primero de enero de 1972).

Con la expedicién del nuevo Estatuto Mercantil, creemos que
va no puede existir duda sobre la nulidad que tiene una venta ce-
lebrada por incapaces particulares porque el articulo 906, inciso fi-
nal, sefiala taxativamente la sancidn, asi:

Nulidad absoluta para cualguier venta —mobiliaria o inmobi-
liaria— celebrada en contravencién a la incapacidad existente entre

(80) Cfr. Ley 153 de 1887, articulo 8.

(51) Cfr. Rodriguez Fonnegra, Jaime. Op. cit., 373.
(52) Cfr. Ibidem, 344, 357, 361, 363, 372, 377 y 382.
(53) Vid. supra, num. 181 y C. C,, art. 1741.
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los conyuges, a la celebrada entre el titular de la patria potestad y el -

sometido a ella, a la celebrada por los empleados ptiblicos y por los '

abogados (numerales 1, 5, 6 y 7 del precitado articulo).

Nulidad relativa para cualquier compraventa —mobiliaria o in-
mobiliaria— celebrada en contravencién a la incapacidad de los guar-
dadores, mandatarios, sindicos, albaceas y secuestres (numerales 2,
3 y 4 del antedicho articulo).

En consecuencia, no se podra aducir que no hay ley exactamente
aplicable al caso controvertido.

185. Las Incapacidades Especiales son de Derecho Estricto.

No se vaya a pensar que estamos extendiendo por analogia las
incapacidades particulares del ordenamiento comercial al ordena-
miento civil. Aquellas, como prohibiciones o restricciones, son de de-
recho estricto y no admiten, por ende, interpretacién extensiva.

5Lavs inhabilidades civiles son las mismas del Cédigo de Comer-
. 4 rooa . . 2 5 i -

cio.”™ Lo tinico especifico que hace éste no es ni siquiera senalar la
sancion (la nulidad) sino el grado de ésta: absoluto o relativo.

Prohibicién, sancién y grado de la sancién son tres conceptos
diferentes pero complementarios. Identificindose los Cédigos Civil
y Comercial en las prohibiciones y sanciones, también lo deben estar
en la graduacién de éstas. Porque donde existe la misma situacién,
debe regir la misma disposicién.*” Luego, si hay ley exactamente
aplicable al caso controvertido.

- Por las razones expuestas, no sobra advertir que, en materia
de incapacidades especiales de la venta, las normas del Cédigo de
Comercio, en cuanto a los dmbitos de validez temporal y material,
Se presentan respectivamente como posteriores y especiales con res-
pecto a las del derecho comtin —las del Cédigo Civil— que son an-
teriores y generales.

Hoy en dia, pues, ha perdido toda significacién la polémica so-
bre el grado de la nulidad en lo tocante a las incapacidades particu-

lares de la venta civil.

(54) Hay una excepcién: la de los abogados, del ordinal 7. del articulo 906 del Cddigo
de Comercio. Adelante la trataremos. Vid. infra, num. 233

(55) “Ubi eadem est ratio, idem ius”.
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4. Fines de las Incapacidades Especiales.
186. Proteccién, Moralidad y “Ragion di Stato”.

Las incapacidades particulares persiguen proteger a una de las
partes y/o a terceros, quienes son los acreedores de aquéllas.

Buscan alcanzar este fin: la inhabilidad de los conyuges, la del
titular de la patria potestad y el sometido a ella, y la de los represen-
tantes, guardadores, mandatarios, sindicos, secuestres y albaceas.

Son inhabiles para vender o comprar en determinados casos los
funcionarios de cualquiera de las tres ramas del poder piblico. El
fin perseguido por esta incapacidad es moralidad o moralizacion
en el ejercicio de las funciones ptblicas. Otro tanto digase de la
inhabilidad de los abogados.

Por seguridad nacional o salvaguardia de la soberania, son in-
héabiles los gobiernos extranjeros para comprar bienes inmuebles di-
ferentes al destinado a alojar su propia legacién en Bogota. Es esta
la razén de Estado maquiaveliana: la “ragion di Stato”.

En las lineas subsiguientes, al considerar las incapacidades es-
peciales en particular, trataremos de nuevo y a espacio los fines
aqui esbozados.

5. Contenido de las Incapacidades Especiales.

187. La Prohibicién del Auto-contrato de Venta, impuesta al
Representante, Subyace en las Incapacidades Especiales.

En el primitivo sistema del Cédigo Civil, hasta la promulgacién
de la Ley 28 de 1932, absolutamente todas las incapacidades espe-
ciales en punto de compraventa se encaminaban de manera particu-
lar a prohibir el auto-contrato de venta (o venta consigo mismo) del
representante . ** >

Se restringia y se restringe la capacidad plena del representan-
te en orden a emitir una declaracién de voluntad en nombre propio
y otra en nombre del representante, para lo cual estaria facultado,”
si no mediara la incapacidad particular.

Comprobemos el comiin denominador del auto-contrato: todos
los inhabilitados son representantes.

(55 bis) En este orden de ideas se ubica el C. de Co., art. 839, inc. L.
(56) Cfr. C. C., arts. 1505 y 2170; C. de Co., arts. 839 y 1339.
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En la inhabilidad del articulo 1852: el marido, representante
de la mujer casada;” el titular de la patria potestad, padre y/o ma-
dre, representante del hijo de familia.

En la de los articulos 1853 y 1854: el empleado publico, repre-
sentante de la entidad oficial. ™

Adn en la inhabilidad de los funcionarios judiciales (al menos
a nivel de magistrados y jueces), se entrevé el auto-contrato toda
vez que, segin la concepcion de la ley, en las ventas forzadas el juez
es representante legal del vendedor-tradente.”

En la inhabilidad de los articulos 1855 y 1856, el guardador es
representante del pupilo; el mandatario, del mandante; el sindico,
del concursado y el albacea, de los herederos.®

Al promulgarse la Ley 28 de 1932, el marido dejé de ser repre-
sentante de la mujer casada. Por tanto, actualmente en la incapaci-
dad de los cényuges para celebrar venta ya no subyace la prohibicién
del auto-contrato. Cae de su peso que tampoco se trata de auto-con-
trato de venta la que celebren empleados publicos cuya funcién
no lleve aneja representacién, como es el caso de los secretarios
de los jueces.®

(57) “Puede decirse también que estando la mujer bajo la potestad del marido, en
contrato que celebrase con éste faltaria una de las partes, puesto que el marido las
representariac ¢ ambas” (Subrayas nuestras). Vélez, Fernando. Op. cit., VII, 209.

(58) La venta entre el empleado piublico (y, en general, el representante) v su testaferro
¥ la efectuada en ptiblica subasta, en el fondo, no son mds que auto-contrato y por
ello también estdn prohibidas. Cfr. C. de Co., art. 906, encabezamiento.

(58) Cfr. C. C., art. 741, inc. 3. Rodriguez Fonnegra, Jaime. Op. cit,, 7, a). Ver alli mismo
en la nota 2, la jurisprudencia.

(60) Asevera Rojina Villegas que la justificacién de la representacién convencional y la
de la representacién legal debe ser diversa. Asi, entonces, la representacién volun-
taria se justifica por el principio de la autonomia de la voluntad; fundamental-
mente lo que existe en toda representacién voluntaria es el respeto a la autono-
mia de la voluntad del representado, que quiere y auforiza plenamente a otro
para que en su nombre celebre actos juridicos; el representado, se obliga pues,
porgue lo ha querido asi previamente, autorizando por adelantado los actos que
hgga su representante. En cambio, la representacion legal implica una situaeién
diversa y muy compleja; hay diversos factores que intervienen en la representa-
cién legal. Ellos son: una incapacidad de ejercicio o una imposibilidad material
de obrar juridicamente; la primera en los menores, los enajenados y los fallidos
(concursados o quebrados); la segunda, en el ausente. En las sucesiones (caso
de representacion legal) hay la extincidn de una capacidad (la del de cujus) com-
binada con la creacion de una copropiedad; no hay aqui problema de capacidad
juridica porgue la tienen los herederos y los legatarios, pero hay una necesidad de
unificar la representacidén de los herederos y legatarios a fravés de un drgano gue
es el albacea. Este es el punto de partida de la representacién legal: incapacidad
de ejercicio, imposibilidad material de actuar o necesidad de unificar una repre-
sentacion de personas distintas. Rojina Villegas, Rafael. Op. cit.,, 290.

(61Y Cfr. C. C., art. 1854, inc. 1.
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II. De las Incapacidades Especiales en Particular.
188. Las Tres Clases de Incapacidades Especiales.
Por razén de la calidad o estado de las personas contratantes,
las incapacidades particulares son de tres clases:
1. Las inhabilidades por vinculos familiares.
2. Las inhabilidades por el desempefio de ciertos cargos, y
3. Las inhabilidades por seguridad nacional.

Como esta clasificacién tripartita es susceptible de subclasifica-
ciones, damos a continuacién una sinopsis de todas las inhabilidades.
En la exposicién particularizada de cada una, seguiremos el orden
senalado en esta sinopsis.

1. Inhabilidades por vinculos familiares.
1.1. La de los cényuges.
1.2. La del titular de la patria potestad y el sometido a ella.
2. Inhabilidades por el desempefio de ciertos cargos.
2.1. Cargos de derecho privado.
2.1.1. La de los guardadores.
2.1.2. La de los mandatarios, sindicos y albaceas.
2.2. Cargos de derecho publico.

2.2.1. La de los empleados de cualquiera de las tres
ramas del poder ptblico.

3. Inhabilidades por seguridad nacional.
3.1. La de los gobiernos extranjeros.

189. Todas las Incapacidades Especiales son “Dobles”: Tanto para
vender como para comprar. No hay incapacidades “‘simples’:
ni para sélo vender ni para sélo comprar.

Ensefia el profesor Pérez Vives: “Las excepciones al principio
general de que toda persona capaz puede vender y comprar, suelen
estudiarse en tres grandes categorias: incapacidades dobles (para
vender y comprar) ; incapacidades para vender, e incapacidades para
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comprar. A las primeras pertenece la prohibicion de celebrar el con-
trato de compraventa entre cényuges no divorciados y entre el pa-
dre y €l hijo de familia. A las segundas, la prohibicién de vender
que afecta a los administradores de establecimientos ptblicos, en
lo referente a los bienes que administran; al fallido; al mandatario.
Y a las ultimas, la incapacidad que afecta a los empleados piiblicos
respecto de los bienes que se vendan por su ministerio; a los jueces,
abogados, procuradores, secretarios, agentes del Ministerio Publico,
etc., respecto de los bienes en cuyo litigio han intervenido y que se
vendan a consecuencia del litigio; a los tutores y curadores, respecto
de los bienes de sus pupilos; a los mandatarios, sindicos y albaceas
respecto de los bienes que hayan de pasar por sus manos en virtud
de esos encargos; y a los gobiernos extranjeros para adquirir bienes
raices en Colombia”.*

Pasamos a demostrar que todas las incapacidades son ‘“dobles”
como quiera que las “simples” son reductibles a aquellas.

En cuanto a las inhabilidades provenientes de vinculos familia-
res, estamos acordes con el tratadista acotado: son “dobles”. Tanto
a los cényuges como al titular de la patria potestad y al sometido a
ella se prohibe ser vendedores o compradores entre si.

En lo referente a la segunda categoria de inhabilidades, las
originadas por el desempeifio de ciertos cargos, también son ‘“dobles”.
Particularicemos.

En los cargos de derecho privado, los guardadores son inhabiles
para comprar ciertos bienes pupilares: asi lo preceptiian el Cédigo
Civil en el articulo 1855 y el Cédigo de Comercio, en el articulo
906, ordinal 2. Igualmente lo afirma Pérez Vives en las lineas
transcritas.

Pero también son inhébiles para vender de lo suyo a los pupi-
los puesto que el Cédigo Civil en el articulo 501 habla de que nin-
gun acto o contrato (aqui esta incluida la venta y no sélo la compra)
en que directa o indirectamente tenga interés el tutor o curador po-
drd ejecutarse o celebrarse sino con autorizacién de los otros tutores
0 curadores generales que no estén implicados de la misma manera
0 por el juez en subsidio. Luego, el guardador podra estar interesado
ya en comprar bienes pupilares ya en vender bienes suyos (los del
guardador mismo) al pupilo. En consecuencia, la incapacidad del
tutor o curador es ‘“doble”.

(62) Pérez Vives, Alvaro. Op. cit., 191, Lo mismo en Salamanca, Herndn. Op. cit.,, 23.
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Asimismo, en la inhabilidad que brota del desempefio de ciertos
cargos de derecho privado, a los mandatarios, sindicos y albaceas se
prohibe tanto vender como comprar porque el C. C., en el articulo
1856, puntualiza que ellos “estan sujetos en cuanto a la compra o
venta de las cosas que hayan de pasar por sus manos en virtud de
estos encargos, a lo dispuesto en el articulo 2170”. A su vez, esta
norma sefala que “no podra el mandatario por si ni por interpuesta
persona, comprar las cosas que el mandante le ha ordenado vender,
ni vender de lo suyo al mandante lo que éste le ha ordenado com-
prar, si no fuere con aprobacién expresa del mandante”. (Sin resal-
tos en el original).

Entonces, esa incapacidad especial también es ‘“doble”.

En el desempeifio de cargos de derecho publico, la inhabilidad
que cobija a los empleados de cualquiera de las tres ramas del poder
publico es también “doble”.

En efecto, todo el derecho ptiblico estd informado por el prin-
cipio general de que la incompetencia (la incapacidad del derecho
privado) es la regla general y la competencia es la excepcién. Por
tanto, los empleados ptblicos son inhabiles, incompetentes, para ven-
der los bienes que hayan de pasar por sus manos en virtud de sus
funciones, salvo el caso de expresa autorizacién de la autoridad com-
petente: Constitucién, leyes, reglamentos o estatutos.®

E igualmente son inhabiles para comprar los bienes que hayan
de venderse por su ministerio debido a expresa disposicion de nues-
tros Estatutos civil y comercial: articulos 1854 y 906, ordinales 5,
6 y 7, respectivamente. Reza la {iltima norma: “No podran comprar
directamente, ni por interpuesta persona, ni aun en publica subasta,
las siguientes personas:

5. Los administradores de los bienes de cualquier entidad o esta-
blecimiento ptblico, respecto de los que les hayan sido confia-
dos a su cuidado;

6. Los empleados publicos, respecto de los bienes que se vendan
por su ministerio;

(63) Cfr. C. C., arts. 1853 y 1854, inc. 1. En este mismo sentido nuestro Rodriguez Fonne-
gra: “Entre nosotros no hay prohibiciones de sélo vender. En teoria abstracta, las
prohibiciones atafiederas al contrato de compraventa pueden ser de comprar, ven-
der o de comprar y vender; mas fuera de los casos de objeto ilicito, que no son
materia de los capitulos siguientes (los relativos a las incapacidades especiales),
en ninglin texto de nuestra legislacién positiva se establece prohibicién de sdélo
vender”. Op. cit., 339.
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i) Los funcioparios que ejerzan jurisdiccién y los abogados, respec-
to de los bienes en cuyo litigio hayan intervenido y que se ven-
dan a consecuencia del litigio”.

Por otra parte, la disposicién 167 del Cédigo Penal sefiala: “El
funcionario o empleado ptblico o el que transitoriamente desempeiie
funciones puiblicas, que directa o indirectamente se interese en pro-
vecho propio en cualquier clase de contrato u operacién en que deba
intervenir por razén de su cargo, incurriri en interdiccién perpetua
'de derechos y funciones ptiblicas y en multa de ciento a tres mil pesos.

_ “Esta disposicion se aplicard a los peritos, arbitros o adminis-
tradores particulares, respecto de los bienes o cosas en cuya tasacién,
particion o adjudicacién intervengan o hubieren intervenido, v a los
tutores, curadores o albaceas respecto de los pertenecientes a los res-
- pectivos pupilos o sucesiones”. Son las negociaciones incompatibles
con el ejercicio de funciones ptblicas. *

.. Y queda fue?a de duda que los funcionarios ptiblicos, como ven-
};ded-ores, pueden interesarse en tales negociaciones. Ademés, lo ilicito
penalmente no puede ser licito civilmente.

~ Entonces, también es incapacidad “doble” la de los empleados

 piiblicos.

R, Por 1iltimo, la incapacidad de que adolecen los gobiernos extran-

~ Jeros de no poder comprar bien rafz diferente al destinado a alojar
- Su propia legacién en Bogot4, es también “doble” porque, “contra-
rio sensu”, quiere decir la Ley 39 de 1918 que tnicamente podran

nder el edificio que ocupa u ocupaba su legacién pues es el tinico
_ _,_"-,_I__I__iu_eden comprar. Por consiguiente, implicitamente se prohibe a

g__’oblernqs’_ extranjeros vender bien raiz diferente al destinado a su
resentacion diplomdtica, y esto, en fin, por sustraccién de mate-
: 81 no pueden adquirir bienes raices, jcémo los van a vender?

Y]

Conclusién: todas las incapacidaes especiales impiden al pro-
) tlempo a los afectados por ella tanto el vendedor como el comprar,

do. les”.
Las Inhabilidades por Vinculos Familiares.®™

) Comentando ese artfculo Luis Carlo i

s Pérez aclara que “es antijuridico el doble
‘caréct-er de funcionario y contratista por la presuncién de fraude gue encierra...”.
‘Manual de Derecho Penal”, Op. cit., 453.
mfin\t-tandemos aqui por familia la comunidad formada por padre, madre e hijos ¥
i ﬂntra quienes existen facultades y obligaciones juridicamente sancionadas (patria
Ppotestad, alimentos, derecho sucesorio, adopeidn. .. ).
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1.1. La de los Cényuges.

190. Normas Pertinentes.
Las normas aplicables son las siguientes:

Del Cédigo Civil, el articulo 1852, primer colon: “Es nulo el
contrato de venta entre conyuges no divorciados”.

De la Ley 28 de 1932, el articulo 3: “Son nulos absolutamente
entre conyuges las donaciones irrevocables y los contratos relati-
vos a inmuebles, salvo el de mandato general o especial”’. (Original
sin repisar).

Del Cédigo de Comercio, el articulo 906, ordinal 1, e inciso fi-
nal: “No podran comprar directamente, ni por interpuesta persona,
ni aun en publica subasta, las siguientes personas: 1. Los cényuges
no divorciados. . .entre si.

“Las ventas hechas en los casos 2, 3 y 4 seran anulables; en los
demds casos la nulidad serd absoluta”. (Subrayamos nosotros).

De la Ley 1 de 1976, el articulo 1, que sustituyé el articulo 152
del C. C.: “El matrimonio civil se disuelve por la muerte real o pre-
sunta de uno de los eényuges o por divorcio judicialmente declarado”.

191. Fines.
La incapacidad busca proteger a una de las partes y a los terceros.

Busca proteger a una de las partes evitando que uno de los ¢6n-
yuges obtenga a precios bajos los bienes del otro. Adticese como ra-
z6n que la confianza e intimidad que crean las relaciones conyugales
serian terreno —el mas abcnado— para la realizacién de ventas le-
sivas de uno de ellos: “...el amor que un cényuge le tenga al otro,
puede influir para que sea perjudicado en un contrato que celebre
con é1”.%

La inhabilidad busca proteger asimismo a los terceros. Estos
pueden ser los acreedores de uno u otro de los cényuges, quienes
verian disminuida o extinguida su prenda general— el patrimonio
del deudor— mediante ventas ficticias o reales, las cuales podrian
ocasionar, ademas, una declaratoria de insolvencia.”

(66) Vélez, Fernando. Op. cit., VII, 209.

(67) “...El articulo 1852 del C. C. considera el peligro de fraude a los terceros por ven-
tas reales o ficticias propiciadas por la intimidad de los parentescos a que se refie-
re...”. Sent.junio 10 de 18947, LXII, 425.

88

También son terceros los legitimarios de los cényuges, toda vez
que por las susodichas ventas podrian quedar defraudadas sus asig-
naciones. Piénsese en la circunstancia en que uno de los cényuges o
ambos tengan hijos de un primer matrimonio.

192. Justificacion.

Antes del Decreto 2820 de 1974, se hacia énfasis en que la in-
habilidad se justificaba porque el legislador temia que el marido,
abusando de la potestad marital, constrifiese a la mujer a celebrar
ventas desventajosas para ella: “La prohibicién aludida (la de la
venta enire conyuges) se funda en las relaciones juridicas del mari-
do y la mujer, las cuales someten a ésta a la obediencia a aquél (ar-
ticulo 176), obediencia que es incompatible con la libre voluntad de

las partes contratantes”.

Tanto era asi que, una vez desaparecida la potestad marital por
el divorcio imperfecto (que extinguia esa potestad pero no el vincu-
lo matrimonial), los cényuges divorciados podian venderse bienes
muebles.

_ Como el prementado Decreto, en el articulo 10, abolié la potes-
tad marital, la justificacién enunciada ya no puede aducirse. Atn
mas, con la Ley 1 de 1976, que implanté el divorcio vincular en el
Mmatrimonio civil, los divorciados pueden venderse toda clase de bie-
nes muebles o inmuebles, puesto que ya no son cényuges.

.+ La inhabilidad en comento se justifica, entonces, en la actuali-
dad plenamente porque tiende a evitar que la confianza e intimidad
de las relaciones conyugales propicien ventas lesivas de los intere-
ses de terceros o de uno de los matrimoniados, como lo hemos ex-

~ planado en el numeral anterior, el 191.

.. 193. Tres Proposiciones en que se Resume la Inhabilidad.

g

- Vamos a desarrollar la inhabilidad de los cényuges reduciéndo-
Nos a comentar las proposiciones que a continuacién se enuncian.

La venta mobiliaria entre cényuges adolece de nulidad absoluta.

59 ;La venta inmobiliaria entre c¢ényuges adolece de nulidad
~ absoluta.

Rera Ll !

-‘;;w%)' Vélez, Fernando. Op. cit., VII, 209
- (69) viq, infra, num. 198.
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37 La venta —mobiliaria o inmobiliaria— entre divorciados es ple-
namente valida.

1%  La Venta Mobiliaria entre Cényuges adolece de
Nulidad Absoluta.

194. No es Valida la Venta de Cosas Muebles entre Cényuges.

Ensefian algunos autores que el articulo 3 de la Ley 28 de 1932
derogé del C. C. el articulo 1852, primer colon, y que, por lo tanto,
“actualmente los conyuges pueden celebrar entre si validamente ven-

tas de cosas muebles”.™

Tres Argumentos contra la Validez de las Ventas
Mobiliarias entre Cényuges.

195.

En tres argumentos cimentamos nuestra posicion adversa a la
validez de ventas semejantes.

A) El articulo 1852 de nuestro Cédigo Civil es una norma an-
terior y especial con respecto al articulo 3 de la Ley 28 de 1932, que
es posterior y general. Luego, haciendo prevalecer la primera, toda
venta —mobiliaria o inmobiliaria— entre cényuges estd aquejada
de nulidad.

Efectivamente, en caso de pugna entre el ambito de validez tem-
poral y el &mbito de validez material de dos normas, prefiere éste.
Y asi es el caso de las antedichas normas: por el primero de los am-
bitos, deberia prevalecer el articulo 3 de aquella ley porque es pos-
terior (esta ley fue promulgada en 1932 y, en cambio, el Cédigo
Civil en 1872). Sin embargo, por el segundo, debe prevalecer el ar-
ticulo 1852 por ser especial, pues regula sélo la venta mientras que
aquella ley todo contrato relativo a inmuebles.

Por consiguiente, haciendo prevalecer la norma anterior y espe-
cial, afirmamos que toda venta entre cényuges estd viciada de nu-
lidad. “Es nulo el contrato de venta entre cényuges...” C. C., ar-
ticulo 1852; subrayas nuestras).

Con efecto, lo que vino a hacer el legislador de 1932 fue crear
una sancién de nulidad absoluta para todo conirato (de venta o
cualquier otro) celebrado entre los cényuges que versara sobre in-
muebles, con excepcién del mandato general o especial, sancién aque-

(70) Valencia Zea, Arturo, Op. cit., tome IV, 13, I, 1). Cir. Salamancs, Herndn. Op. ecit.; 23.
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lla que no existia antes; y, de contera, elevar al grado de absoluta
~ la nulidad relativa de que adolecia una venta inmobiliaria entre las
antedichas partes, como atrds hemos demostrado.™

~ En resumidas cuentas, el articulo 3 de la Ley 28 de 1932 no hizo
. otra cosa que adicionar el articulo 1852 del Cédigo Civil al sefialar
el grado de nulidad —el absoluto— a las ventas inmobiliarias entre
‘eényuges pero no modificé ni derogé la nulidad de las ventas mobi-
liarias —nada legislé sobre ellas— cuyo grado fue el relativo hasta
la expedicién del actual Cédigo de Comercio, que indica el absoluto.

B) El segundo argumento lo hallamos en la justificacién de la
inhabilidad.
. El origen legislativo de nuestro articulo 1852 se enraiza en el
~ Cédigo de Napoleén, en el articulo 1595. Los franceses prohibieron
~ las donaciones irrevocables entre cényuges,” y a esa prohibicién
unieron la de la venta entre los mismos porque, qué cosa més expe-
dita que disfrazar de venta lo que no es méis que una donacién.
TLuego, para no hacer nugatoria la primera, se hizo imperiosa la se-
- gunda prohibicién.
.~ Y eso mismo fue lo que pretendié hacer nuestro legislador, pero
efectud el camino inverso al de los galos, habiendo prohibido prime-
~ 1o la venta entre cényuges (articulo 1852 del C. C.) para pasar luego
- al vedamiento de las donaciones irrevocables y de los demds con-
. tratos referentes a inmuebles (Ley 28 de 1932, articulo 3).

.E’J

_ Quiso, de consiguiente, armonizar las dos interdicciones. ;jDe
qué valia la proteccién a las partes y a los terceros, antes del 1932, si
s conyuges podian hacerse donaciones contractuales o celebrar otros
' --Eé‘ﬁtrgtbs. sobre mueble e inmuebles, que no fueran de venta? _
 Se tratd, pues, de cerrar la salida prohibiendo terminantemente
> Jos casados las donaciones irrevocables y los demdas contratos
ivos a inmuebles.
Nos preguntamos, entonces: /seria tan contradictorio y cinico
gislador del 32, que al cerrar una puerta al propio tiempo abria
a permitiendo la venta mobiliaria entre los matrimoniados, ya
ibida en el articulo 1852, y cuando lo que pretendia era comple-
ntar esta norma y no cercenarla?

C) En tercer lugar, con la vigencia del actual Cédigo de Co-
10, nadie podrad dudar hoy de que las ventas entre conyuges

| Vid. supra num. 183.
Cfr. Cédigo Civil Francés, arts. 1091 al 1100,
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estan viciadas de nulidad absoluta por expresa disposicién del ar-
ticulo 906, inciso final: “...en los dem&s casos (el primero es el re-
lativo a los cényuges) la nulidad serd absoluta”. Puesto que la ley
no distingue entre las que recaigan sobre muebles y las inmobilia-
rias, forzoso es para el intérprete™ concluir que una es la sancién
—nulidad absoluta— para ambas ventas.™

De acuerdo con lo demostrado por los tres argumentos, la afir-
macion de que las ventas mobiliarias entre cényuges son validas, con-
traria la letra, el espiritu y la légica de la legislacién.

2% La Venta Inmobiliaria entre Cényuges Adolece de Nulidad
Absoluta.

La Nulidad Absoluta de las Ventas Inmobiliarias entre
Cényuges es un Postulado Juridico que como tal no
Necesita demostracién alguna.

196.

El postulado brota espontdneamente de una primera lectura del
articulo 3 de la Ley 28 de 1932 y del inciso final del articulo 906 del
Cédigo de Comercio, cuyo tenor hemos transcrito en los renglones

precedentes.

La venta Mercantil entre Cényuges es Nula y/o
Revocable.

196 bis.

Se ha escrito que “no existe la debida coordinacién en el articu-
lado de este estatuto (el comercial) pues en otras disposiciones (di-
ferentes al articulo 906) parte del supuesto de la validez de la com-
pra-venta entre conyuges. Por ejemplo, en el articulo 1965, que se
encuentra dentro de la Quiebra, permite que el Sindico de ésta pueda
pedir la revocacién de algunos actos del comerciante, entre ellos,
seglin el numeral 49, los contratos celebrados con posterioridad a
la fecha de cesacién en los pagos y durante los seis meses anteriores
a la misma, con su cényuge; el supuesto de la revocacién es la vali-
dez del acto que se pretende revocar”.”™

La falta de coordinacién es més aparente que real porque si ]:a
venta entre cényuges no ha sido declarada nula, es plenamente va-
lida y contra ella podra el sindico de la quiebra incoar en forma al-

(73) “Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus’.

(74) Vid. supra, num. 184.
(75) Rengifo, Ramiro. “La Compraventa Mercantil”. Op. cit:, 6.
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~ ternativa o una accién de nulidad o una accién revocatoria, segiin él
. Jo crea més conveniente para los intereses de los acreedores.

_ No estd de sobra advertir que el sindico de la quiebra es titu-
~ lar de ambas acciones: de la nulidad, porque se trata de la absoluta
y €l tienen un interés serio y legitimo en que sea declarada;” de la
- revocatoria, por serle expresamente otorgada por el Cédigo de Co-
- mercio, articulo 1965.

- 3% La Venta —mobiliaria o inmobiliaria— entre Divorciados
es Plenamente Vilida.

- 197. Redundancia y Paralogia de la Locucién

E “Cényuges no Divorciados”.

‘ Por la Ley 1 de 1976 se ha implantado el divorcio vincular o
perfecto en el matrimonio civil colombiano.

Entonces, apenas pronunciada la sentencia judicial que decla-
ra el divorcio, se disuelve el vinculo matrimonial: los divorciados
- dejan de ser cényuges. Por tanto, pueden celebrar entre si toda clase
’de ventas pues sobre ellos ya no pesa la inhabilidad que se estudia.

. La locucién “cényuges no divorciados” del Cédigo Civil, articu-
- 852 y del Codigo de Comercio, articulo 906, debe ser cotejada

on el precepto de la Ley 1 de 1976, articulo 1. A su luz, la expre-
n resulta redundante y paraldgica.

‘Redundante, c'uando quiera que los no divorciados son los {ini-
‘que hoy son cényuges.

Paraldgica, porque sugiere antonémicamente que los divorcia-
s contintian siendo cényuges, lo que no se realiza por lo dispuesto
a antecitada ley. Por otra parte, cabe anotar que “cényuges di-
ados” es un contrasentido juridico.

- Divorcio y Venta en el Régimen Anterior a la Ley 1 de 1976.

Antes de la promulgacién de la Ley 1 de 1976, los cényuges “di-

dos” —divorcio éste no disolvia el vinculo conyugal pero ex-
la potestad marital— podian celebrar vélidamente ventas
ﬂ_l‘las_, puesto que al analizar los articulos 1852 del Cédigo Civil
de la Ley 28 de 1932 desde los 4mbitos de validez material, tem-

Cfr. Ley 50 de 1936, art. 2.
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poral y personal,” se conclufa que ninguna prohibicién pendia sobre

el particular. Actualmente, lo reiteramos, no siendo cényuges los di-
B , . ,

vorciados, éstos pueden celebrar cualesquiera ventas entre si.

1. Las Inhabilidades por Vinculos Familiares (continuacion).

1.2. La del titular de la patria potestad y el sometido a ella.

199. Sistematizacion.

En cinco apartes desarrollaremos esta inhabilidad:
A) La patria potestad.
B) Los titulares de la patria potestad.
C) Los destinatarios y el alcance de la inhabilidad.
D) El contenido de la inhabilidad.
E) El fin perseguido por la inhabilidad.

Nos cefiiremos muy rigurosamente al orden que se acaba de se-
fialar corriendo el riesgo de que una rigidez sistematica impida tal
vez una comprensién inmediata de la inhabilidad en todo su conjun-
to, de la misma manera como los drboles impiden ver todo el pano-
rama del bosque. Mas preferimos ese riesgo para no caer en la dis-
persién a que puede dar lugar el tema de por si tan profuso, difuso,
confuso y abstruso: “Este articulo (el 1852 del C. C.) ha sido to-
mado del Derecho antiguo y ha pasado a nuestro Cédigo con todo
sus defectos y he aqui la causa de su obscuridad”.™

Solamente cuando se haya explicado el Gltimo literal, el E, se
tendra una comprensién total de la incapacidad. Sélo cuando se ha
observado el tltimo 4rbol del bosque, se tiene todo el panorama

de éste.

(77 El dmbito de validez personal de la norma 1852 cobija a los coényuges no divorcia-
dos. Luego, “contrario sensu”, no se aplicaba a los conyuges divorciados, en ma-
teria de venta mobiliaria o inmobiliaria. El dmbito de validez personal del articulo
3 de la Ley 28 de 1932 cubria a todos los cényuges —divorciados o no— pero solo
en materia de ventas inmobiliarias. Conclusién: antes de la Ley 1 de 1976, los edn-
yuges divorciados podian celebrar vélidamente la venta sobre muebles. En lo re-
lativo a la validez de esta compraventa, hubo un vacio en la generalidad de la doc-
trina patria. Cfr, Pérez V., op. cit., 192 al 194. Rodriguez F., op. cit., 363 al 377. Va-
lencia Z. tomo IV, 13, L.

(78) Vélez, Fernando. Op. cit.,, VII, 210.
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E {79) Cir. C. C., art. 307, inc. 1.

A) LA PATRIA POTESTAD.
200. Definicién Legal de Patria Potestad.

“La patria potestad es el conjunto de derechos que la ley reco-
noce a los padres sobre sus hijos no emancipados, para facilitar a
aquéllos el cumplimiento de los deberes que su calidad les impo-
ne”. (C. C,, articulo 288, inc. 1).

Esta definicién se modelé sobre la de Josserand: “Conjunto de
derechos que la ley confiere al padre y a la madre sobre la persona
y sobre los bienes de sus hijos menores no emancipados, con el fin
de asegurar el cumplimiento de las cargas que les incumbe en lo que
concierne al sostenimiento y a la educacién de dichos hijos”.

Para los efectos de la incapacidad a estudio, s6lo nos interesa
de ese conjunto de derechos los de contenido patrimonial, cuales
son: el usufructo o goce legal, la administracién y la representacién
que sobre los bienes del hijo de familia ejerce el titular de la pa-
tria potestad.™

El usufructo legal o, mas propiamente, el goce legal es el que
marca la tonica a los otros dos seglin tres enunciados que son de su-
ma importancia:

19 Si el titular de la patria potestad usufructia (tiene el usufructo
sobre todos los bienes del peculio adventicio ordinario) y ad-
ministra los bienes del hijo de familia, lo representa en calidad
de padre y, por consiguiente, aqui se configurara la incapaci-
dad especial.

2% Si uno de los titulares de la patria potestad usufructiia pero no
administra los bienes del hijo de familia, representa a éste o el
otro titular de la patria potestad o el curador adjunto y, enton-
ces, no se configurard la incapacidad especial con respecto a
aquel primer titular puesto que no representa.

3% Si el titular de la patria potestad no usufructta (no tiene el
_usufructo sobre los bienes del peculio adventicio extraordina-
rio) pero administra los bienes del hijo de familia, lo represen-

. ta en calidad de guardador mas no de padre y, por lo tanto,
tampoco se configurara la incapacidad especial, tal como ocurre
en el segundo enunciado.

ol Una ﬁl.téma idea en torno a ese conjunto de derechos: “La in-
f_il_ma conexién entre el usufructo o goce legal, la administraciéon y
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la representacién como derivados o manifestaciones de una misma
institucién (la patria potestad) hace surgir la idea de su imposibili-
dad de no coexistencia; sin embargo, su autonomia es completa y
aungue por lo general deben coexistir, pueden permanecer indepen-
dientes”.® Con todo, el que administra, siempre representa; pero
el que representa, no siempre administra.™

Sucintamente: si el titular de la patria potestad administra en
calidad de tal, se configurara la inhabilidad.

Si el titular de la patria potestad administra en calidad de guar-
dador, no se configurara la inhabilidad.

Si el titular de la patria potestad no administra, no se configurara
la inhabilidad.

B) Los titulares de la Patria Potestad.

El Titular Conjunto (padre y madre) y el Titular Unico
(padre o madre).

201.

“Corresponde a los padres, conjuntamente, el ejercicio de la pa-
tria potestad sobre sus hijos legitimos. A falta de uno de los padres,
la ejerceré el otro”. (C. C., articulo 288, inc. 2).

“Por regla general, corresponde a la madre la patria potestad
sobre el hijo natural. Pero el juez puede, con conocimiento de causa
y a peticién de parte, si lo considera mas conveniente a los intereses

del hijo, conferirla al padre o poner bajo guarda al hijo.

“A falta de la madre tendra la patria potestad el padre natural,
sin perjuicio de que el juez ponga bajo guarda al hijo en las mismas
circunstancias previstas en el inciso anterior.

“El matrimonio de quien ejerce la patria potestad sobre el hijo
natural es compatible con ésta, pero el juez en tal caso puede proceder
en la forma prevista en el inciso segundo del articulo precedente.

“No tiene la patria potestad ni puede ser nombrado guardador
el padre o madre declarado tal en juicio contradictorio.

(80) Jaramillo Osorio, Gustavo Ledn. “Derecho de Familia”. Op. cit.,, pdg. 93. En el mis-
mo orden de ideas, Wills Betancur, Luz Marfa. “De la Patria Potestad”. Tesis de
Grado. Universidad de Antioguia. Medellin, 1977, pdgs. 70, T1 y T76.

(80 bis) Cfr. C. C., arts. 480, 1327, 2157 y 2279; C. de Co., arts. 196, 840; 1263; 1332 y 1953;

C.de P. C., art. 683.
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“La guarda pone fin a la patria potestad en los casos d
articulo”. (Ley 75 de 1968, articulo 20) .% t~ o hablide

Con respecto a los titulares de la patria potestad sobre el hijo
adoptl_xfo, se siguen las normas dadas para el hijo legitimo: “Por la
adopcién adquieren adoptante y adoptivo, los derechos y obligacio-
nes de padre o madre legitimo, con las limitaciones a que se refieren
los articulos 284 y 285”. (C. C., articulo 276).

En los parrafos siguientes, siempre que usemos la férmula “ti-
tular de la patria potestad”, se comprenderé en ella tanto al titular
conjunto (padre y madre) como al titular tinico (padre o madre).
Esta.s'egu.nda titularidad ocurre cuando uno de ellos falte® por sus-
pensién o terminacién de la patria potestad. En caso contrario, se
hard la distincién que se requiera entre titular conjunto y titular

tnico.
C) Los Destinatarios y el Alcance de la Inhabilidad.

202. Destinatarios de la Inhabilidad.

El articulo 1852 del Cédigo Civil, “in fine”, preceptiia: “Es nulo
el contrato de venta... entre el padre y el hijo de familia”.

A su turno, el Cédigo de Comercio ordena: “No podrén com-
prar dlrectalpenj:e, ni por interpuesta persona, ni aun en publica
subasta, las siguientes personas:

1. Los cényuges no divorciados, ni el padre y el hijo de familia,
entre si.

‘ Las ventas hechas en los casos contemplados en los ordinales
- 21”3 v 4rseran anulables; en los demés casos la nulidad seré absolu-
ta” (articulo 906, ordinal 1 e inciso final).

- _“Los hijos no emancipados son hijos de familia, y el padre o
' Spadre con relacién a ellos, padre o madre de familia”. (C. C., ar-
 ticulo 288, inciso 3.

(15 »
Las personas incapaces de celebrar negocios seran representadas:

T f i) . . -
1. Por los padres, quienes ejerceran conjuntamente la patria potes-
tad sobre sus hijos menores de 18 afios”. (C. C,, art. 62, ord. 1).

s ter.). El Decreto 772 de 1975, art. 13 derogé la norma trascrita.
(81) Cfr. C. C,, art. 307, inc. 2.
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De las normas trascritas se colige que los destinatarios de la in-
habilidad son el titular conjunto o el titular nico de la patria po-
testad y el sometido a ella, quienes estdn impedidos para celebrar
compraventa entre ellos.

Alcance de la Inhabilidad: Cudl es la Venta Prohibida.

En consecuencia, lo que se prohibe es la venta entre el titular
de la patria potestad y el sometido a ella, con respecto a bienes
sobre los cuales se ejerza la patria potestad mediante el usufructo,
la administracién y la representacion, o sea, los bienes del peculio
adventicio ordinario.®*

De consiguiente, es venta prohibida la que se celebrare entre
el titular de la patria potestad y el sometido a ella cuando su objeto
(cosa o precio) sea extraido de los bienes del peculio adventicio ordi-
nario cuya administracién y representacién tenga aquel titular.

Asi, pues, para que se tipifique la inhabilidad, cuando el titu-
lar de la patria potestad vende de lo suyo al hijo, el precio tiene que
extraerse del peculio adventicio ordinario; cuando el titular de la
patria potestad compra a su hijo, la cosa tiene que extraerse del
peculio antedicho.

Se incurre igualmente en la incapacidad cuando el titular de la
patria potestad y el sometido a ella celebraren la susodicha venta a
través de testaferro o en publica subasta. Esto con base no sélo en
lo preceptuado expresamente por el Cidigo de Comercio en el ar-
ticulo 906 sino también por la manida pauta hermenéutica de que
donde el legislador no distingue, tampoco puede hacerlo el intérpre-
te: el Cédigo Civil en el articulo 1852 no distingue entre la venta di-
recta, la por interpuesta persona y la en subastacién publica.*

203.

204. Ocho Ventas Permitidas.

Por el contrario, son compraventas validas aquellas cuyo objeto
sean bienes sobre los cuales no se ejerza la patria potestad a través
del usufructo, la administracién y la representacién.® Asi son las
que se celebren:

Véase el enunciade primero del numeral 200. Son bienes del peculio ordinario
aquellos sobre los cuales el titular de la patria potestad tiene el usufructo legal.
Cfr. C. C., art. 291, inc. final.

El por qué de esta venta prchibida lo explicaremos a espacio en los literales D,
v E, que versan sobre el contenido y fin de la inhabilidad, y especialmente en el
numeral 214. :

Véase el numeral 200 y repdsense los enunciados 2% .y 3%

(82)

(83)

(84)
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- 1. " Entre el titular de la patria potestad y el sometido a ella, re-

- presentado o autorizado éste por el curador adjunto® cuande’el
~ objeto de la venta sean bienes del peculio adventicio ordinario, cuya
- administracién y, por tanto, representacién, no tiene aquel titular®
. sino precisamente el curador adjunto.

? Antes de proseguir, es necesario apuntar que la enajenacién de
bienes inmuebles del hijo de familia debe realizarse observando la
- formalidad habilitante o de proteccién consistente en la licencia ju-
dicial y el remate respectivo.* Lo cual no impide que el padre de
- familia, si es una de las ventas permitidas,” sea el mejor postor en
* la puja y a él se adjudique por el juez el inmueble del hijo. Sin
. ninguna formalidad habilitante, puede vender el padre un bien rafz
- de su pertenencia a su hijo de familia, en tratidndose de venta permi-
 tida, repetimos. (Recuérdese en este orden de ideas que “adquirir”
no es “enajenar”).

- 2. Entre el titular de la patria potestad y el sometido a ella cuan-
~ do el objeto de la venta sean bienes muebles del peculio adven-

L tieio extraordinario, cuya administracién y representacién tenga
_ aquel titular. Este deberd contar con autorizacién judicial para

- la venta. Si no tiene la administracién y, por consiguiente, tam-

poco la representacién, el hijo de familia deberd ser represen-

tado o autorizado por el curador adjunto® y en esta segunda

eventualidad el bien objeto de la venta podrad ser mueble o

inmueble.

Entre el titular de la patria potestad y el sometido a ella, cuan-
~do el objeto de la venta sean bienes del peculio profesional o
- industrial: “El hijo de familia se mirard como emancipado y
habilitado de edad para la administracién y goce de su peculio
profesional o industrial”. (C. C., articulo 294).

Asf nos viene desde el derecho romano: “No se puede celebrar
enta entre el padre y el hijo sino respecto de lo que el hijo ad-

liera en la milicia” . "

(“El curador adjunto es aquel que ejerce la administracion con independencia de
! 103,'9“&1- €S, Pero su presencia es concomitante a la existencia de la Patria Potes-
: tad”. Jaramillo O,, Gustavo L., Op. cit., pdg. 95.

(B6) Cfr. €. C., arts. 295, 300 v 301, inc. 1.
(87), Cifr. ibidem, arts. 303 y C. de P. C., art. 653, inc. 2.

. Son prohibidas-_las ventas que recaigan sobre finca del peculio adventicio ordi-
- nario cuya administracién y representacicn tenga el titular de la patria potestad o
sobre inmueble del peculio adventicio extraordinario cuando el administrador y
. Tepresentante de'l mismo sea el titular de la patria potestad. Esto tiltimo por la
prohibicion explicita del C. C., en el articulo 501, inc. 2. Vid. infra. nums, 214 y 215,
) Cfr. C. C, 300 y 501. ”
Ulpianus, XVIII, 1, 2: “Inter patrem et filium contrahi emptio non potest, sed de
rebus castrensibus potest'.
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Es imperioso tener en cuenta que “no se podrin enajenar ni
hipotecar en caso alguno los bienes raices del hijo aun pertenecien-
tes a su peculio profesional, sin autorizacién del juez, con conoci-
miento de causa” (C. C., articulo 303. Original sin subrayas) y que
“lo dispuesto en los articulos 303, 483, 484 y 1810 del Cédigo Civil
se aplicard también a la enajenacién de los derechos hereditarios
del menor bajo patria potestad, o guarda, y de la mujer casada, res-
pectivamente”. (Ley 67 de 1930, articulo 1).

Ademais, la H. Corte Suprema de Justicia ha sentenciado: “Los
articulos 303, 484 y 485 del C. C. exigen la formalidad de la licen-

cia judicial y el remate en ptblica subasta cuando hay interesados

incapaces” .”

En punto de emancipacién y capacidad, debe dilucidarse que
emancipado no siempre es sinénimo de plenamente capaz, como lo
sugiere algtin autor.®

Con efecto, la emancipacién pone fin a la patria potestad. Por
aquella, el emancipado es imptiber o menor adulto, si se trata de la
judicial; menor adulto, si se trata de la voluntaria; y mayor de edad,
traténdose de la emancipacién legal por haber llegado el hijo a los
18 afios de vida.®

En consecuencia, sélo el tultimo emancipado es el plenamente

capaz. Los otros son incapaces y, por consiguiente, deberdn actuar
juridicamente representados o autorizados por sus representantes.

De ahi que la ley, al hablar del peculio profesional o indu.s.trial,
no se haya contentado con decir que con respecto a él e].”h!.]'O ge
familia “se mirard como emancipado” sino que hubo de anadir "y

habilitado de edad”.*

(91) Cas. septiembre 19 de 1951, LXXI, 1T7.

(92) “Es claro que entre el padre y el hijo emancipado si pueden celebrarse contratos
de venta; lo mismo podemos decir entre el abuelo y el hijo de familia aun cu
éste no se encuentre emancipado”. Herndn Salamanca, op. cit.,, 23. De pasada obser-
vamos que el hijo de familia sélo puede contratar con alguien (aqui con el abuelo)
a través de su representante legal o autorizado por éste. “Hijo de familia atin
cuando no se encuentre emancipado” es un pleonasmo. El hijo de familia es siem-
pre un no emancipado. Si es emancipado no es hijo de familia.

(93) Cfr. C. C, arts. 313, 314 y 315.

(94) A pesar de que la Ley 27 de 1977 sefialé la mayoria de edad a los 18 afios ¥ 00!:
ello desaparecié la habilitacién de edad como instituto, toda vez que ella tinica
mente se otorgaba a los mayores de 18 afios, subsisten dos casos excepcionales en

que se puede hablar de habilitados de edad:

1. Los hijos de familia para la administracién y disposicién de su peculio profe-

sional o industrial (C. C., art. 294), caso al cual acabamos de aludir en las m.la:l”
tillas antecedentes, y

2. Los menores que desempefian cargos piiblicos para los actos que ejecuten en

razén de su empleo (C. C., art. 290).
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Entre el padre, titular de la patria potestad, y el sometido a
ella representado o autorizado éste por la madre, titular tam-
bién de la patria potestad, cuando el padre haya delegado por
escrito la administracién y, por tanto, la representacién, de los
bienes materia de la venta en la madre, o viceversa. Bienes ta-
les pueden pertenecer tanto al peculio adventicio ordinario como
al peculio adventicio extraordinario.®

Entre el padre, no titular de la patria potestad,” y el hijo, re-
presentado o autorizado por la madre, titular de patria potes-
tad, cuando el objeto de la venta sean bienes de los peculios
adventicios ordinario o extraordinario y la madre tenga la ad-
ministracién sobre los mismos. Si la madre no tiene la adminis-
tracion y la representacion, el hijo debera ser representado o
autorizado por el curador adjunto.

Entre la madre, no titular de la patria potestad,” y el hijo, re-
presentado o autorizado por el padre, titular de la patria potes-
tad, cuando el objeto de la venta sean bienes de los peculios
adventicios ordinario o extraordinario y el padre tenga la ad-
ministracién y representacién sobre los mismos. Si el padre no
tiene la administracién y representacién, el hijo de familia de-
beri ser representado o autorizado por el curador adjunto.

Entre el padre y la madre, no titulares de la patria potestad, y el
hijo emancipado pero menor, representado o autorizado por su
curador. No hay aqui peculios porque el hijo ya no lo es de
familia.

Una vez emancipado y plenamente capaz puede el hijo, por si

. mismo y sin necesidad de autorizacién alguna, celebrar venta

con sus padres.®

Observacién sobre las Ventas de los Numerales 5, 6, 7 y 8.
A p:_'?pésito de las ventas de los numerales 5, 6, 7 y 8, cabe una
acién.

Cir. C. C., art. 307.
¥ 97) Ibidem, arts. 310, 311 y 315.

~ El por qué de las ocho ventas permitidas se explicard a espacio en los literales

D. y E. sobre el contenido y fin de la inhabilidad y especialment <
meral 215. ¥y especialmente en el nu
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No comulgamos con la opinién de que la prohibicién de venta
entre el titular de la patria potestad y el sometido a ella “debe com-
prender no sélo al padre o la madre que tiene la patria potestad
sobre el hijo menor, sino también al padre que no tiene la patria
potestad.”

Ante todo, por el léxico mismo de la ley: “padre e hijo de fami-
lia”. Quien dice “hijo de familia”, en forma implicita estd refiriéndo-
se al titular de la patria potestad, como que el legislador ordena:
“Es nulo el contrato de venta. .. entre el padre y el hijo y de fami-
lia”. (C. C., articulo 1852). “Los hijos no emancipados son hijos
de familia, y el padre o madre con relacién a ellos, padre o madre
de familia’ (ibidem, art 288, inc. 3. Sin sublineas en los originales).

Padre de familia e hijo, padre e hijo de familia son expresiones
co-relativas, biunivocas.

Luego, cuando no se da esa co-relacién o biunivocidad porque el
padre no lo sea de familia o porque el hijo no lo sea de familia, a
consecuencia de no mediar ya entre ellos la patria potestad, més
concretamente, en caso de venta, por no ejercerse la patria potestad
(usufructo, administracién y representacién) sobre determinados
bienes del hijo, no se configura la inhabilidad.

Si el legislador hubiera querido prohibir toda venta entre las
personas antecitadas, le hubiera bastado sefialar: “Es nulo el contra-
to de venta entre padres e hijos”, sin el adminiculo “de familia”.

Si compartiéramos la tesis censurada, tendriamos que aceptar
que habria inhabilidad cuando el padre y el hijo de familia cele-
braran venta sobre bienes del peculio profesional o industrial, toda
vez que el padre no ejerce sobre ellos la patria potestad. Conclusion
semejante no se compadece con lo expresado por el Cédigo Civil
en el articulo 294 en el sentido de que el hijo de familia sera consi-
derado como emancipado y habilitado de edad en todo lo atinente
al peculio profesional o industrial.

Ademids, no se puede admitir que se extienda la inhabilidad al
padre que no ejerce la patria potestad porque las prohibiciones son
de derecho estricto. No admiten aplicacién analégica ni interpreta-
cién extensiva. Por tanto, quien es padre o madre pero no de fami-
lia, es habil para venta con el hijo. Por donde son plenamente validas
las ventas de los numerales 5, 6, 7 y 8.

(99) Bonivento Ferndndez, Alejandro. Op. ecit.,, 10.

102

D) El Contenido de la Inhabilidad.

206. El Doble Contenido de la Inhabilidad: Auto-contrato de
Venta del Titular de la Patria Potestad y Venta entre el
Titular de la Patria Potestad y el Incapaz Relativo So-
metido a Ella.

Las normas 1852 del Cédigo Civil y la 906, ordinal 1 del Cédigo
de Comercio prohiben tanto el contrato de venta que consigo mis-
mo (auto-contrato) celebre el titular de la patria potestad en repre-
sentacion del hijo de familia (incapaz absoluto o incapaz relativo) co-
mo la compraventa que el titular de la patria potestad celebre con el
hijo de familia relativamente incapaz, autorizado por ese titular.

El objeto (cosa o precio) de una u otra venta debe ser bienes
del peculio adventicio ordinario que sean administrados por el ti-
tular de la patria potestad en esta calidad, esto es, que el titular de
la patria potestad tenga el usufructo, la administracién y la repre-
sentacion sobre estos bienes.

~ Se ha abierto gran controversia en lo relativo al contenido de
la inhabilidad.' Tomamos parte en ella afirmando que se prohibe

- tanto lo uno como lo otro: tanto el auto-contrato de venta del titu-

lar de la patria potestad como la venta entre el hijo de familia y

- el titular de la patria potestad, quien da la autorizacién a aquél, re-
- lativamente incapaz.

: 207. Necesidad y Autonomia de Esta Incapacidad Especial:

su Irreductibilidad a una Incapacidad General (Abso-
luta o Relativa).

__ Esta inhabilidad en sus dos formas es irreductible a la incapa-
cidad absoluta o a la relativa.

& -Arriba“” hemos sentado que la incapacidad especial es una res-
triccién a la plena capacidad de una persona que la ley le impone

- para celebrar determinados negocios jurfdicos.

En el caso que nos ocupa, la persona plenamente capaz es el ti-

 tular de la patria potestad, quien, si no mediara la incapacidad es-

pecial, estaria capacitada para celebrar tanto la venta consigo misma

- como la con el hijo de familia, autorizado por aquél, cual se probara
én los renglones siguientes.

- (100) Vid. una exposicidn exhaustiva ¥y magistral, con un aparato bibliogrifico impre-

o sionante, en ez Fonnegra, Jaime. Op. eit,, del 378 al 384.
(181) Vid. supra, num. 180.
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La incapacidad especial de ninguna manera puede ser referida
al hijo de familia, quien siempre es un incapaz general: o absoluto
o relativo.'” De no ser asi, la incapacidad particular sobraria y no
tendria sentido, como que seria reductible a una incapacidad general.

Luego, se hace necesaria y auténoma la incapacidad especial que
afecta privativamente al titular de patria potestad, frente a la inca-
pacidad general que toca en exclusividad al hijo de familia.

I) Primer contenido: prohibicién del auto-contrato de venta
al titular de la patria potestad.

El Auto-contrato en la Representacion Legal y en la
Representacion Convencional.

En materia de auto-contrato en general estamos identificados
con el doctor Valencia Zea y no con el doctor Rodriguez Fonnegra,'®

Del contrato consigo mismo, nuestros Cédigos Civil y Comer-
cial traen sélo algunas disposiciones particulares pero no generales.
Por donde se puede inferir que no esta terminantemente prohibido
ni ampliamente permitido.

En cuanto a la representacion legal, se regla el auto-contrato
en el Codigo Civil, en el articulo 499, inciso 2 y en el 501, y en el
Cédigo de Comercio, en el articulo 906, ordinal 2, todo en el con-
texto de las guardas; en lo pertinente a la venta entre el titular de
la patria potestad y el hijo sometido a ella, en el articulo 1852, ‘in
fine’ y en el 906, ordinal 1, de las antecitadas obras respectivamente.

En cuanto a la representaciéon convencional, la auto-contrata-
cién estd normada en el Cddigo Civil por los articulos 2170 y 2171
1 v en el Coédigo de Comercio por los articulos 839, 1274 ',
1307 y 1339.

Del cotejo de todas las normas enumeradas se deduce que el
contrato consigo mismo est4 permitido cuando no hay oposicién de
intereses entre el representante y el representado y, por ende, no
existe posibilidad de perjuicio para el segundo. De lo contrario, se

prohibe.

(102) Cfr. C. C., art. 1504. o
(103) Cfr. Valencia Zea, Arturo. Op. cit., tomo IV, 155. Rodriguez Fonnegra, Jaime. OD.
cit;; abi.

En lo atingente al articulo 2170 del C. C. hemos demostrado que es
imperativa v no prohibitiva, Vid. “Estudios de Derecho”, op. cit.,, N¢
v 422, nums. 156 y 157. }
Cedemos a la tentacién de trascribir integramente esa disposicion por ser dema-
siado explicita: “E]l mandatario no podrd hacer de contraparte del mandante salvd
expresa autorizacidn de éste”. (Sin resaltos en el original).
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208.

una normsa

(104)
94, pégs. 421

(105)

La ley considera que no hay oposicién de intereses cuando un
- fercero, extrafio al auto-contrato (otros tutores o curadores gene-
. rales, un curador adjunto, un curador especial o el juez), o el repre-
- sentado, cuando es plenamente capaz (el mandante), autorizan al
representante el contrato consigo mismo, o lo aprueban, en uno u
otro caso expresamente.

En el Auto-contrato de Venta del Titular de la Patria Potes-
tad Siempre hay Oposicién de Intereses entre el Represen-
tante y el Representado Porque no hay Quien Autorice o
Apruebe Esa Negociacion Expresamente.

209,

L

o

- En la compraventa que celebrare el titular de la patria potes-
. tad consigo mismo representando al hijo, no habria quien la auto-

rizara o aprobara expresamente porque “entre nosotros ha lugar
el nombramiento de curador ‘ad litem’ del hijo en ciertas circuns-
- tancias. . .; pero no al de curador especial ni a la intervencién de

 juez parf} S} efecto de la celebracién de contrato determinado con

el padre”.
~ Tampoco habria tutores o curadores generales que la autori-
Zasen porque esas instituciones tutelares son incompatibles con la
Ppatria potestad (C. C., art. 438, inc. 1) ni el representado (el hijo
- de familia) porque, siendo un incapaz, no puede aprobar el negocio
Juridico en cuestién.

Como no hay esa garantia, que impida la posibilidad de perjui-
0 para el representante, la ley prohibe en forma expresa el auto-
ontrato de venta que celebre el titular de la patria potestad.

- La prohibicion del auto-contrato, pues, encuadra dentro de lo
alado en el numeral 203, como {nica venta prohibida entre el
lar de la patria potestad y el sometido a ella: lo que se prohibe
a venta entre el titular de la patria potestad y el sometido a ella,

(106) Rodriguez Fonnegra, Jaime. Op. cit., 380, nota 1. El articulo 1852 del C. C. fue
L tomado del Cédigo Chileno, del articulo 1796, que, a su vez, tuvo origen en el
~ Dbroyecto de Cddigo de don Andrés Bello de 1853, cuyo articulo 1967 rezaba: “Es
~ nulo asimismo (el contrato de compraventa) entre el padre y el hijo de familia,
ain con el otorgamiento de curador especial. Podrd, con todo, autorizarlo el juez
- por causa de utilidad evidente”. En el Proyecto Inédito del gran jurista, se su-
» primié todo lo relativo a curador especial ¥ a la autorizacién del juez, y asi pasd
a.l_Cddigo C_h;leno: “Es nulo el contrato de compraventa... entre el padre y el
hijo de familia”. Por tanto, carece de fundamento legal la citacidn que de Vera
. hace Fernando Vélez: “...Aqui (aludiendo a la prohibicién de la venta entre el
padre y el h:l_jo _dg‘ familia) 1a ley parece referirse al caso en gue el hijo. pidiera
autorizacion judicial o un curador especial con este objeto (para celebrar venta
con el padre de familia)”. Vélez, Fernando. Op. cit. tomo VII, 210,
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con respecto a bienes sobre los cuales se ejerza la patria potestad
mediante el usufructo, la administracién y la representacion, o sea;
los bienes del peculio adventicio. '

209 bis. Venta Permitida que no es Auto-contrato.

La venta entre el titular de la patria potestad y el sometidg
a ella, representado o autorizado éste por el curador adjunto, cuan-
do el objeto de la venta sean bienes del peculio adventicio ordina-
rio, estd permitida porque, no obstante que el titular de la patria
potestad tenga el usufructo legal sobre aquellos, el curador adjunto

es quien tiene la administracién y la representacion sobre esos

bienes.

Por tanto, es él quien celebra la venta con el titular de la patria
potestad o éste con el hijo de familia, menor adulto, autorizado por

el curador adjunto. Luego, en ninguna de las dos ocurrencias se

configuraré auto-contrato de venta del titular de la patria potestad:
éste obra en su propio nombre, personalmente, y el curador en
nombre de su representado (el hijo de familia), o éste obra en su
propio nombre pero autorizado por su curador adjunto.'”

s i

Es ésta la venta del ordinal 1 del numeral 204.

&

-

210. Verdadera Razon de Ser de la Prohibicién del ,_
Auto-contrato: el Expreso Precepto Prohibitivo. o)
A pesar de variadas consideraciones para dar la razén de la
inhabilidad, ésta no seria tal si no existiera la expresa consagracién
del articulo 1852 del Cédigo Civil y 906 del Cédigo de Comercig
pues la capacidad es la norma general y la incapacidad —asi sea
la especial— es la excepecion. Por tanto, ésta debe consagrarse ex-

(107) Concuérdese con lo expresado en el enunciado primero del numeral 200, -

(108) El nombramiento de curador adjunto (C. C., arts. 300, 434, 438, inc. 2, 581 ¥y md;i

que administre separadamente del titular de la patria potestad los bienes
peculio adventicio ordinario, tiene lugar por las siguientes causas:

A) Cuando los titulares de la patria potestad son judicialmente declarados ress

ponsables de dolo o culpa grave en la administracién de los bienes del hijo de
familia (C. C., arts.299 y 438, inc. 2). !

B) Cuando donante o testador hayan dispuesto que los titulares de la patrid
potestad no tengan la administracién sobre los bienes dados al hijo de familia

(C. C., art. 285),
C) Cuando se suspende la patria potestad (C. C., art. 310).
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resamente por ser de derecho estricto, debe ser declarada por el
islador (C. C., arts. 1503 y 1851). Lo que no esti4 expresamente
-ohibido, tacitamente estd permitido.

- Si no existiera la prohibicién, el auto-contrato de venta del
itular de la patria potestad seria valido. Por ello se hizo necesario
] expreso vedamiento, el cual no puede deducirse con base en
rincipios generales, cuya aplicacién sancionarfa con inexistencia
auto-contrato, como ensefia Rodriguez Fonnegra.'”

- De acuerdo con lo enunciado al inicio,™ la prohibicién del
auto-contrato de venta que pesa sobre el titular de la patria potes-
ad es una inhabilidad porque se restringe la capacidad de una
sona plenamente capaz (el titular de la Patria Potestad) para
mitir una declaracion de voluntad en nombre propio (la del titu-
ar de la patria potestad) y otra en nombre del representante (el
ijo de familia), para lo cual ha sido habilitado por la ley. ™

Segundo contenido: prohibicién de venta entre el titular de la
patria potestad y el incapaz relativo sometido a ella, autorizado
por aquél, cuando el objeto de la venta sean bienes del peculio
adventicio ordinario, cuya administracion y representacion tie-
ne ese titular.

Razén de Ser de Esta Segunda Forma de la Inhabilidad:
.. La Viciosa Autorizacién del Titular de la Patria Potestad.

A esta venta también se extiende la inhabilidad. Los plan-
mientos seran similares a los hecho para la venta consigo mis-
mo que celebrare el titular de la patria potestad.

" Ha sido necesaria la expresa prohibicién del articulo 1852 del

odigo Civil y del 906 del Cédigo de Comercio porque sin ella esa

enta entre el titular de la patria potestad y el sometido a ella

erfa valida.

. En efecto, “los actos o negocios que el hijo de familia celebre

L de su peculio profesional o industrial y que sean autoriza-
ratificados por quien ejerce la patria potestad, obligan direc-

nente a quien dio la autorizacién y subsidiariamente al hijo has-

la' concurrencia del beneficio que éste hubiere reportado de di-

Nnos negocios” (C. C.,, art. 302).

) Cfr. Rodriguez Fonnegra, Jaime. Op. cit., 381, ).

10) Vid supra, nums. 180 y 207.

) Cir. C. C, arts. 62, 1506 y 2170; C. de Co., arts. 839, 1279, 1307 y 1339.
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Tal negocio juridico “resulta nulo... por no cumplirse la ca-
pacidad del hijo a consecuencia de que, teniendo el padre la calidad
de parte en el contrato, es viciosa la autorizacién que €l otorga o
ha conferido al hijo para celebrarlo”.'*”

“El motivo de esta prohibicién es... la incompatibilidad que
existe entre la sujecién de una persona a la potestad de otra y la
libre expresién de su consentimiento para un acto juridico en que

tengan intereses opuestos la una y la otra”.'*

Es una verdadera inhabilidad toda vez que se restringe la ca-
pacidad a dos personas plenamente capaces, cuales son el titular
de la patria potestad y el incapaz relativo sometido a ella, quien
con la autorizacion o ratificacién de aquel ha devenido plenamente
capaz para celebrar la venta.

Asimismo esta segunda forma de la inhabilidad encuadra den-
tro de lo sefialado en el numeral 200, enunciado 12 y en el nume-

ral 203 como tUnica venta prohibida: la que se celebrare entre el

titular de la patria potestad y el sometido:a ella con respecto a
bienes sobre los cuales se ejerza la patria potestad mediante el
usufructo, la administracién y la representacion, o sea, los bienes
del peculio adventicio ordinario. b

212. Sancién a la Inhabilidad: la Nulidad Absoluta.

La sancién para la infraccién a la inhabilidad, en cualquiera
de sus dos formas o contenidos, es la nulidad absoluta, con arre-
glo a lo establecido por el Coédigo de Comercio, articulo 906, inciso
final. ***

E. El fin perseguido por la inhabilidad.

213. La Casi Exclusiva Proteccién al Hijo de Familia. d

Busca la inhabilidad, en forma casi exclusiva, proteger al }rxijg
de familia. Esta conclusion se impone y a ella se llega ‘a posteriori
y objetivamente. Vamos a recorrer el camino que a ella conduce.

Como hemos sentado atras, lo Gnico que veda el articulo 1852
del C. C., y el correspondiente del C. de C., es la venta entre el

titular de la patria potestad y el sometido a ella sobre bienes del

(112) Rodriguez Fonnegra, Jaime. Op. eit., 381, d). !
(113) Rodriguez Piferes, citado por Rodriguez Fonnegra, ibidem, nota 7.
(114) Vid. supra, nums, 182 al 185. . 3 )
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peculio adventicio ordinario, cuya administraciéon y representacién
‘esté a cargo del primero. Esa es la unica venta prohibida (la del
pumeral 203).

 Las ventas entre las susodichas partes sobre bienes del pecu-
~ Jio adventicio ordinario, cuya administracién y representacién
- estén a cargo de un curador adjunto o del otro titular de la patria

potestad, sobre bienes del peculio adventicio extraordinario y so-
. bre bienes del peculio profesional o industrial, son permitidas con el
Jleno de ciertos requisitos. Igualmente las celebradas entre el an-
iguo titular de la patria potestad y el hijo emancipado. Esas son las
ho ventas permitidas (las del numeral 204).

;214 Unica Venta en que el Hijo de Familia Esta Desprotegido.

_En la tnica venta en que el hijo de familia est4 desprotegido ante
el titular de la patria potestad es en la relativa a bienes del pecu-
lio adventicio ordinario, cuya administraciéon y representacién
..E“nga el titular de aquella potestad porque, ejerciendo este poder,
. es al propio tiempo (a méas de usufructuario y administrfador) re-
- presentante legal del hijo y nadie, fuera de él, podria autorizar

 venta entre €l y su hijo, lo cual ha quedado probado en paginas

'ﬁteriores. At
el ; i 3 o
. En tal circunstancia, el padre o madre de familia ejerce la
tr1:a potestad sobre los bienes del peculio adventicio ordinario,
1o reiteramos, a través de la administracion y la representacién, a
“mas del usufructo o goce legal . :

Ry
. Luego, en este caso tan particular de tanta concentracién de
j-‘;ﬁbderes, las leyes protegen al hijo de familia prohibiendo la venta

en cuestion.
sl A
215, ' En Todas las Demas Ventas (las ocho permitidas) el Hijo de
t1 . Familia Esta Suficientemente Protegido.
- En los demés casos, el hijo de familia o el emancipado no ne-

sita ser protegido por una inhabilidad porque tiene otras formas
_broteccién. Veamoslas.

En ventas sobre bienes del peculio adventicio ordinario, con
relaciéon a los cuales el titular de la patria potestad tiene el
ructo pero que no tenga la administracién ni la representa-

El que no haya tutor, curador general, curador especial ni juez que pueda autori-
zar o aprobar la venta expresamente. Vid. supra, num. 209.
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familia no ejerce la patria potestad sobre esos bienes mediante sy
administracién y su representacién. El hijo estd suficientemente
protegido por el curador adjunto.

2) En ventas sobre bienes del peculio adventicio extraordinario,

con respecto a los cuales el titular de la patria potestad no
tiene el usufructo legal, hay que distinguir si tiene o no tiene la
administracién y la representacion.

I. El Titular de la Patria Potestad tiene la Administracion
Y, por tanto, la Representacion de los Bienes del Peculio
Adventicio Extraordinario.

En este caso se debe proceder con arreglo a las normas de la
guarda (C. C,, art. 501). Razén: aqui el titular de la patria potestad
administra los bienes del hijo a titulo de mero guardador y no de
padre o madre de familia porque sobre los bienes administrados
no ejerce la patria potestad mediante el usufructo legal de los
mismos. *

Por idéntica razon, a la venta entre el hijo de familia y el titu-
lar de la patria potestad sobre bienes del peculio adventicio ordi-
nario, en que el segundo ejerce la patria potestad a través del usu-
fructo legal, no es aplicable la regla del articulo 501 del Cédigo
Civil porque la administracién y la representacién las tienen los
titulares de la patria potestad a titulo de “tales”, de padre o madre
de familia, y no de guardadores.

La autorizacién judicial —que ordena la citada norma— se
considera suficiente proteccion para el hijo de familia e impide la
configuracion de la inhabilidad. La venta podréi versar exclusiva-
mente sobre muebles. Sobre bienes raices pende prohibicion
expresa. -

II. El Titular de la Patria Potestad no Tiene la Administracién v,
por tanto, Tampoco la Representacién de los Bienes del Peculio
Adventzczo Extraordinario.

Vid. infra, num. 220. En este contexto es interesantisimo el articulo 297 del C. C.
Los padres que como tales administren bienes del hijo no son obligados a hacer
inventario solemne de ellos, mientras no pasaren a otras nupecias...” (repisamos
nosotros). El adjetivo determinado *tales” estd indicando “contrario sensu” que
si los titulares de la patria potestad administran bienes del peculio adventicio
extraordinario —en los que no son administradores como padres de familia sino
como guardadores— deben hacer inventario solemne de esos bienes. Concordan-
cias; C. C., arts. 295 y 300, inc. 1.

(122)
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En este segundo caso, el representante legal del hijo de familia
. para negociacion sobre esos bienes es el curador adjunto, quien
. debe representar o autorlzar al hijo en la venta que va a celebrar
~ con el padre de familia.*

: En suma, la actuacién del curador adjunto constituye la pro-

teccion adecuada del hijo de familia e impide la configuracién de
la inhabilidad. La venta podra versar indistintamente sobre muebles
. o inmuebles

3) En ventas sobre bienes del peculio profesional o industrial, el
f hijo de familia es tenido por emancipado y habilitado de edad.

Sobre ellos no se ejerce la patria potestad a través del usufructo
legal y, por consiguiente, tampoco a través de la administracion,
" ni de la representacion. Puede el titular de la patria potestad llegar
 a ejercer la administracién y representacién sobre los bienes del
- peculio profesional, v.gr., por demencia del hijo, mas en esa situa-
- ci6n administra y representa en calidad de guardador, no de padre
- de familia.

El legislador juzga, con muy buen fundamento, que si el me-
. nor fue capaz de hacerse a un patrimonio por su propio esfuerzo
y talento, ser4 también capaz por si solo de administrarlo, con-
- servarlo y defenderlo aiin de la voracidad del titular de la Patria
. potestad. '*

- 4) En ventas entre el padre, titular de la patria potestad y el so-
metido a ella, representado u autorizado por la madre, titular
. también de la patria potestad, cuando el padre ha delegado por
~escrito la administracion, y con ella la representacién, de los bienes,
. materia de la venta, en la madre.'®

, Se considera que la actuacion de ésta es suficiente garantia de
| proteccién para el hijo e impide la configuracién de la inhabilidad.

- Si ella representa al hijo absoluta o relativamente incapaz, no
~ hay auto-contrato porque una es la declaracién de voluntad suya,
a nombre del hijo, el representado, y otra la del padre, a su nombre
propio.

. Si la madre autoriza al hijo incapaz relativo, esa autorizacién
no es viciosa porque ella no es parte en la venta. Las partes son el
e

(123) Cfr. C. C., art. 300, inc: 1.

-. (124) Cir. Kipp y Wolff, Ripert et Boulanger. Valencia Zea, Arturo. Op. cit., tomo V, 381.

(125) Cir. C. C., art. 307, inc. 1.
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padre y el hijo de familia. Aquel no esta ejerciendo la patria potes-
tad a través de la administracién de los bienes, materia de la venta,
Estos pueden pertenecer al peculio adventicio ordinario o al
extraordinario.

5) En las ventas entre el antiguo titular de la patria potestad y el
hijo emancipado, es de considerarse si éste es incapaz o plena-
mente capaz.

Si lo primero, hay que aplicar las reglas de la guarda que lo
protegen. Si lo segundo, no necesita proteccién alguna porque la
capacidad plena sélo la otorga el ordenamiento juridico a personas
que pueden dirigirse a si mismas y administrar competentemente
sus negocios sin el ministerio o autorizacion de otra y que, por
tanto, no necesitan ser protegidas pues se protegen a si mismas.

216. La Protecciéon a los Terceros, Precaria y Temporal.

Con los planteamientos precedentes, queda demostrado que la
inhabilidad protege casi exclusivamente al hijo de familia y de
manera muy tangencial a terceros con respecto a la venta, como
serian los acreedores del titular de la patria potestad o del sometido
a ella.

Reiteramos que muy tangencialmente porque es una protec-
cion precaria y temporal. Precaria, porque se refiere solamente a
las ventas de bienes del peculio adventicio ordinario, en que el
titular de la patria potestad tenga la administracion y la represen-
tacion, Temporal, porque dura la proteccion hasta cuando el hijo
se emancipe.

Si el legislador hubiera buscado proteger a terceros, habria
prohibido toda clase de ventas entre padres e hijos, sin la cortapisa
de que éstos fueran de familia, cosa que no consagroé.

Entonces, los terceros pueden quedar defraudados con suma
facilidad en cualquier venta de las permitidas entre padres de
familia e hijos.

217. La Generalidad de los Padres no Son Desnaturalizados.

Refiriéndose a la inhabilidad en estudio, ensefia el profesor

Rodriguez Fonnegra: “Ha de rechazarse la suposicién de que exis-

ta prohibicién encaminada a proteger unicamente al hijo de fami-
lia, puesto que el legislador no puede fundarse en el contrasentido

de que la generalidad de los padres sean desnaturalizados”. **

(126) Rodriguez Fonnegra, Jaime. Op. cit., 381, c).
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Sin embargo, retorciendo el argumento, se puede aseverar que
la ley ha presumido que la generalidad de los padres son buenos,

" no son desnaturalizados y por ello precisamente ha creado la inha-

bilidad para impedir que los desnaturalizados, que son los menos,
desvirtian la presuncién atentando contra los intereses del hijo de
familia por medio de la celebracién de determinadas ventas con

. éste.

2. Inhabilidades por el Desempeiio de Ciertos Cargos.

2.1. De derecho privado.
2.1.1. Guardadores.

218. Normas Pertinentes.

~ “No es licito a los tutores y curadores comprar parte alguna
‘de los bienes de sus pupilos, sino con arreglo a lo prevenido en el

- titulo De la administracién de los tutores y curadores” (C. C., art.

11855).

“Por regla general, ningin acto o contrato en que directa o
indirectamente tenga interés el tutor o curador, o su conyuge o
cualquiera de sus ascendientes o descendientes legitimos, o de sus
padres o hijos naturales, o de sus hermanos legitimos o naturales,
0 de sus consanguineos, o afines legitimos hasta el cuarto grado
inclusive, o de su padre y madre adoptantes o hijo adoptivo, o de

~alguno de sus socios de comercio, podra ejecutarse o celebrarse

sino con autorizacién de los otros tutores o curadores generales que
no estén implicados de la misma manera, o por juez o prefecto en
subsidio.

“Pero ni aun de este modo podra el tutor o curador comprar

“bienes raices del pupilo o tomarlos en arriendo; y se extiende esta

prohibicién a su conyuge y a sus ascendientes o descendientes legi-

éi{r}rll;)s o naturales, padres adoptantes o hijo adoptivo” (C. C., art.

“No podran comprar directamente, ni por interpuesta persona,

‘ni aun en publica subasta, las siguientes personas:

~ “2. Aquellos que por ley o por acto de autoridad publica
administran bienes ajenos, como los guardadores, sindicos, secues-
tres, etc., respecto de los bienes que administran.
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“4, Los representantes y mandatarios, respecto de los bienes
cuya venta les haya sido encomendada salvo que el representado,
o el mandante, haya autorizado el contrato”.

“Las ventas hechas en los casos contemplados en los ordinales
2., 3. y 4. seran anulables” (C. C,, de Co., art. 906).

“Las personas incapaces de celebrar negocios seran represen-
tadas:

“2. Por el tutor o curador que ejerciere la guarda sobre me-
nores de 18 afios no sometidos a patria potestad y sobre los demen-
tes, disipadores y sordomudos que no pudieren darse a entender
por escrito” (C. C., art. 62).

219. Contenido de la Inhabilidad.

Los articulos 1855 y 501 del Coédigo Civil, y 906 del Cédigo de
Comercio prohiben la venta en que tenga interés el guardador o
las personas enumeradas en esas normas. De ahi, entonces, que el
guardador y aquellas personas puedan interesarse en tal venta en
cuatro situaciones:

1*  El guardador puede interesarse comprando para si bienes pu-
pilares (auto-contrato de compra).

2% FEl guardador puede interesarse vendiendo los suyos propios al
pupilo (auto-contrato de venta).

3* El guardador puede interesarse vendiendo bienes pupilares a
las personas vinculadas con él (las sefialadas por el articulo 501
del C. C.). Estas se dicen “comprar”.

4* El guardador puede interesarse comprando para el pupilo bienes
de esas mismas personas. Estas se dicen “vender”.

Estas cuatro situaciones quedan comprendidas dentro de la
prohibicion.

En cuanto a la primera, sélo es permitido al guardador com-
prar para si muebles pupilares con licencia de otro tutor o de un
curador general, no implicados en el contrato, o del juez en sub-

sidio. Pero ni aun con tal autorizacién podrd comprar inmuebles
pupilares.
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En lo que toca a la segunda situacidén, el guardador puede ven-
der de lo suyo (sea cosa mueble, sea cosa inmueble) al pupilo, con-
tando con la autorizacién de otro tutor o de un curador general o
de juez, a falta de aquellos.

Por lo que respecta a la tercera situacién, el guardador puede
vender bienes pupilares muebles a cualquiera de las personas vin-
culadas con él (senaladas por el articulo 501 del C. C.) con la licen-
cia ya mencionada. En cambio, el guardador podra vender inmue-
bles pupilares tinicamente a las personas indicadas en el inciso
primero del articulo 501 del C. C. pero no sefialadas en el inciso
segundo de la misma disposicion (o sean: hermanos legitimos o
naturales, demas consanguineos y afines legitimos hasta el cuarto
grado inclusive y socios de comercio del guardador), contando con
la previa autorizacién requerida. Mas no podra, aun contando con
esa licencia, vender inmuebles pupilares a las personas vinculadas
con él y sefialadas en el inciso 2 de la precitada norma (conyuge,
ascendientes o descendientes legitimos o naturales, padres adop-
tantes o hijo adoptivo).

Con respecto a la cuarta situacion, el guardador podra comprar
para su pupilo bienes muebles o inmuebles a las personas indicadas
en el articulo 501 del C. C. contando con la licencia del caso.

220. Validez y Nulidad de Tales Ventas.

Especifiquemos el contenido de la inhabilidad, desde el punto
de vista de la validez o nulidad de tales ventas.

1. El auto-contrato de compra de mueble pupilar, celebrado por
el guardador con la autorizacién requerida, es vélido.

2. El auto-contrato de compra de mueble pupilar, celebrado por el
guardador sin la autorizacién requerida, es relativamente nulo.

3. El auto-contrato de compra de inmueble pupilar, celebrado por
el guardador con o sin la autorizacién de que habla el inciso 1
del articulo 501 del C. C., es relativamente nulo.

4. El auto-contrato de venta de mueble o inmueble perteneciente
al guardador, celebrado con la autorizacién requerida, es valido.

5. El auto-contrato de venta de mueble o inmueble perteneciente
al guardador, celebrado sin la autorizacién requerida, es rela-
tivamente nulo.
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6. La venta de muebles pupilares a las personas vinculadas con
el guardador (ednyuge, cualquiera de sus ascendientes o des-
cendientes legitimos, padres o hijos naturales, hermanos legiti-
mos o naturales, consanguineos o afines legitimos hasta el cuar-
to grado inclusive, padre o madre adoptantes, hijo adoptivo o
alguno de sus socios de comercio), celebrada con la autoriza-
ci6n requerida, es valida.

7. La venta de muebles pupilares a las personas sefialadas en el
parrafo anterior, celebrada por el guardador sin la autorizacién
requerida, es relativamente nula.

8. La venta de muebles pupilares celebrada entre el guardador y
las personas no enumeradas en el inciso 2 del articulo 501 del
C. C. pero si en el primero (hermanos, legitimos o naturales,
demads consanguineos y afines legitimos hasta el cuarto grado
inclusive o alguno de sus socios de comercio), con la autoriza-
cion requerida, es vélida.

9. La venta de inmuebles pupilares celebrada entre el guardador
y las personas enumeradas en el parrafo anterior sin la autori-
zacién requerida, es relativamente nula.

La venta de inmuebles pupilares celebrada entre el guardador
y las personas enumeradas en el inciso 2 del articulo 501 del
C. C. (cényuge, ascendientes o descendientes legitimos o natu-
rales, padres adoptantes o hijo adoptivo) con o sin la autori-
zacién indicada en esa norma, es relativamente nula.

10.

La compra para el pupilo de bienes muebles o inmuebles perte-
necientes a las personas enumeradas en el articulo 501 del C. C.,
celebrada por el guardador con la licencia requerida, es valida.

3% 8

La compra para el pupilo de bienes muebles o inmuebles par-
tenecientes a las personas enumeradas en el articulo 501 del
C. C., celebrada por el guardador sin la autorizacién requerida,
es relativamente nula.

12.

En los numerales 222 y 223 explicaremos cada una de las
ventas precedentes. .

Las ventas prohibidas —las anulables de los ordinales 2, 3, 5,

7, 9, 10, y 12— lo son en cualquier eventualidad: celébrense dlrec-l
tamente o por interpuesta persona o en publica subasta. Asi lo pre-
ceptiia el contenido general del articulo 501 del C. C. al no hacer
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] distincién ninguna y el contenido especifico del articulo 906 del
. Codigo de Comercio, inciso 1, al enumerar cada una de las tres

~ clases de venta.

221. El Régimen Aplicable es el de la Incapacidad Especial y no
K> el de las Incapacidades Generales (la absoluta o la relativa).
" Txiste consenso jurisprudencial y doctrinario sobre la califi-
* caci6n de los articulos 1855 y 501 del C. C,, y 906 del C. de Co.,
como contentivos de incapacidades partlculares No pueden consa-
W incapacidades generales (absolutas o relativas) porque serfa
repeticion inutil, carente de todo sentido: el negocio de quien con-
@ta (guardador o personas enumeradas en el articulo 501 del C. C.)
on un incapaz (pupilo) absoluto o relativo esta afectado, en su caso,

 § nu:hdad absoluta o relativa.

Por consiguiente, s6lo puede tratarse de incapacidad especial.
stringe la capacidad a una persona plenamente capaz (guar-
'y personas vinculadas con él) para celebrar un determinado
ocio (auto-contrato de compra o auto-contrato de venta del guar-
or y venta por parte de éste de los bienes pupilares a personas
culadas con él o compra por parte del guardador para su pupilo
g’los blenes pertenecientes a personas vinculadas con é1)."

- Como se busca proteger al pupilo, si no mediara la prohibicién
ventas de los ordinales 2., 3., 5., 7., 9., 10. y 12., ellas serfan
idas y aquel quedaria desprotegldo

~ En Qué Consiste la Proteccién Dada al Pupilo.

= - La protecéién dada al pupilo es la licencia de otro tutor o de
curador general, no implicados en el contrato, o la del juez, en
dio, a la venta en cuestion.

Por donde, la venta mobiliaria es prohibida cuando falta la
izacmn (son los ordinales 2., 5., 1., vy 12. del numeral 220);
dﬂ cuando existe (son los ‘ordinales 1., 6. y 11. del mismo

1 materia de venta inmobiliaria, se impone hacer tres dis-

las dus;éro situaciones del num. 219,
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1# Si se trata de auto-contrato de compra de inmueble pu-

pilar por parte del guardador, con o sin la licencia men-

cionada, esa compra estd prohibida (es el ordinal 3. del numeral
220).

2% Asimismo es venta prohibida la de inmueble pupilar que

realice el guardador con las personas enumeradas en el

inciso 2 del articulo 501 del C. C., con o sin la autorizacion indicada
en esa norma (es el ordinal 10. del numeral 220).

De estas dos distinciones colegimos que lo que es suficiente
proteccién para el pupilo en punto de muebles —la autorizacién
requerida que hace validos tanto el auto-contrato de compra de
mueble pupilar por parte del guardador como la venta de mueble
pupilar que celebre éste con las personas del inciso 2 del articulo
501 del C. C.— no lo es en tratdandose de inmueble, pues ain con-
tando con esa autorizacion, tanto el auto-contrato de compra de
inmueble pupilar por parte del guardador como la venta de inmue-
ble pupilar que éste celebre con las personas del inciso 2 del articu-
lo 501 del C. C. estan prohibidos. Todo esto debido al criterio legal
—hoy totalmente injustificado— de que los bienes raices deben go-
zar de mayor favor y proteccién que los muebles.

Es ése el sentido genuino del inciso 2 del articulo 501 del C. C.,
al iniciarse con el giro adversativo “pero ni aun de este modo...”,
equivalente a: no sera valida la venta de inmuebles pupilares aun-
que se cuente con la autorizacion requerida para la venta de mue-
bles pupilares.

32 La autorizacién que apruebe expresamente la adjudica-

ciéon que en publica subasta se haya hecho del inmueble

pupilar a alguna o algunas de las personas no enumeradas en el

inciso 2 del articulo 501 del C. C. pero si en el primero, " la consi-

dera el legislador suficiente proteccién para el pupilo, y tal venta

es permitida (es el ordinal 8. del numeral 220); prohlblda si falta
la autorizacién (es el ordinal 9. del mismo numeral).

(128) Antes o después de adjudicarse el inmueble pupilar a la persona o personas vincu-
ladas econ el guardador, se debe contar con la autorizacién de otro tutor o de un
curador general no implicados de la misma manera como aguel guardador en la
venta. Si no hay ni uno ni otro, la autorizacién debe darla un juez. Cabe recordar
el articulo 649, ordinal 1, del Cddigo de Procedimiento Civil: “Asuntos que com-
prentde". Se sujetardan al procedimiento de jurisdiccién voluntaria los siguientes
asuntos:

“1., La licencia que soliciten el padre o madre de familia o los puardadores para
enajenar o gravar bienes de sus representados, o para realizar otros actos que
interesen a éstos, en los casos en que el Cddigo Civil u otras leyes la exijan’.
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223. Venta no Comprendida en la Inhabilidad.

Como las prohibiciones —normas de excepcién— son de dere-
cho estricto (no admiten interpretacién extensiva o analégica); la
venta inmobiliaria que en representacién del pupilo celebre el guar-
dador, previos los tramites de la subastacién publica judicial y de
la autorizacion por parte de otro tutor o curador general o del juez
en subsidio, con sus hermanos legitimos o naturales o con otros
consanguineos —diferentes a los ascendientes o descendientes legi-
timos o naturales— o con afines legitimos o con sus socios de co-
mercio, es valida (es el ordinal 8. del numeral 220).

En esta eventualidad, la ley entiende que la autorizacién o apro-

bacion otorgada por los co-guardadores o, en su defecto, el juez a
la adjudicacién judicial del inmueble y sobre todo el vinculo maés

lejano que con el guardador tienen las personas enumeradas en el
inciso 1 del articulo 501 del C. C. —pero no en el segundo del mis-
mo articulo— constituyen suficiente proteccion para el pupilo.

224. Sancién a la Venta de Inmueble Pupilar sin la Autorizacién
Requerida.

Si en el supuesto del numeral anterior, falta la autorizacién
0 aprobacion de la adjudicacién judicial del inmueble por parte de
los co-guardadores citados o del juez, la venta es relativamente
nula (es el ordinal 9. del numeral 220).

“La exigencia de la previa autorizacién judicial y posterior
enajenacion por medio de subasta publica, son requisitos exigidos

por la ley en consideracién al simple estado de 1ncapac1dad en que
se halla el menor para hacer directamente la enajenacion; por lo

tanto, su inobservancia conduce apenas a la nulidad relativa del
acto o contrato, saneable por la prescripcién cuatrenial, y no a la
absoluta que sélo es susceptible de purgarse por medio de la pres-
enpclon extraordinaria®. ®

. - El argumento vale ‘a pari’ (si no ‘a fortiori’) para la autoriza-
¢€ién o aprobacién que debe otorgar uno de los co-guardadores in-
dicados o el juez a la adjudicacién judicial del inmueble pupilar a

I las personas mencionadas en el inciso 1 del articulo 501 del C. C.

~ (129) Sent. junio § de 1953, LXXV, 801.
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y no en el segundo. Y enfatizamos que con mayor razén porque la
autorizacién suele darse cuando ya se han de antemano llenado las
formalidades de la licencia judicial y de la publica subasta, medi-
das habilitantes y protectoras del pupilo, como lo es también
aquella.

Lo tratado en este numeral nos ha desbrozado el camino para
entender la sancién que conlleva la violacién de la inhabilidad que
estudiamos, tema del siguiente.

Sancién al Quebrantamiento de la Inhabilidad: Siempre la
Nulidad Relativa. :

225.

'
L

De dos maneras se puede quebrantar la inhabilidad: .

1. Por faltar la licencia requerida: se da en los ordina-les.

2., 5., 7., 9., vy 12. del numeral 220. el

2. Porque la licencia no valida la venta: se da en los ordinal
3. y 10. del numeral 220.

La sancion a ambos quebrantamientos de la inhabilidad es la.
nulidad relativa por disposicién expresa del Codigo de Comercio._
articulo 906, inciso final. Para mayor abundamiento, véanse los
180 (I

argumentos esgrimidos precedentemente.

Cémo Ha de Interpretarse el Ordinal 4. del Articulo 906

226.

.

del Cédigo de Comercio. -

El Cédigo de Comercio, articulo 906, ordinal 4., advierte queé:

r

la compra de bien pupilar por parte del guardador (representant
es valida cuando el representado la haya autorizado. Como éste
un incapaz, no puede otorgar esa licencia. Para este efecto, su I
presentante sera el tutor o curador general, no implicados en .
compra, o el juez en subsidio, como lo prevé el articulo 501
€.C1 a0
(130) Vid. supra, nums. 182 y ss. Ademds, Rodriguez Fonnegra, Jaime. Op. cit., 361.

zdlez Valencia citado por Ortega Torres en su Cddigo Civil Comentado, d
del artfculo 1855. EIH ;
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Asimismo, reléase la jurisprudencia citada en el numeral
anterior, el 224, sobre la procedencia de la nulidad relativa cuando

no existe la licencia sehalada por el articulo 501 del C. C. R

Inhabilidades por el Desempeiio de ciertos cargos (continuacién).

2.1. De derecho privado (continuacién).

2.1.2. Mandatarios, Sindicos y Albaceas.

El Auto-contrato de Venta del Representante se Permite
cuando Cuenta con la Autorizacién del Representado.

El articulo 1856, de acuerdo con el 2170, ambos del Cédigo
jvil, prohibe al mandatario, al sindico y al albacea (en términos
anerales, al representante) en materia de bienes objeto de sus
acargos, comprar lo que se les haya ordenado vender o vender de
suyo lo que se les haya ordenado comprar, sin que medie apro-
acion expresa del mandante, de los acreedores o de los herederos
pectivamente (generalizando, el representado). ™

-

Mandatarios, sindicos y albaceas, no estd de mas repetirlo, son
esentantes. ™ Entonces, se prohibe el auto-contrato de venta
' celebre el representante. La motivacion de este aserto se ci-
nta recurriendo a los argumentos que hemos consignado al tra-
del contrato de venta, que consigo mismo celebre tanto el titular
la patria potestad como el guardador.

Es obvio que la inhabilidad busca proteger a los representa-
mandante, acreedores del concursado o fallido y herederos de
cesion. Justamente por ello, cuando éstos expresamente auto-
el auto-contrato, la inhabilidad desaparece y la venta del
sentante consigo mismo es valida.

la autorizaciéon prueba inequivoca de que los representados
ten suficientemente protegidos y de que no sufrirdan menos-
0 sus intereses, en beneficio de los del representante.

be ahi que otro sea el régimen del albaceazgo ** cuando entre
lerederos haya uno o varios incapaces, porque, siendo tales, no
en dar la autorizacién. En este caso, la ley los protege obli-

lugares paralelos en el Cddigo de Comercio, articulos 806, ordinales 2., 3. y 4.
inciso final; ibidem, articulo 838 y 1339,

entender la representacién, nos remitimos al numeral 187, nota 60, donde
ra meridianamente el sentido de las dos representaciones —legal y volun-
¥y de modo particular se hace alusién al cardcter representativo de sindicos

‘albacea tnicamente podrd comprar bienes de la sucesién cuando la venta se
ya hecho indispensable para el pago de las deudas o legados y esto con anuen-
de todos los herederos. Cir. C. C., arts. 1350, 1353 y 575.
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gando al albacea, que no sea heredero, *** a realizar los tramites de
la guarda (C. C,, arts. 484 y 501), como lo dispone el articulo 1351
de la obra referida.

De consiguiente, cuando haya herederos incapaces se debe
aplicar, “mutatis mutandis”, todo lo que hemos explicado sobre el
articulo 501 del Coédigo Civil, con ocasiéon de las ventas en que

tenga interés el guardador o personas emparentadas con él.'*

228. Sancién al Quebrantamiento de la Inhabilidad.

La sancion por contravenir, sea al articulo 2170, sea al 501 del
Cdédigo Civil, es la nulidad relativa.

Ello se desprende del Cédigo de Comercio, articulo 906:

“No podran comprar directamente, ni por interpuesta perso-
na, ni aun en publica subasta, las siguientes personas:

“2. Aquellos que por la ley o por acto de autoridad ptiblica admi-
nistran bienes ajenos, como los guardadores, sindicos, se-
cuestres, etc., respecto de los bienes que administran;

“3. Los albaceas o ejecutores testamentarios, respecto de los
bienes que sean objeto de su encargo;

“4. Los representantes y mandatarios, respecto de los bienes cuya
venta les haya sido encomendada salvo que el representado,
o el mandante, haya autorizado el contrato.

“Las ventas hechas en los casos contemplados en los ordina-
les 2., 3. y 4. seran anulables”.

229. Si los Representantes no Pueden Comprar, Tampoco
Pueden Vender de lo Suyo a los Representados.

Es de advertir que el Estatuto Mercantil, en el articulo 906,
sblo prohibe “comprar”. Con todo, no se halla ninguna razén —
fuera de la distraccién u olvido de los legisladores— para que se

(134) “Esta prohibicién (la del artfculo 1351 del Cédigo Civil, concordado con el 501)
no cobija al ejecutor que, siendo al mismo tiempo heredero concurre con este
cardcter en los actos dichos (los prohibidos). Tampoco inhabilita esta prohibicién
al albacea para adquirir los derechos hereditarios de un heredero, porque no
deben confundirse los derechos e intereses de la sucesidn, con los enteramente
personales del heredero”. Garavito, Fernando. Op. cit,, 'I‘omq II, 108,

(135) Vid, supra, nums. 218 al 226.
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tolere a las personas citadas en los ordinales, 2., 3. y 4. del articulo
906, vender de lo suyo al representado, a no ser que cuenten con
la autorizacion expresa de éste.

No en vano es del siguiente tenor un texto: “No podra el re-
presentante hacer de contraparte del representado o contratar con-
sigo mismo, en su propio nombre o como representante de un ter-
cero, salvo expresa autorizacién del representado”.’™

Entonces, el representante, en calidad de contraparte del re-
presentado, podra ser tanto “comprador” como “vendedor”.

Por lo deméas, hemos demostrado que no hay incapacidades es-
peciales ‘“simples” sino que todas son ‘“dobles”.**

2. Inhabilidades por el Desempeiio de Ciertos Cargos (continuacién)
2.2. De derecho ptblico.

2.2.1. La de los Empleados de Cualquiera de las Tres
Ramas del Poder Publico.

230. Destinatarios de la Inhabilidad: los Empleados de las
Tres Ramas del Poder Publico.

“No podrdn comprar directamente, ni por interpuesta persona,
ni aun en piblica subasta, las siguientes personas:

“5. Los administradores de los bienes de cualquier entidad o esta-
blecimiento piiblico, respecto de los que les hayan sido confia-
dos a su cuidado;

“6. Los empleados piiblicos, respecto de los bienes que se vendan
por su ministerio, y

“T. Los funcionarios que ejerzan jurisdiccién y los abogados respec-
to de los bienes en cuyo litigio hayan intervenido y que se ven-
dan a consecuencia del litigio.

“Las ventas hechas en los casos contemplados en los ordina-
les 2., 3. y 4. seran anuales; en los demas casos la nulidad sera
?bsoluta” (C. de Co., art. 906. Original sin resaltos).

“Se prohibe a los administradores de establecimientos publicos
vender parte alguna de los bienes que administran, y cuya enajena-

(136) C. de Co., art. 839, Inc. 1; Cfr. Ibidem, art. 1339.
-(137) Vid. supra, num. 189.
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cién no estd comprendida en sus facultades administrativas ordina-
rias; salvo el caso de expresa autorizacién de la autoridad compe-
tente”. (C. C., articulo 1853. Hemos subrayado nosotros).

“Al empleado publico se prohibe comprar los bienes publicos o
particulares que se vendan por su ministerio; y a los magistrados,
de la Suprema Corte, jueces, prefectos y secretarios de unos y de
otros, los bienes en cuyo litigio han intervenido, y que se vendan
a consecuencia del litigio, aunque la venta se haga en publica su-
basta”. (C. C., articulo 1854, inc. 1. Sublineas nuestras).

Analizando todas las subrayas de los textos trascritos, llega-
mos a esta conclusion: tanto los tres ordinales del articulo 906
del Cédigo de Comercio como los dos articulos (1853 y 1854) del
Cédigo Civil contienen una unica inhabilidad. Por donde en bue-
na técnica legislativa deberian formar un tnico articulo o norma
que prescribiera: “Al empleado de cualquiera de las tres ramas
del poder publico se prohibe comprar los bienes publicos o par-
ticulares que se vendan por su ministerio; asimismo venderlos,
cuando su enajenaciéon no esté comprendida dentro de sus facul-
tades administrativas ordinarias, salvo el caso de expresa autori-
zacion de la autoridad competente”.

Tal es de veras el alcance de las susodichas normas. Efecti-
vamente, en la expresion “empleado publico” se deben compren-
der las tres grandes divisiones de los servidores del Estado:

12 La de los empleados de la rama ejecutiva, entendiendo

por tales, para todo lo relacionado con' la inhabilidad,

las dos especies que de ellos para los efectos laborales han hecho

los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, especies que son: la de

“empleados publicos” y la de “trabajadores oficiales”. Obviamen-

te que ha de entenderse cuando éstos o aquellos tengan la calidad
de administradores.

Y si quisiéramos ser mas rigurosos desde el punto de vista
técnico-legislativo, la inhabilidad para los funcionarios o emplea-
dos de la rama ejecutiva habria debido colocarse en el Cédigo de
Régimen Politico y Municipal, que es su lugar apropiado.

22  La de los empleados de la rama jurisdiccional y del mi-
nisterio publico, entendiendo por tales los funcionarios

de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado, del Tri-
bunal Disciplinario y los Tribunales seccionales, los jueces de dis-
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tintas categorias y especialidades y todo el personal subalterno
respectivo; ademas, los funcionarios de la Procuraduria General
de la Nacién y del ministerio piblico a todos los niveles. '

La incapacidad especial de los funcionarios de la rama jurisdic-
cional y del ministerio piblico deberia ir en el Cédigo de Procedi-
miento Civil.

32 La de los empleados de la rama legislativa, entendien-

do por tales los miembros del Congreso y los empleados

que tienen funciones sefialadas por ley o el reglamento de esa
Corporacién. ***

Sea ésta la ocasién propia para hacer notar que si bien los
congresistas no tienen en si la calidad de empleados publicos por
no estar vinculados por un acto-condicién, dada su eleccién popu-
lar que no confiere mandato, con todo, sobre ellos pesa inhabili-
dad para celebrar venta con la Administracién: “Los senadores
y representantes no pueden hacer por si, ni por interpuesta per-
sona, contrato alguno con la Administracién, ni admitir de nadie
poder para gestionar negocios que tengan relaciéon con el gobierno
de Colombia”. '

Las prohibiciones anteriores alcanzan a cualquier venta, sea
la celebrada por las personas inhabiles directamente, por inter-
puesta persona o en publica subasta.

La inhabilidad persigue fines de moralidad y moralizacion en

el desempefio de los cargos piiblicos. De donde fluye que la inca-

pacidad deberia cobijar también a los parientes de los empleados
para hacer mas confiable la administracién de la cosa ptiblica en
todas sus tres ramas. Medida que aminoraria el inmoral trafico de
influencias. Una tal inhabilidad tendria un contenido similar al del
articulo 501 del Cédigo Civil."* P

231. TUna Pretendida Excepcién.

. El inciso 2 del articulo 1854 del Cédigo Civil alude a una pre-
tendida excepcion: “Queda exceptuado de esta disposicién el em-
pieado con jurisdicciéon coactiva que, conociendo de alguna ejecu-
cién y teniendo, por consiguiente, el doble caracter de juez o de

(138)  Cfr. Decreto 546 de 1971.

(139) Cfr. Decreto 3074 de 1968, art. 1.

(140) C. de R. P. y M., art. 23.

(140 bis) Véase a este respecto el C. P., art. 198.
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prefecto y acreedor, hiciere posturas a las cosas puestas en subasta,
en su calidad de acreedor cuya circunstancia debe expresarse cop
claridad”.

La jurisdiccién coactiva o fiscal '*' permite a las entidades pg.-
blicas del orden nacional, departamental o municipal llevar a cabp,
por si mismas, a través de sus funcionarios, los cobros e]ecutwog;
de las deudas flscales (como impuestos y multas) contra sus deudo-
res incumplidos.

Una lectura rapida del inciso en comento daria a entender que

el funcionario de la jurisdiccién coactiva podria hacer posturas a

cuenta de un crédito que él tuviera como particular contra su
deudor, a quien él va a ejecutar en calidad de juez. No hay tal.

33 ]

La defectuosa redaccmn de la norma da pie para esa interpre-
tacién errdénea, pues reza: ‘“‘en su calidad de acreedor”. Mas la posi-

bilidad de conflgurar una excepcion se deshace si pensamos en que

el funcionario juega un doble papel: el de juez o abogado ejecutor
y el de representante de la entidad acreedora.

Luego, al concurrir al remate y hacer posturas, no obra en su _
nombre personal o particular —lo que si seria una excepcién—

sino en el nombre del Estado.
Por tanto, el inciso 2 del articulo 1854 esta de sobra. A

232  Sancién,
Como atras lo hemos expuesto, la sancion al quebrantamlent?

de la inhabilidad serfa la nulidad relativa si no existiera el inciso

final del articulo 906 del Cddigo de Comercio, que fija la absolutqs

la cual vale igualmente para la venta civil. 143 A
il

233. Tres Observaciones Finales.
A propoésito de incapacidades particulares de los emplead.

publicos en venta mercantil, se deben hacer tres observaciones
‘e

finales.

12 Por lo considerado arriba, las inhabilidades de los empleaff

dos publicos también se refieren a vender, aunque la norn
(C de Co., art. 906) guarde silencio al hablar tnicamente
comprar” 2
(141) Cfr. Ley 102 de 1935, Decreto 1135 de 1936 y Cddigo de Procedimiento Civil, .
561 al 568.

(142) Vid.supra, nums. 182 al 185.
(143) WVid. supra, 189,
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Seria, ademas, ridiculo, carente de la seriedad y consistencia
que debe ostentar el ordenamiento juridico, el que lo ilicito civil-
mente fuese licito en materia comercial, y que se pudiera hacer
fraude a la ley celebrando el empleado publico una venta mercan-
til para eludir la inhabilidad con que estaria sancionada la mis-
ma venta pero sélo en el derecho civil. Vale aca el principio general
del derecho: “El dolo todo lo corrompe”. ™

22 El ordinal 7 del articulo 906 del Cédigo de Comercio es del
tenor siguiente: “No podran comprar directamente, ni por

interpuesta persona, ni aun en publica subasta, las siguientes
. personas.

“7. Los funcionarios que ejerzan jurisdiccién y los abogados,
respecto de los bienes en cuyo litigio hayan intervenido y que se

~ vendan a consecuencia del litigio”.

El Cédigo de Comercio extiende la inhabilidad del articulo
1854 del Cédigo Civil a los abogados, como lo hizo desde su misma

promulgaCIOH el Codigo Civil Chileno, en el articulo 1798.

Infortunadamente disposicion tan moralizadora no existe en

; nuestro Codigo Civil ni en el de Procedimiento Civil ni en el Esta-

tuto Organico de la Abogacia. ™ El Codigo de Comercio pretendi6

. colmar vacio semejante para evitar los efectos nefastos que se
- producen entre los profesionales del derecho cuando negocian con

la causa.

3% El legislador comercial es mas drastico que el civil, como que

a la sancién de la inhabilidad de los empleados publicos, la
nulidad absoluta del articulo 906, puede afiadirse otra: “Si el comer-
cio o determinada actividad mercantil (queda aqm comprend1da la

compraventa) se ejerciere por persona inhabil, ésta serd sancionada
ﬁaﬁn multas sucesivas hasta de cincuenta mil pesos que impondra el
‘juez civil del circuito del domicilio del infractor, de oficio, o a soli-

‘citud de cualquier persona, sin perjuicio de las penas establecidas

bm- normas especiales” (articulo 14, inciso final).

Y “son inhdbiles para ejercer el comercio, directamente o por in-
rpuesta persona: 2. Los funcionarios de entidades oficiales y semi-

44) “Dolus omnia corrumpit”.

(145) El articulo 906, ord. 7, va mds lejos que el correspondiente art. 43, ord. 6., del
Decreto 320 de 1970: “Constituyen faltas de lealtad del abogado para con el client.e
6. Adquirir del cliente parte de su interés, a titulo distinto de la equitativa retri-
bucidn de los servicios y gastos profesionales”.
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oficiales respecto de uactividades mercantiles que tengan relacidn con
sus funciones” (C. de Co., articulo 14, ord. 2. Ambos textos origina-
les sin subrayas).

234. Sancion Penal a las Inhabilidades del Cédigo Civil, arts.
1853 al 1856, y del Cddigo de Comercio, articulo 906, ords.
2. al 1.

En los delitos contra la Administracion Publica, el Codigo
Penal sanciona la violacién que de su inhabilidad cometan los em-
pleados publicos, por interesarse en provecho propio en cualquier
clase de contrato en que deban intervenir por razén de su cargo
(articulo 167, inciso 1).

Igualmente, en el inciso 2, eleva a delito de negociaciones in-
compatibles con el ejercicio de sus funciones el interesarse en pro-
vecho propio en cualquier clase de contrato u operacién en que por
razén de su cargo deba intervenir el tutor, curador o albacea, de-
nominandolos expresamente; y el mandatario y el sindico, com-
prendiéndolos dentro de la denominacién de “administradores
particulares”.

En las mismas circunstancias se sanciona a los peritos y arbi-
tros

3. Inhabilidades por razones de Seguridad Nacional.

3.1. La de los Gobiernos Extranjeros para Comprar
Inmuebles.

235. Sentido y Alcance de Esta Incapacidad.

Preceptua el articulo tinico de la Ley 39 de 1918: “Los gobier-
nos extranjeros que mantengan misién diploméatica en la Rept-
blica, pueden adquirir en propiedad o construir en la capital de
ella, el edificio destinado a alojar su respectiva legacién, siempre
que declaren que la Republica gozard en la misma materia del
derecho de reciprocidad”.

Como las adquisiciones suelen efectuarse en la inmensa ma-
yoria de los casos a través de compraventa (entendiendo por t?’l
también la correspondiente tradicion), si se interpreta ‘contrario
sensu’ la norma trascrita, tenemos: a los gobiernos extranjeros,
que mantengan misién diplomatica en la Republica, esta prohibido

comprar inmuebles fuera de Bogot4, y aun en esta ciudad, si no
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es el destinado a alojar su respectiva legacion, y cumpl@éndose la
condicién de que Colombia goce del derecho de reciprocidad en la
misma materia.

La redaccién de la Ley 39 de 1918 es deficiente. De ahi que
para entenderla es conveniente compararla con las disposiciones
que reformé: “En Colombia no es trasferible la propiedad raiz a
gobiernos extranjeros” (Ley 2 de 1886, articulo tnico), y “En Co-
lombia los gobiernos extranjeros no tienen representacion juridica
para adquirir bienes raices (Ley 153 de 1887, articulo 81).

Hernan Valencia Restrepo.

Medellin, Octubre de 1979.
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