
NOTA: A solicitud de los alumnos de la Facultad
de Derecho y por haberse agotado el No.
31 de esta Revista, repetimos la publica-
ción de los primeros capítulos del tratado
de Las Obligaciones en el Derecho Civil
Colombiano.

INTRODUCCION

El libro 20. del código reglamenta los derechos reales: a-
iIlí se trata de la organización jurídica de la adquisición de la ri-
-queza mediante la apropiación directa de las cosas, la que permi-
·te al titular de dichos derechos extraer de los bienes por sí mismo,
el provecho económico que éstos son susceptibles de rendir.

El tratado de las obligaciones contiene los principios gene-
rales que regulan el derecho personal, o sea, la organización jurí-
-dica de la riqueza mediante la utilización de los servicios de los
otros, ya que en este derecho el provecho se obtiene merced al
-cumplímíento de la prestación por parte del respectivo deudor.

Los elementos del derecho personal son: un sujeto activo,
'que es el titular de la facultad y que en general se denomina a-
-creedor: un sujeto pasivo determinado, que es obligado a la pres-
-tación y que s'e llama deudor, y una prestación, que es el objeto
del derecho y que consiste en dar, hacer, o no hacer alguna cosa.

El acreedor, según el título o causa de donde provenga su
derecho, puede Ilamarse vendedor o comprador, arrendador o a~
-rrenda'tario, mutuante, socio, mandante o mandatario etc., y a
su turno el deudor, recibirá los mismos nombres.

La relación jurídica que implica el derecho personal, se
..descompone en dos extremos: el uno, es el activo, si se tiene en
'cuenta la situación del acreedor: por este aspecto se denomina cré-
-dito. BI otro, es el pasivo, si se mira desde el punto de vista del
..deudor: por este aspecto se llama obligación o deuda.

De esta suerte, crédito y obligación son términos correla-
..tívos: no puede haber un derecho personal o crédito sin que exís-
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ta por otra parte la obligación de cumplir la prestación que cons-
tituye el objeta de ese derecho o crédito.

Aunque se conserva e! nombre de derecho personal, este
no tiene el alcance que tuvo en el primitivo derecho romano. El
concepto de hoy no implica derecho o prerrogativa alguna sobre
la persona del deudor; ese vínculo jurídico sólo dice relación al
patrimonio, su contenido es de carácter económico. No quiere de-
cir esto que el derecho deba despersonalízarse: nó, él continuará
siendo un nexo de persona a persona pero con efectos exclusiva-
mente patrimoniales, apreciables en dinero.

La ley, si'guiendo Ia tradición romana, ha reglamentado el
derecho personal por el extremo pasivo; por el aspecto de la obli-
gación. Por eso se titula tratado de las obligaciones. Pero es ob-
vio que cuanto se diga de la obligación o deuda, es aplicable al
crédito que es el concepto correlativo.

La importancia de la materia es mucha. La teoría general
de las obligaciones contiene los principios que regulan las relacio-
nes de carácter jurídico patrimonial que impone la ley o que se
producen por la actuación jurídica de los hombres o por los he-
chos ídícítos, y nadie ignora, que la vida social es una vasta red
de obligaciones.

De la obligación se han dado muchas definiciones. La clá-
sica de [ustíniano, "vínculum juris quo nessecitate adstringimur ...".
La de las siete partidas, "ligamento fecho según ley et según natu-
ra", etc. La obligación es la contrapartida del crédito; si este se
define diciendo que es la facultad jurídica de una persona para
exigir de otra el cumplimiento de una prestación; la obli'gación,es
el deber jurídico en que está una persona de ejecutar en favor de
otra, una determinada prestación.

La prestación puede ser positiva o negativa, y consiste en.
dar, hacer, o no hacer alguna cosa.

Dar en derecho síqnífíca trasferir dominio o constituír o'
traspasar un derecho real. La compraventa, el mutuo, la donación
generan, obliqaciones de dar.

Todo hecho positivo que pueda servir de objeto a lId obli-
gación y que no sea "dar", constituye la de hacer. La de entregar
una cosa, sin tradición, es oblig-ación de hacer. El arrendamiento'
produce obligaciones de hacer, el pago de la renta por el arreda-
datario es de dar. El comodatario se obliga a hacer, lo mismo que:
el depositario.
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La abstención por parte de! deudor de ejecutar un hecho
que reporta provecho económico para el acreedor, implica la obli-
gaciónde no hacer. Ej: cesión de una patente de invención com-
prometiéndose el inventor a no revelar el secreto. Venta de un es-
tablecimiento comercial con obligación de no hacer competencia.

El tratado genefail de las obligaciones estudia las fuentes o
hechos que las producen; los elementos o requisitos para la valí-
dez de la declaración de la voluntad, que es lo que constituye da
obligación que surge del acto jurídico; las modalidades de que ellas
son susceptibles; las diversas clases de obligaciones, sus efectos,
y los modos como se extinguen. O mejor, las estudia y reglamen-
ta en su nacimiento, vida y muerte.

CAPITULO 1.

FUENTES DE LAS OBLIGACIONES.

El Código consigna como hechos que dan lugar a ellas, los
siguientes: contrato, cuasicontrato, delito, cuasídelito y la Iey (art.
1494).

Noción de cada una de Ias fu'ejntes.-El contrato es un en-
te meramente creador de obligaciones; la más fecunda de las fuen-
tes y su única finalidad jurídica y 'económica es la de crear obli-
gaciones. En el código Francés, los contratos también sirven de
modos traslaticios; por sí mismos desplazan o traspasan el dominio,
El C. C. colombiano, siguió a este respecto la tradición del dere-
cho romano, y el contrato po rsí sólo, es ineficaz para traspasar
dominio o crear derecho real, excepto dos casos anómalos del mu-
tuo del derecho de prenda, y de la renta vitalicia. El contrato es
el acuerdo de voluntades para crear efectos jurídicos, obligaciones.

Según el arto 1.495 del C. C¿ "contrato o convención, es
un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer
o no hacer alguna cosa". En esta definición se equiparan o hacen
sinónimos los términos contrato y convención, conceptos que en
tecnología jurídica son distintos. Convención es término genéri-
co y se aplica a todo acuerdo que produce un resultado económi-
co; al que crea, modifica, extingue o traspasa derechos; en cambio,
el contrato es específico, y se aplica sólo al que produce obligado-
nes, Todo contrato es convención pero nó a: la inversa.

Además, ese texto 1495, define más bien 112 obligación que
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el contrato, o sea, toma el efecto por una de sus causas; y no so-
lamente da el concepto de obligación, sinó que consigna la gran
clasificación de ellas, la summa diviso de las oblíqacíones.

Cuasicontrato.-Es un acto unilateral lícito que produce
efectos jurídicos, unilaterales o bílaterales. Esta figura es fuerte-
mente criticada por la ciencia moderna, yes el caso que ha desa-
parecido de muchos de los códigos expedidos en el presente siglo.
[oseerand la califica de monstruo legendario y dice que si ella te-
nía su explicación en el derecho romano, carece de justificación en
el derecho moderno porque el legislador actual repudia d formu-
lismo y no encierra las categorías jurídicas en moldes o estrechos
compartimientos, sino que le ha dado efecto a la voluntad jurídi-
ca aunque no se concrete o vacie en un cliché oficial, revestido de
un nombre consagrado.

Delito.-Es el hecho ilícito cumplido con la intención de
dañar que ha ocasionado perjuicio a otro en su persona o en sus
bienes; el delito puede ser civil o penal. Y a consecuencia del da-
ño o perjuicio inferido a otro surge para e lautor la obligación de
indemnizar.

Cuasidelito.-Es también el hecho ilícito que ha causado
perjuicio o daño a otro pero que se ha ejecutado sin intención, en
forma involuntaria. Del daño o perjuicio causado por el hecho
culposo surge para el autor la misma obligación de reparar. La
culpa es civil y penal.

......La ley.-En muchos casos, y sin necesidad de un hecho
previo, que sirva de fuente próxima a la obligación, la ley la insti-
tuye o establece, como ocurre por ejemplo, en la obligación de dar
alimentos.

Esta enumeración de fuentes de las obligaciones que hace
el C. C, ha sido criticada por varios aspectos.

Algunos, [a tachan de incompleta porque no aparece allí el
tstamento que suele ser fuente de obligaciones. Más este silencio,
se explica fácilmente porque el testamento no está destinado a crear
obliqacíones, no es esa su finalidad y sólo por excepción da lugar
a ellas.

También se le anota que no está consIgnada en esa nomen-
clatura como fuente de obligaciones la declaración unilateral de
voluntad que ya los códigos más nuevos sí contemplan en los ca-
sos de Ia oferta, la promesa de recompensa, la emisión de un ins-
trumento negociable al portador, y la fundación.
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Otros dicen, que esas fuentes bien pueden reducirse a dos:
.al contrato y a la ley. Más de aceptar esto sería preferible redu-
cir esas fuentes a la sóla ley ya que es esta la que recoge .los de-
más hechos y los sanciona civilmente para el efecto de hacerlos
producir obligaciones.

[osserand suministra la siguiente enunciación o nomencla-
tura de esas fuentes, que por ser [a más completa y técnica, ha en-
contrado acogida en la doctrina. Ella es:

a.-Los actos jurídicos. Los que se subdividen en contratos,
y en compromisos unilaterales (actos de formación unilateral).

b.--Los actos ilícitos. (delitos y cuasidelitos},
c.-Enriquecimi,ento sin causa.
d.-La Iey,
De esta clasificación queda descartado el cuasicontrato pe-

ro algunos de ellos, como el pago de lo no debido, quedaría den-
tro del enriquecímíento sin causa; la agencia oficiosa, dentro de los
actos jurídicos de formación unilateral. Que por lo que hace al
cuasicontrato de comunidad la ciencia jurídica, no lo considera co-
mo tal sino como una forma o manera de ser de la propiedad.
Propiedad plural y a la vez unitaria como que .la cosa común es de
todos .los comuneros y cada uno tiene dominio sobre su cuota.

Enriquecimiento sin causa-=Esta institución y así con su
nombre, no está expresamente i'nstituída y reglamentada en el
código, pero ella sirve y explica el fundamento de muchos tex-
tos. La doctrina y la jurisprudencia, han elaborado una teoría
más o menos completa de este fenómeno reputado hoy como una
gran fuente de obligaciones. En la Ley de Tierras si se hace es-
pecia'} mención del enriqueci'miento sin causa, y ya muchos códí-
-gas la han instituí do y reglamentado.

CAPITULO 11

CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS

La clasificación de los contratos, pertenece al tratado de
éstos, pero como algunas nociones de esa clasificación se nece-
sitan para el estudio de las obligaciones, y también, para acatar
mientras no haya inconveniente, el orden del C. C; se consigna
.aquí la división de los entes convencionales.

Por razón de las obligaciones que producen, los contratos
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son UNILATERALES y BILATERALES. En el unflateral só-
lo resultan obliqacíones para una de las partes, así ocurre en el
mutuo, depósito, renta vitalicia etc. Es bilateral, o sinalagmático
como lo llama el C. C. Fraacés, cuando él produce obligaciones
para todas [as partes contratantes. Compraventa, arrendamiento.
etc.

Los contratos unilaterales pueden también generar oblíqa-
cienes para la parte que no se vinculó en el momento de la forma-
ción del contrato, y como consecuencia de hechos posteriores y
contingentes que no surgen de .la naturaleza de la convención (si-
nalagmáticos imperfectos). Así, él cómodamente puede xerse o-
bligado para con el comodatario por expensas extraordinarias.
que éste hícíere en la conservación de la cosa o por los perjui-
cios que esta le haya causado.

Por razón de la utilidad que reportan los contrantes, se-
clasifican en GRATUITOS y ONEROSOS. Es gratuito o de
beneficencia, cuando sólo una parte sufre el quebranto patrimo-
nial y la otra y sin contra prestación, recibe el beneficio. Es One-
roso cuando ambas partes se gravan en provecho recíproco.

No es lo mismo contrato bilateral que contrato oneroso.
En principio todo bilateral es oneroso, pero no a la Inversa. 'El
mutuo con interés y la renta vitalicia son unilaterales pero enero-
soso En estos dos contratos ambas partes han experimentado mer-
ma patrimonial y sin embargo, sólo se obliqan el mutua río y el
debirentista.

El contrato oneroso se subdivide en CONMUTATIVO y
ALEATORIO. En el conmutativo y desde la formación del con-
trato, las prestaciones son ciertas, conocidas y firmes y por eso
se reputan equivalentes. En el aleatonio, que es el opuesto al con-
mutativo, una de las prestaciones es incierta, depende de una
contingencia de ganancia o pérdida.

En el aleatorio la existencia misma o la extensión de una
de las prestaci'ones, depende del aleas. Esta es para ambas par-
tes ya que lo que es pérdida para una, es ganancia para la otr a,
y recíprocamente. Son conmutativos, entre otros, la compraventa.
el arrendamiento, la sociedad; y aleatorios el juego y la apuesta.
la renta 'vitalicia etc,

Por su subsistencia se dividen en PRINCIPALES y AC-
CESORIOS. Es peincipal cuando tiene vida propia, autónoma.
Es accesorio cuando necesita la existencia de una obligación prin-
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cipal a la que sirve de gaTantía. Son de esta última clase la fian-
za, prenda, hipoteca. anticresis.

Por Tazón de su perfeccionamiento, se clasifican 'en CON-
pENSUAUES, REALES y SOLEMNES. <El consensual es el
centrato más simple, de más fácil formación, basta en 'él para que
'tenga -existencia jurídica, el acuerdo de las partes sobre los ele-
mentos integrantes de la respectiva operación. En el 'solemne, ya
no es suficiente el mero acuerdo de los contratantes, sino que se
requiere la parte formal prevista por la ley. Y es tan necesaria la
solemnidad, que prácticamente se confunde con el contrato mis-
mo y la ausencia de ella da ,lugar a la inexistencia del contrato. El
.contrato real, requiere para su perfeccionamiento la entrega de
la cosa. La compraventa de bienes muebles es consensual. la de
bienes raíces, solemne; mutuo, comodato y depósito son reades.

La noción de contrato real está siendo abandonada. Va-
rios códigos de este siglo los han suprimido y han dado el carác-
ter de consensuales a los contratos conocidos como típicamente
leales, mutuo, comodato, depósito. Es que eso de tener que en-
tregar la cosa para que surja la obligación de restituírla es inne-
cesario ya que el arrendatario también se obliga a restituir sin
que el arrendamiento de cosas sea contrato real. Por otra parte.
es artificioso y antitécnico, que la entrega de la cosa, que debe
ser la ejecución de la obligación nacida del contrato, sea consi-
derada como elemento de formación del mismo. La entrega es con-
secuencia del contrato no factor de integración de él.

Contratos NOMINADOS E INNOMINADOS. Lospri-
meros son los que la ley conoce y ha distinguido con un nombre;
los que hacen parte de Ia nomenclatura convencional del código,
compraventa, permuta, arrendamiento etc. Son inominados los
que carecen de ese nombre legal, y son las convenciones que las

-partes celebran, y que 'no encajan ni pueden ubicarse dentro de
un tipo contractual ya nominado. Esta división, que tuvo impor-

-tancia en el derecho romano, en donde las convenciones tenían
que vaciarse en los moldes previstos por la ley, tiene muy poca
en el derecho moderno. En virtud de la libre contratación, tan vá-
lido y eficaz es el contrato 'nominado y que se acopla en un todo

.a la reglamentación legal, como el que las partes crean capricho-
sarner.te al ajustar sus voluntades.

Por otra parte, el nombre que 'los contrat=r+es den a la 0-

~peración celebrada, es indiferente y jurídicamente inocuo. Lo sen-
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tes jurídicos tienen sus ingredientes o factores de integración y una
vez que estos concurren ese ente surge fatalmente, y será regula-
do por la snorrnas que al respecto haya trazado la [ey, y si es
desconocido por ésta se regirá por los principios generales y por'
lo que las partes hayan acordado. 'Lo que importa es que los par-
ticulares ad actuar en la vida jurídica, lo hagan dentro de la es fe-
rara de licitud, sin violar la ley, el orden público ni las buenas cos-
tumbres,

Contratos INST ANTANEOS y SUCESIVOS. Las oblí-
gaciones que nacen de algunos contratos, se van ejecutando y re-
novando en el tiempo, día a día, hora a hora de manera que en
ellos el tiempo es factor predominante. T'ales e! de arrendamien-
to, el contrato de trabajo. En los otros, en los instantáneos, el
factor tiempo juega muy escaso papel. las oblíqacíones que de
ellos surgen se ejecutan de una vez, se agotan; no se van reno-o
van do hora a hora, día a día como en los sucesivos. Compraven-
ta, sociedad, etc.

Contratos POR ADHESION. El tipo contractual que ef
código conoce y reglamenta, es el contrato lento, de formación.
perezosa, en el que las partes discuten y conversan y en e! que
después de muchos preliminares surge el concierto convencional..
Como producto de esta era industrializada, que naturalmente se.
ha reflejado en el comercio jurídico. ha surgido un nuevo tipo con-
vencional que se distancia y no se acomoda al contrato discutido,
y conversado. Este nuevo tipo que es el llamado contrato por ad-
hesión, se opone al contrato clásico que es de libre discusión.

Ciertas empresas en grande, que hasta cierto punto tienen
un monopolio de hecho en el servicio que prestan o en el tráfico
a que se dedican, tienen para su clientela un standard contrac-
tual que generalmente se manifiesta en minutas o pólizas ya es-
critas, impresas, oen reglamentos inmodificables. La parte que
quiere contratar con tales empresas no discute las bases de la o-
peración. se limita a adherir a ,la minuta o al reglamento; no hay,
por tanto, antecedentes o conversaciones precontractuales. Así a-
contece con las compañías de seguros, con las de transportes y.
otras.

En el hecho es la empresa la que impone su voluntad; por
eso algunos exposítores le niegan a esta mera adhesión, e! carác-
ter de contrato. Pero es el caso que e! acuerdo de voluntades'
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siempre existe como que el cliente al adherir acepta o conviene lo

e la empresa ya tiene impreso o reglamentado.
qu dh ., .Lo que pasa es que e! contrato por a esion es una maní-
festación convencional de la época moderna.

Cuando ocurra controversia con ocasión de un contrato
por adhesión, sí hay que tener. en cuenta las ci'rcunstanci~s que lo
ca'racterizan para el efecto de mterpretarlo en forma benevola pa-
ra el adherente, negando eficacia jurídica, total o parcial, a las
cláusulas abusivas incertadas en el contrato y que el cliente o no
conoció, o al menos no pudo discutir. Esto, de acuerdo con el arto
1624 que instituye que las cláusulas ambigüas que hayan sido ex-
tendidas o dictadas por una de las partes, se interpretarán con-
tra ella.

CONTRATO COLECTIVO. Los contratos son de efec-
tos relativos; de ellos sólo surgen obligaciones y derechos para las
partes contratantes. Esto es 'lo mismo que ocurre con los fallos:
judiciales que sólo producen efectos para los que han sido partes.
en el juioio. El contrato colectivo, resultado, también, de la épo-'
ea nueva, y especialmente de la lucha entre el capital y el traba-
jo, en parte rompe ese principio de la relatividad de los efectos
de la convención. Así cuando un sindicato celebra con uno o va-
rios empresarios un contrato colectivo de trabajo, se estipula, no
sólamente para 'las partes contratantes sino para todos los demás
que posteriormente vengan a trabajar en la empresa que fueron
parte en el contrato colectivo. De suerte que ésta es una especie
de reglamento de duración más o menos larga y al que llegan por
adhesión personas que no fueron representadas en la contrata-
ción. Este contrato colectivo se opone al contrato individual que
era -el tipo conocido.

CONTRATOS TACITOS. Estas son convenciones mu-
das, como que en ellas nada se habla ni se discute. Es también
resultado de! maquinismo. El que sube a un tranvía y deposita la
moneda, por ese sólo hecho ha celebrado con el empresario un
contrato tácito de transporte. Lo mismo ocurre con la máquina pe-
sadora, con el traqa-níquel. En estos contratos el consentimiento
no se expresa, se deduce o presume.

Además, algunos exposítores hablan de los contratos mix-
tos o complejos, que están integrados por la reunión de varios
contratos nominados en una sóla convención, conservando cada
uno de ellos su propia individualidad. Ejemplo: un arrendamiento
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condic.ión. De suerte, que esta capacidad es la aptitud legal para:
ser sujeto de derechos y obligaciones y en Colombia, es de carác--
ter universal. Ningún hecho la suprime o cercena; ,la tienen los
nacionales y los extranjeros.
, . La capacidad de ejercicio es ya la aptitud para actuar por-

SI misma en la vida jurídica, y consiste en poderse obligar por sí
sola sin el ministerio o autorización de otra persona. Esta capacidad
de ejercicio es la norma o principio general; sólo están privados
de ella, por excepdón, aquellos a quienes la ley expresamente ha
declarado incapaces.

La incapacidad es de dos clases: absoluta y relativa.
Son absolutamente incapaces los dementes, los impúberes

y sordomudos que no pueden darse a entender por escrito. Sus ac
tos no producen ni obligaciones naturales ni tampoco admiten
caución. (Art. 1504).

La palabra "demente", en el significado legal, comprende
a toda persona que de una manera más o menos permanente care-
ce de juicio y discernimiento, a ,la que a consecuencia de cualquier
enfermedad mental, no se halla en su sano juicio.

Los actos y contratos del demente, posteriores al decreto
de interdicción, son nulos, aunque se alegue haberse ejecutado o
celebrado en un intervalo lúcido. Y por el contrario, ,los actos y
contratos ejecutados o celebrados sin previa interdicción, son vá-
lidos, a menos de probarse que el que los ejecutó o celebró estaba
entonces demente. (Art. 553).

Este principio, no se aplica al sordomudo bajo interdicción.
Si este durante la interdicción aprende a manifestarse o expresar-
se por escrito, los actos o contratos que celebre, no se reputan nu-
los y admiten prueba en contrario. Así se desprende del art. 23
de la ley 57 de 1.887, como que la enumeración de textos legales
que hace el precepto citado, se detiene precisamente en el 553 y
no coloca al sordomudo en la misma situación que al demente,
cuando aquél contrata hallándose en interdicción.

Estas íncapacidades absolutas son de carácter natural; in-
habilitan al que las padece porque le falta el desarrollo mental
suficiente, o porque carece de medios de expresión para actuar
con éxito en la vida jurídica.

La incapacidad relativa es de carácter civil¡ y son relativa-
mente incapaces los menores adultos que no han obtenido habili-
tación de edad. los disipadores que se hallan bajo interdicción de

administrar lo suyo. Las mujeres casadas no están ya en ~sta ca--
tegoría porque la ley 28 de 1.932, sobre régi~en patrimonial con--

al les removió la Incapacidad en que caian por el hecho de
yug , l' ídi 1contraer matrimonio. Por 10 que hace a as personas Jun_ icas, e
asunto es dudoso y parece que esta incapacidad no subsiste, par-
las razones que se pasa a exponer. ..

Persona jurídica, dice el código civil colombiano, es una
rsona ficticia capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones-

~i:i,les y de ser representada judicial y extra judicialmente" . Es:e
es el concepto que de tal institución tiene la llamada escuela clá-
sica, que era la dominante en la época de la expedición del código.

De entonces a hoy, son muchas -las teorías que se han idea-
do para explicar la naturaleza de ese ente colectivo, que ha sido-
calificado de "mentira técnica" y que según la más acogida de
las tesis de carácter realista, la persona jurídica no es sino la con-
sagración legal que ciertos fenómenos de asociación y organiza--
ción humana reciben del derecho objetivo. La ley, por tanto, se
limita a sancionar figuras elaboradas por la vida social; la perso-
nalidad de que ella dota a [a persona moral, es la toga civil con
que ésta actúa.

El código civil colombiano, fuertemente impregnado de los
sistemas individualistas del siglo pasado, miró con desvío el fe~-
nómeno natural y fecundo de la asociación; en el título destinado
a la reglamentación de las personas jurídicas, aunque acepta y re--
conoce la existencia de otras, se limitó a estauír sobre las corpo--
raciones y fundaciones; así reza 'la parte pertinente del respectí-;
vo texto legal:

"Las personas jurídicas son de dos especies: cor--
poraciones y fundaciones de beneficencia pública"._

De esta suerte, las corporaciones y las fundaciones de be-
neficencia pública, son las únicas entidades que en el léxico del-
código se denominan y tratan como personas jurídicas. Las per-
sonas jurídicas de derecho público y las otras de derecho privado,
como ,las sociedades civiles y comerciales, están gobernadas por'
reglas muy diversas.

Consecuente con su criterio hostil para las asociaciones, .
el código fue hasta decir;

no son personas jurídicas 'las fundaciones o cor-
po raciones que no se hayan establecido en virtud:
de una ley;
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y además recorto' . 1vtqorosamente. a capacidad jurídica' de ellas
en cuanto a la adquisición, posesión y enajenación de bienes raí-
ces. En efecto, tales
pero para conservar
congreso so pena de
10 645, agregaba:

"Los bie~es raíces que las corporaciones posean,
c?n .permlso del Congreso, están sujetos a las reglas
slgU1e~tes: lo.-No pueden enajenarse ni gravarse
con hipoteca, usufructo o servidumbre. ni arrendar-
se por más de ocho años, si fueren predios rústicos
ni por más de cinco si fueren urbanos sin previo
decreto del Juez o del Prefecto, con conocimiento
de causa y por razón de necesidad o utilidad ma-
nifiesta ... ''.

f" . El :ni~mo principio se aplicaba a las fundaciones de bene-
icencia pública que eran las únicas autorizadas
,. C?~parado con esos preceptos, esta el' artículo 1.504 del

códiqo CI~¡)" q.ue enumera entre los relativamente incapaces a las
personas jurídicas. A la dilucidación de si esta incapacidad relati-
va de l.as personas morales subsiste o desapareció de la [eqislación
colombiana. se endereza 10 siguiente:

La trascendental reforma que en el año de 1 886 .taron Ias I . . . experimen-
aron as instituciones jurídicas patrias y que en materia de> .., d 1 d ~ orqaru-

zaclO~ e. es:a o, quedó consignada en la Carta Fundamental de
ese ano I '1 > t bí ,1 R .' ~p ICO, am ien como consecuencia de la constitución de
a ep~)¡ca unitaria y central, la unificación legislativa.

a :n !a carta de 1.886, se adoptó un criterio benévolo pa-
ra las aSOCIaCIOnes, como que autorizó la fundación de todas las
que no fueran contrarias a [a moral y al orden públí A '

1
' ICO. SI se ex-

presan os artículos 47 y 49 de ese estatuto
Art. 47. "'~s permitido formar compa~ías o asociaciones pú-

blícas o privadas que no sean contrarias a la mo-
ralidad y al orden legal".

Art. 49. "Las corporaciones legítimas y públicas tienen dere-
c~o a ser reconocidas como personas jurídicas, y a
ejecuta,r en tal virtud actos civiles y gozar de las
garantIas aseguradas por este título, con las limita-
ciones generales que establecen las leyes, por razo-
nes de utilidad común.

personas jurídicas podían adquirir inmueble
la posesión de ellos necesitaban permiso de~
perderlos en favor de la nación; y el artícu-
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Por el primero de esos preceptos, se consagró la libertad de
asociadón Y por el segundo, se sometió el patrimonio de las per-
sonas jurídicas al régimen de derecho común. De esta manera des--
aparecieron, por derogación tácita en ese entonces, las restriccio-
nes que el código civill imponía a las personas jurídicas en materia.
de adquisición, y conservación de bienes raíces.

Se dijo que por "derogatoria tácita en ese entonces", por--
que después el arto 50., de la ley 57 de 1887, dispuso: "Cuando ha-
ya incompatibilidad entre una disposición constitucional y una le--
gal, preferirá aquella ... " y refiriéndose expresamente a la ,legis-
[ación anterior a la constitución, el arto 90., de la ley 153 se expre--

só así:
"La constitución es ley reformatoria y derogatoria de la

legislación preexistente. Toda disposición legal anterior a la Cons-
titución y que sea claramente contraría a su letra, o su espíritu, se
desechará como insubsistente".

De lo consignado en los apartes anteriores se deduce, sin.
lugar a duda, que la Constitución del 86 modificó sustancialmente-
el régimen de restricción que el código civil consagraba para das

personas jurídicas, no sólo autorizando la creación de corporacio-
nes y fundaciones que no fueran de beneficencia pública sino que
también, suprimió los recortes y trabas que existían para ellas, en-
cuanto a su capacidad para adquirir, conservar y disponer de su

patrimonio inmobiliario.
Pero la reforma 'legislativa no se detuvo aquí. La misma ley

57 de 1.887, que fue la que adoptó el código civil para toda la Na~
ción, derogó expresamente por el artículo 45, los artículos 643,-
644, 645 y 651 del código civil, textos estos que eran, precisamen-
te, los que en el tratado de las personas jurídicas estatuían un ré-
gimen de excepción, de restricción o de incapacidad de estas enti--
dades en relación con los bienes raíces que con permiso del Con-
greso adquirieran y poseyeran, bienes que, como se vio, no podían.
enajenarse ni gravarse con hipoteca, usufructo o servidumbre, m
arrendarse por más de ocho años si eran rústicos, ni por más de
cinco, si eran urbanos sino con permiso del Juez o Prefecto y pre--
via comprobación de la necesidad o de la utilidad manifiesta.

De hecho y de derecho, este régimen de excepción y descon--
fianza para los haberes inmobiliarios de las corporaciones y funda-
ciones, les cercenaba su capacidad y Ias asimilaba a la categoría
de personas relativamente incapaces. Era, por tanto, de rigor y
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-de e~tricta ló~ica la inclusión de las personas jurídicas entre las
.r~latIv.a~ente incapaces, tal como 10 hace el artículo 1.504 del có-

-díqo cIvIL

d I Pero abo~ido ese régimen hostil, que recortaba la capacidad
. e a~ corporaciones y fundaciones para adquirir, poseer y enaje-
_n.ar ble~es raíce: 'l. abolido, no por mera derogatoria tácita ni' por
.;I~ple Illcomp.atIblhdad sino por derogatoria expresa, no queda en
a ~y colom~Iana disposición alguna que permita afirmar la inca-

pacídad relativa de las personas jurídicas. Por esto el artículo 1.504
en c.uanto enumera a estas como relativamente incapaces debe
considerarse implícitamente derogado ya'l '.d '1 que e era consecuencia

e aque extinguido réqimen de excepción.
Es~ ~ri~cipio de la libertad de asociación para constituír

personas jurídicas, con plena capacidad de goce y de eie ..t d 11 J rClCIO por
par

l
e e e. as .~obre sus bienes muebles e inmuebles, consignado

h
en a fC~dnstItulc.lon de 1.886 y en las leyes que da reglamentaron no
a su rr o ec Ipse alguno 1 t . , . '. .. en a es ructura jurídica colombiana El

.acto leqíslatívo número 10. de 1.936, en su artículo 20, dijo: .

"Es permitido formar compañías, asociaciones y
fundaciones que no sean contrarias a ,la moral o
al orden legal. Las asociaciones pueden obtener su
reconocimiento como personas jurídicas".

. id El hecho de que los entes colectivos o personas de existen-
-cia 1 eal, como las llama el código civr] Argentino no puedan ac-
tuar en la íd . Idi . 'cid .VI a Jun. ica SIllO por medio de representantes, ha indu-

'doda vlar~os expcsitores a radicar en esa circunstancia la incapa-
ci a re ativa de las e . f d .d d' .. orporaciones y un acíones, pero tal modalí-
. a , SI se qUIere necesaria, dada ·la naturaleza de estas entidades
es cosa muy diversa del concepto de incapacidad relativa '

soci La ~or~o~ación es una reunión o colección de per;onas a-
., adas, sm animo de lucro ni fines de especulación' la funda-

-cion es una administración fiduciaria de un pat . " ' d f. , nmomo e a ecta-
cien: a una y otra le sería muy difícil si no imposible moverse con
presteza y eficacia en la vida civil si careciera de' u '
vehícul di dI'" . n organo oo. expe íto e re ación Jurídica que actuara por la entidad.
'blí Todas las demás personas jurídicas, así las de derecho pú-

ICO como las de derech . d . dttl bié , o prrva o, SOCle ades civiles y mercan-
les, tam ien actúan en el comercio jurídico por medio de un re-

-presentan te, y sin embargo, de ni'nguna de ellas se ha predicado
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.incapacidad relativa. Es, que corno reza el artículo 27 de lcódigo

,civil de México:
"Las personas morales obran y se obligan por medio de los

órganos que las representan, sea por disposición de la ley o con-
forme a las di'sposiciones relativas de sus escrituras constitutivas

y de sus estatutos" .
Tampoco puede confundirse el concepto civil de incapaci-

.dad relativa con la intervención Y dependencia de carácter admi-
nistrativo que la ley 93 de 1.938 estableció para las i'nstituciones
.de utilidad común, ley esta que cercena notablemente la libertad
jurídica de Ias entidades sometidas a su control y entre las cuales
se incluyen un gran número de fundaciones Y corporaciones da-
-da la manera, amplia e Imprecisa. como dicho estatuto definió 10
que debe entenderse por "instituciones de utilidad común".

La capacidad se tiene en cuenta al momento de celebrar el
acto, debe coexistir con él. La incapacidad sobreviniente no afecta

la eficacia de la operación.
La incapacidad en que están colocadas algunas personas

no es para ellas una pena civil que la ley les imponga sino al con-
.trario, se ha instituído como medida de defensa y protección para
tales incapaces. para que los más hábiles e inescrupolosos no abu-
.sen de esos deficientes mentales. Por eso los dota de representan-

tes para que actúen por ellos.
Además, de estas incapacidades, que son de carácter gene-

ral, existen las llamadas incapacidades particulares, más propia-
mente inhabilidades Y que consisten en la prohibición que la ley
ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos. Así el
padre y el hijo de familia están inhabilitados para contratar, tam-
bién 10 están los cónyuges no divorciados, los guardadores, no pue-
den comprar los bienes del pupilo, el mandatario no puede com-
prar ,lo que el mandante le ha mandado vender sin autorización de
éste etc., etc. Estas incapacidades, que se repite, son de carácter
particular, producen una veces nulidad relativa, otras absoluta, se-
gún la naturaleza de la prohibición. (Art. 1852, 1855, 1856, 2170(.

DEL 'CONSENTIMIENTO EN GENERAL

El consentimiento es la manifestación o declaración de la
voluntad por la cual la persona expresa su adhesión o aceptación
al respectivo negocio jurídico. Esa manifestación debe correspon-
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jeto del contrato sino después de desechada o de
transcurrir un determinado plazo.
El arrepentimiento no se presume".

Art. 187. "La retractación tempestiva no liberta al pro-
ponente de la obligación de indemnizar los gastos
que hubiere hecho y los da\ños y perjuicios que hu-
bíere sufrido la persona a quien fue encaminada la
propuesta, o de llevar a cumplido efecto el contrato
iniciado".

Como se ve, en la legislación colombiana la mera oferta
obliga hasta cierto punto y es este un caso de ob1ígación por mera
declaración unilateral pero no tiene la fuerza vinculante que se le
concede en el código Alemán, porque en Colombia la retracta-
ción, muerte o demencia del proponente dan lugar a la caducidad
de Ia oferta (art. 188 del C. Co.,) lo que no ocurre en el código
Alemán por la mayor fuerza obligatoria que le otorga a la polící-
ración.

Por lo dispuesto en los arts. 188 y 191 del C. de Co., el
contrato entre ausentes y el por correspondencia se reputa cele-
brado en el acto en que es expedida la respuesta pura y simple-
mente aprobatoría de la propuesta y en el lugar de residencia del
que haya aceptado la propuesta primitiva o a propuesta modíírca-
da, entendiéndose que la aceptación condicional se considera co-
mo una nueva propuesta.
- Son varias ¡las teorías que se han formulado para el efecto
de decir en qué momento y en qué lugar se reputa celebrado el
contrato entre ausentes. La de la declaración, según la cual el a-
cuerdo se forma cuando el destinatario acepta la oferta; la de la
expedícíón, que es la que rige en Colombia y que reputa que el con-
trato se formó al emitirse la respuesta; la del conocimiento o infor-
mación;en ésta no basta con que el destinatario acepte y envíe
¡la aceptación, si no que es menester que el oferente la conozca; fi-
nalmente, la de la recepción; en ésta se perfecciona el contrato a la
llegada de la aceptación a su destino aunque el oferente la des-
conozca.

Todas estas teorías tienen sus ventajas y sus inconvenientes.
Mas no es de este lugar ¡la exposición de unas y otros.

DE LOS VICIOS DEL CONSENTIMIENTO
El consentimiento, además de serio y sincero, debe ser sa-
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no, es decir, que esté exento de VICIOS; no es 10 mismo consenti-
miento viciado que falta o ausencia de éste.

El consentimiento padece de vicio cuando se ha dado en
circunstancias irregulares por error, fuerza o dolo. En cambio,
hay ausencia de él cuando el agente no ha dado su asenso al ac-
to, y la ley no lo presume, o cuando la declaración se hizo sin
conciencia, como ocurre en los casos de embriaguez y de hipnotis-
mo, porque en éstos eventos ella no ha sido el fruto de una inte-
ligencia lúcida y de una voluntad libre. El arto 1061, dispone: "No
son hábiles para testar: 30. El que actualmente no estuviere en su
sano juicio por ebriedad u otra causa".

" DEL E R R O R"

El auténtico consentimiento, se dijo ya, implica la manifes-
tación de voluntad hecha de acuerdo con la ley y en concordan-
cia con la voluntad interna; el error consiste, en la discordancia
entre el querer interno y su exteriorización. Esta discrepancia pue-
de ser consciente o inconsciente.

Es consciente en los casos de reserva mental. cuando uno
de los contratantes deliberadamente declara lo que no quiere, y
en los negocios simulados en los que ambos contratantes aparentan
celebrar un contrato que no quieren en su totalidad o parcialmente.

En el error, el divorcio entre el auténtico querer y 10 mani-
festado es inconsciente, involuntario y es consecuencia del falso
concepto de la realidad. El error es de dos maneras: de derecho y
de hecho.

"ERROR DE DERECHO"

Es principio en la -legislación colombiana el de que la igno-
rancia de las 'leyes no sirve de excusa, y compasado o consecuen-
cia de éste, son estos otros: el de que el error en materia de dere-
cho, en tratándose de posesión, contituye una presunción de mala
fe que no admite prueba en contrario; y el de que el error sobre
un punto de derecho no vicia el consentimiento (arts. 768 y 1.509).

Estas disposiciones, sin antecedentes en otras legislaciones,
al menos con la rigidez con que las expresa la ley colombiana no
son mantenidas por ésta en todo su rigor ya que otros textos y
para casos especiales, las atemperan o derogan.

En efecto, en el pago de 1-0 no debido, se puede reptir lo
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que se ha pagado por error de derecho cuando e! pago no tiene
por fun~amento ni aun una obligación natural (art. 2.315); y el
2.477, dice que es nula en todas sus partes la transación celebra-
da en consideración a un título nulo, a menos que las partes hayan
tratado expresamente sobre la nulidad del título

y es que esa presunción de que todos conocen la ley, si de
necesidad en el derecho público, no lo es en e! campo privado y
en todo caso, es infundada ya que lo que en la práctica ocurre es
10 contrario: que muy pocos la conocen. La realidad siempre se
impone y sobrepuja al artificio legislativo que la desacata.

El error de derecho se presenta cuando la voluntad se de-
termina por ignoranci'a o mala interpretación de la norma jurídica,
~ua~do se desconoce la existencia de una ley, o cuando se reputa
Inexistente un precepto en vigencia.

En el derecho francés, no existen los principios legales que
en materia de errores de derecho, contiene el código colombiano,
y la jurisprudencia de aquél país ha consagrado la nulidad o in-
existencia del acto jurídico cuando e! error de derecho incide en la
causa de la operación y viene a entrañar dicho error, falsa causa
o ausencia de ella. Esta jurisprudencia fue acogida por la Corte
Suprema de Justicia, cuando dijo:

"En Colombia es absolutamente nula y aun inexistente la
obligación contraída sin más fundamento que un error de derecho,
porque éste no puede aprovechar al que 10 alega para hacer una
gan~~cia, si no concurren también una capacidad legal, un obje-
to Iícíto y una causa jurídica distinta del error mismo, aunque esa
c~usa no sea civil sino apenas natural (sentencia en e! juicio de Lu-
ciano Herrera contra Delfin Martínez, G. J., nros. 1.905 1.909,
1.910).

Para que el error de derecho, de acuerdo con esta doctrina,
pueda invalidar la declaración, es necesario que haya sido la cau-
sa única o principal de! acto; y así ·10 consagra el art. 1.109 del có-
digo Italiano y el 1.313 del Mexicano, que reza:

"El error de derecho ... ínvalída el contrato cuan-
do recae sobre el motivo determinante de la volun-
tad de cualquiera de los que contratan, si en el ac-
to de la celebración se declara ese motivo o si se
prueba por las circunstancias del mismo contrato
que se celebró éste en el falso supuesto que lo mo-
tivó y no por otra causa".

•.
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En forma general. en el código argentino existe sobre el
error de derecho la misma legislación, que en Colombia. El art.
923 de aquella obra, se expresa: ...

"La ignorancia de las leyes, o el error de derecho,
en ningún caso impedirá los efectos legales de los
actos lícitos, ni excusará la responsabilidad de los
actos ílicitos".

EL ERROR COMUN

La Iey protege y dá plenos efectos al acto que se ha reali-
zado de acuerdo con su ordenamiento, más cuando aquél se ha
.cumplfdo sin acatamiento a la norma, lo desconoce y le niega efi-
cacia. Sin embargo, en ciertos casos, a pesar de que la operación
no se haya celebrado conforme a derecho, se le reconoce validez
.como si se hubiese ajustado a los preceptos leqales. Esto ocurre
cuando el acto se ha ejecutado de buena fe y a causa de un error
.común de derecho o de hecho.

Este principio es que el enuncia la máxima, "error commu-
.nis facit jus"", En virtud de que el error común constituye dere-
-cho, el acto jurídico irregular se reputa sano y no susceptible de
impugnación; lo que en otras circunstancias sería aní'quilable me-
-diante la acción de nulidad, se purifica y valida por la fuerza crea-
dora de la buena fe y del invencible error con que se obró.

Este principio es una de las manifestaciones de la fecunda
'teoria de la aparencia. Según ella, la exterioridad, aunque no sea
fiel reflejo del derecho, prevalece, para los efectos legales, sobre
la realidad jurídica; la apariencia engañadora se convierte en lo
cierto, en la legalidad.

Esta teoría tiende a dar seguridad y confianza a las relacio-
nes de derecho y por eso hay interés público en amparadas cuando
sin culpa y no obstante la máxima diligencia, se ha obrado a1 mar-
'gen de la ley.

La teoría es muy antigua, en Roma se conoció y los glosa-
dores la hicieron resaltar. En Roma los libertas no podía desempe-
ñar funciones públicas; uno de éstos fue pretor y como tal pronun-
ció sentencias. Descubierto e! error se le destituyó del cargo y S2

.le condenó a muerte. Surgió el problema de si los fallos pronun-
ciados por ese 'líberto, que había asaltado la fe pública, eran o nó
'válidos. Se decidió que lo eran; que las situaciones creadas al am-
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paro de ese error común debían
habían acudido de buena fe en
perjudicar ese error de todos.

La Corte Suprema de Justicia, y siguiendo en esto a los her-
manos Mazeaud, se expresó así:

. "Sea como fuere, el adagio "error comrnunís" tal como es
a~hcado por nuestros tribunales, les permite proteger contra la ley
mlsm~ al que no ha cometido ninguna culpa. El error en que éste:
h.a caldo ~eb,e engendrar todos los efectos jurídicos que se le quí-
slero~ atribuir, porque tal error fue inevitable. La apariencia ín-
vencible, se coloca en el mismo pie de igualdad que la realidad.
La máxima "error communis"" aparece, pues, como una regla de
orden público protectora del interés social que lucha victoriosa--
mente contra el principio de la autoridad de la ley. Es una de las
manifestaciones de ese movimiento poderoso que sacrifica el inte-
rés individual al interés social. y que le da al interés público un
puesto cada vez más preponderante".
" , Fr~ncisco Tafur Morales al comentar esa sentencia, dice:
en síntesis la apariencia triunfa sobre la realidad, no sólo en con-

sideración del valor moral de la buena fe y de la conducta del ti-
tular legítimo sino en atención a supremas razones de interés co-
lectivo.

Requisitos del error común.-Para que el error común cons~-
ti tuya derecho, ~n el sentido en que queda expresado, se requiere:

Que sea común, esto es, que el grupo social o al menos un.
nú~e~o respetable de personas prudentes crea de buena fe que la
practrca o situación contra dercho es la jurídica o legal.

. Qu~ ,Sea j~to el motivo del error, es decir, que de parte del
que lll:urflo en el no haya habido incuria, sino que al contrarío;
observo la suma diligencia, obró irreprochablemente y a pesar de-
todo, se equivocó por tratarse de error invencible; y,

, B~ena fe, o sea, que al ejecutar el acto tenga el agente la-
mas estricta conciencia de que se ajusta en un todo al ordenamien--
to jurídico.

,En el código existen varios preceptos que se explican por
la teoría de ,la apariencia, que en parte traduce la máxima del error-
communis, Son ejemplos de éstos:

La regla 4a. del arto 109, según la cual los bienes del des--
aparecido que reaparece se recobrarán en el estado en que se ha--
lleren subsistiendo -las enajenaciones, las hipotecas y demás dere··

mantenerse; que a las partes, que
busca de una decisión, no podía
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chos reales constituí dos en ellos. El ordinal 40. del arto 766, que dá
categoría de justo título al heredero aparente, por el decreto de
posesión feectiva de ,la herencia. El 1.634 que valida el pago he-
cho de buena fe a quien estaba en posesión del crédito aunque des-
pués aparezca que no le pertenecía.

"ERROR DE HECHO",

El código colombiano de manera, más o menos completa,
reglamenta lo relativo al error de hecho a diferencia de lo que
ocurre en el francés, en donde apenas el art. 1.110, se limita a de-
cir que el error no es causa de nulidad de la convención sino cuan--
do recae sobre la sustancia misma de la cosa que le sirve de obje-
to. Por esto en Francia la teoría del error, elaborada por la doc-
trina y da jurisprudencia, se ha movido con mayor libertad y se
han adoptado principios que no pueden trasplantarse al derecho
colombiano, en el que lo referente al error ha sido materia de pro-
lija reglamentación legal.

Según el art. 1.510, "el error de hecho vida el consentimien-
to cuando recae sobre la especie de acto o contrato que se ejecu-
ta o celebra, como si una de las partes entendíere empréstito, y la
otra donación". Este error versa sobre la naturaleza misma de la
operación jurídica, es el llamado error 1'n negotio.

y según el mismo art. el error vicia también el consentí-
miento "cuando recae sobre la identidad específica de la cosa de-
que se trata, como sí en un contrato de venta el vendedor enten-
diese vender cierta cosa determinada y el comprador entendiese
cornpnar otra". Aquí el error versa sobre la identidad misma de
una de las cosas objeto del contrato y es el llamado error in corpore,

Estos dos errores son trascendentales, constituyen el llama-
do error obstatívo o error obstáculo, porque impiden la formación
del vínculo contractual. Las voluntades han estado tan distantes y
encaminadas a objetivos tan diversos, que no ha existido el mu-
tuo consentimiento o acuerdo de las partes, que es lo que constitu-
ye el ente convencional. En estricta técnica jurídica, estas situa-
ciones, por falta de consentimiento, deben dar lugar a la inexisten-
cia del acto, no obstante que el art. 1.750 sólo habla de rescisión
o nulidad relativa para todos los vicios del consentimiento.

Asimismo, hay vicio del consentimiento cuando la substancia
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o ca1idad esencial del objeto sobre que recae el acto o cvontrato es
díversa de lo que se cree. El error en .la substancia de la cos; es
el que se refiere a la materia misma de que ella está hecha, y de
la que deriva su nombre sustantivo, Como cuando se compra una
barra de cobre creyendo que es de oro. El error en cuanto a la ea-
Iídad esznclal se confunde con el error en el móvil o causa impul-
siva de la operación, ya que fue esta la que solicitó la voluntad y
la llevó al contrato. Si una persona se presenta ante un anticuario
y ,le compra un objeto creyendo que era de la época del renacimien_
to, y luego se descubre que es un producto industrial de la era
moderna, ha sido víctima de un error en cuanto a la calidad esen-
cial de la cosa porque fue la antigüedad de ésta la que lo impulsó
a Ia compraventa.

Estos dos errores se denominan errores esenciales o sus-
tanCiia'les.

El inciso 20. del art. 1511, agrega que el error acerca de
cualquiera otra calidad de la cosa no vicia el consentimiento de
los que contratan, sino cuando esa calidad es el principal motivo
de una de ellas para contratar, y éste motivo ha sido conocido de
la otra parte. Este es el error llamado accidentales, de carácter sub-
jetivo como el que se presenta con respecto a la calidad esencial
del objeto, por oposición al típicamente substancial, que es de ca-
rácter objetivo. El error accidental radica también en la causa im-
pulsiva o propulsora de la operación.

Puede servir de ejemplo de error accidental, el siguiente:
una persona tiene el propósito de establecer una lechería, va a
donde el ganadero, le delata su intención y le compra una partida
de vacas de determinada raza conocida como muy buena produc-
tora de leche. Después, aparece que las vacas, ni son de la raza
que se creía ni producen la leche que el comprador esperaba de
ellas y que e! vendedor declaró que la darían.

Por lo que hace a la discusión de si el error debe ser com-
partido por todas las partes que intervienen en el acto, o si bas-
ta que sea unilateral el llamado sin mente retenta, es decir, que
sólo una de ellas lo haya padecido, el código colombiano la des-
carta. En forma expresa y sólo para el llamado error accidental,
exige que el móvil o causa impulsiva de la operación sea conocida
de la otra parte; en los demás casos dé'! a entender que es suficien-
te el error de uno sólo de los declarantes para que se produzca e!
vicio de! consentimiento. Esto por lo que hace al error en cuanto
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1 S que por lo que respecta al error en la persona, el asun-a as cosa,
to es diverso.

DEL ERROR ,EN LA P:::RSONA

En principio, el comercio jurídico, en ~dque.,el fin de lucro
es el factor prepondrante, se realiza sin consld.eraclOn a las perso-
nas. Sin embargo, se presentan ciertas operaCl.ones en las que el

1 t persona es cuestión cuestión determinante: por esto, ele emeri o .
arto 1.512 expresa, que el error acerca de la per~o~a con quien se
tiene intención de contratar, no vicia el consentimiento, salvo que
la consideración de ésta persona sea la causa p~inc~pal del contrato.

A,lgunos actos jurídicos, los llamados intuitu personae, se
, lebran teniendo en cuenta a la otra parte; por ser ésta quien es
ce 1 "A ', da más que por esto, se lleva a cabo a convencion. SI acon-
y na , d b Ii .'tece, generalmente, en los contratos gratUItos o eene icencia,

. eriuicío de que también se presente en los onerosos, como ocu
-sin P J 11 la Idoneí d d ore en la sociedad colectiva, y en aque os en que a I onei a
.especralídad de una de las partes, es el factor o móvil determinan-
te de la contratación. .

La liberalidad jurídica, ya por acto entre vivos, o mortís
causa, se ejercita porque el donante o testador tiene especiales
consideraciones de afecto, gratitud o de familia para con el be~e-
ficiario. 'En la compañía colectiva, la asociación de person~s, im-
'plica un jus fraternitatis, y se cumple porque los socios re.Clproca-
mente conocen y aprecian sus respectivas calidades. Al artista .d:s-
tacado y al profesoral especializado, se le solicita.n. sus servlc:o.s
'teniendo en cuenta su habilidad, idoneidad y prestigio. Todas es-
tas y otras muchas operaciones, se realizan en consideración a la
'personalidad de una de las partes.

El error en la persona se presenta, entonces, cuando ~e
-cumple con respecto a la identidad de ella, o en cuanto a su~ apt.l~
'tudes artísticas, intelectuales, morales o físicas. En el matrimonio
·existe nulidad cuando ha habido error acerca de las personas de
,ambos contrayentes o de la de uno de ellos; si éste error :s =:
'peto de las condiciones morales, sociales intelectuales, economlc~s
'etc., de uno de los contrayentes o de ambos, no se presenta el VI-

cio en el consentimiento.
El erren en cuanto al nombre de la persona con quien se

'contrata, es indiferente y para los testamentos e! art. 1.116, decla-
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ra: "el error en el nombre o calidad del asignatario no vicia la dís-
posición, si no hubiere duda acerca de la persona".

En caso de error en la persona, la otra, si contrató de bue-
na fe, tiene derecho para exigir de la que convino por error que le
indemnice los perjuicios que hubiere sufrido a con~ecuencia de la
nulidad del acto. Esta reparación se justifica ampliamente ya que
fue este contratante el que incurrió en falta, cullpa in contrahendo,
por no haber tornado todas las precauciones para evitar el error
motivo del contrato y después su 2uiquilam;ento por nulidad.

Fluye de lo dicho que para que el error SE.'avicio del sentí-
miento se necesita que éste sea de entidad, porque las personas al
contratar no siempre hallan en las contra prestaciones que reciben.
las excelencias y ventajas que la propaganda y los halagos del otro
les sugieri-eron o suscitaron; pocas veces en la vida convencional
las partes dominan y están al corriente de todas las circunstancias
y de los factores de diversa índole que juegan en el comercio jurí-
dico y por esto, y con frecuencia se lamentarán los unos y los.
otros de no haber procedido con mayor cautela e información, y
serán muchos los casos en que se encuentren defraudados en su
esperanza contractual. Pero todo esto constituye el llamado error
indiferente en contraposición al error obstativo y a~ error nufídad,

"LA FUERZA".

La fuerza o violencia, es otro de los vicios del consentimien
to; se opone a la libertad de éste. El agente consiente pero no de
manera espontánea sino en virtud de la coaci'ón de que fué vícti-
ma; su declaración es arrancada mediante la presión que se ejer-
citó contra él intimidándO'lo.

El vicio no está en la fuerza o viclencia, sínó en el temor
que experimenta el declarante ante el mal que 10 amenaza y ese
metus, corno decían los romanos, es ,10 que 10 lleva a emitir el con-
sentimiento para escapar del daño con que se le amedrenta.

La fuerza o violencia, puede ser mate:cia1. o moral. Golpear
auna persona, amenazarIa con darle muerte, lesionarIa, secues-
trada etc., son actos que constituyen violencia materiall. Coaccío-
narla mediante intimidaciones, (chantaje) que acarrean deshonor.
descrédito, descalificación social, son hechos de vidlencia moral,

El código dice que se considera corno fuerza todo acto que
infunde a una persona un justo temor de verse expuesta ella, su
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t o alguno de sus ascendientes o descendientes a un mar
cansar e r t t I vio' ble y grave. Corno se ve, define corno ruerza an o .a ,-Irrepara . ' id . , L la
I . aterial o física corno la moral o intími ación. a enunc ~
encia m ., " d presen
ción que se hace de personas no es taxativa, y aSI, pue e -
tarse el temor que vicia el consentimiento cuan~o el mal amena-

t na Iiqada con el declarante por vínculos de afecto,za a o ra persa +

corno su novia o su íntimo amigo., _
El miedo que infunde la fuerza cumplida contra el declaran -

te, se aprecia, no de manera abstrata, sino en concreto y aplicando
un criterio subjetivo. Por eso, el texto (art. 1.513), expresa que ella
no vicia el consentimiento sino cuando es capaz de producir una.
impresión fuerte en una persona de sano juicio, tornando en cuen-
ta su edad, sexo y condición. '. .

De esta suerte, la apreciación de la violencia es cuestión de
hecho, ya que lo que a una persona puede ~roducir. una impresión
fuerte, a otra más animosa, apenas la hara sonreir. La edad, el
sexo, el crédito social, ,la posición que se ocupe, la enfermedad, son
todos factores que entran en juego y que deben ponderarse cua'~-
do se vaya a calificar por el juez la fuerza que se aleg~ corno VI-

cio del consentimiento. Es que ella, es un concepto relanvo.
La violencia, vicio del consentimiento, puede usarse contr,a

la vida misma del declarante, contra su integridad física, su patrí-
monio moral. su honor, su buen. nombre profesional o con:ercial.
contra sus bienes, su libertad y en general, contra cualesquiera de
los atributos sagrados de su personalidad.

La fuerza necesita reunir estos requisitos.
a).-grave;
b).-injusta; y,
e) .-determinante.
Para que sea grave es menester que revista cierta intensídad..

ya que es de rigor que ella produzca una impresión fuerte en una
persona de sano juicio. Y puede cumplirse contra el declarante
mismo o contra una de las personas ya expresadas y para la cual
aquél quiere evitar el daño que 'la amenaza.

El ejercicio de un· derecho legítimo, siempre que no se ab~--
se de él, aunque cause perjuicios o temor al decla~a,nte no entrana
injusticia. La fuerza es injusta cuando es contraria al ~:recho, a
las buenas costumbres (adversos bonos mores). La presion que se
ejercita sobre el demandado mediante el uso legítimo de ~~a, ac-
ción, no es fuerza que vicia el consentimiento porque no es ilícita,

•
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A este respecto dice [osserand:
"Es la utilización de las vías de derecho la que brinda oca-

.sion de distinguir la violencia legítima de la violencia injusta; el
criterio lo suministran entonces los móviles de! agente, e! fin que

'persigue al amenazar a su adversario con una acción civil. un de-
·nuncio criminal o un embargo. Quiere él obtener lo que se le de-
·be y nada más? Entonces la presión que ejercita sobre su contrario,
,es legítima y el compromiso o el pago hecho en estas condiciones
"será irreprochable. Se propone, al contrario, crear la situación pa-
'ra obtener ventajas indebidas? En este caso es una especie de
chantage lo que se practica, es una violencia injusta la que se ejer-

-ce: el compromiso contraído así por la víctima está viciado. La
jurisprudencia disti'ngue constantemente entre el uso regular de las

'vías de derecho y e! uso abusivo de ellas .
Tampoco constituye fuerza el temor reverencial, esto es, e!

"sólo temor de desagradar a las personas a quienes se debe sumi-
sion y respeto. El código colombiano no enumera, como lo hace e!
"francés, las personas a quienes se debe sumisión y respeto; quedan,
·por ende, comprendidas en aquél, todas las que se encuentran ba-
jo subordinación o dependencia y que por este motivo deban aca-

<tamiento y obediencia a otras. Así ocurre entre los hijos con res-
pecto a sus padres, a la mujer con el marido, al obrero con el pa-

'trón etc.
La fuerza es determinante cuando la impresión fuerte que

·se produjo en e! ánimo del coaccionado, fué ,la causa de su declara-
ción; cuando aparezca que sin el temor producido por ella no se

'hubiera consentido y siempre que la violencia se hubiese empleado
con e! único fin de presionar y de arrancar esa manifestación de

'voluntad.
Para que la fuerza vicie el consentimiento no es necesario

que la ejerza aquél que es beneficiado por ella; basta que se haya
empleado por cualquiera con e! objeto de obtenerlo (1.514), Es es-

''ta una diferencia entre la fuerza y e! dolo; en éste se exige para
que sea vida del consentimiento, que sea obra de una de las par-

,tes,
El arto 140, refiriéndose al matrimonio, declara que, éste

es nulo, cuando se ha contraído por fuerza o miedo que sean su-
ficientes para obligar a alguno a obrar sin libertad; bien sea que
la fuerza se cause por el que quiere contraer matrimonio, o por

"otra persona. Así por ejemplo, un pariente de una muchacha de
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, eshonestamente y sin contar con ésta, amenaza.
qui'en se abuso d . t e matrimonio con aquella. El va--1 d tor SI no con ra
de muerte a se uc aza celebra el matrimonio.
rón ante el miedo de la amen t o de acuerdo con el contra-

1 ' ese tercero 'es uv
Es c aro que SI " éste no puede considerarse-
ue se benefició de la operacIOn,

tante q '1" o como coautor de ella.
como ajeno a la VIOencia sm de cualquier modo haya intervenido.

El testamento en que (t 1 063 Si una sóla de las
1 en todas partes art. . .

la fuerza, es nu o 'h 'do resultado de la violencia, no-
disposiciones testamentarIas a SI d 1 t

d ,,, d e'sta sino to o e ac O.solamente que a VICIa a

"ESTADO DE NECESIDAD"

, vicio del consentimiento, cuando es.
La fuerza con:tI:;:~e obtenerlo; pueden presentarse casos

ejercitada con el proposl, 1 grave por temor, sin que
, íta para evítar un ma, ..

en que este se emi h h d 1 hombre o que si procede de éste;
el peligro provenga de ec o f' e di ti t s al de obtener la decla-

.. h d para mes is m o
el pelIgro se a crea o 'nómalas de angustia y de pa-
ración que se hIZO en circunstanCIas a d id d

, esenta el estado e neceSl a .
vor, y 'es asi como se pr hiio en trance de perecer devorado>

Una madre que, ve a ~u Jaho ándose. ofrece y promete a
por las llamas en un mcendIO, o g exhorbitante. Una mu+

Id fortuna o una suma
quien lo sa ve to a su f' d h stos hace la misma ofer-'

h id t da con mes es one ,
jer que a SI o rap a A t la oferta halagadora un hom-
ta al que la Iíberte de su raptor. n I. 11 s o al agua y salva al
bre arrojado la acepta y se lanza atas amtraa "'1 raptor y liberta a

b li ro o acome e con e,
niño que 'esta a en pe 19 , , ' t dado en tales círcuns-
la mujer. Se pregunta si el consentImlen o

, íciad por fuerzatancias está o no VICIa o ,. in iorres Dicen unos que
Sobre el particular hay dIversas opmIOne'

l
dos primeros-

1 vocaron el temor en os
las causas natura es que pro f bra del hombre pa-

"1' 1 d 1 rapto no ueron o
casos, y la VIOencla, en e "e de v~luntad y que por tanto, no se
ra arrancar la ma'lllfestaclon , e para que se con-
está en la situación prevista por la ley que eX

f
lg .• el obJ'etO'

h do la uerza configure aquél vicio que se aya empea
de obtener el consentimiento": h 1 desproporción entre el

O que SI es muc a a
tros arguyen, , .. t d lo que ocurre es que

, . d 1 emuneraCIOn pac a a,serVICIO presta o y a r , elebrado debe reputar-
hay falta da causa, y que el contrato asi c

se inexistente.



En Francia, y en una emergencia de estado de necesidad,
-creado por fuerzas naturales se optó por una reducción equítan-
va de la remuneración estipulada. El caso fué así: un barco danés

Se hallaba en peligro de zozobrar cerca de! Havre, cuando aperci-
bió un remolcador de bandera francesa y el capitán del barco en
·,desgracia solicitó asistencia maríti'ma del capitán de! remolcador.
Este exigió por e! salvamento diez y ocho mil francos, suma exa-
·gerada pero que ell otro hubo de aceptar ante -el peligro en que se
-encontraba, Llegada la controversia judicial, los tribunales france-
ses redujeron aquella cantidad a la suma de cuatro mil francos, y
se admitió que ese era un caso de violencia. y así debe ser. El con-

'sentimiento dado en tales condiciones no es libre y si la fuerza e-
'Jercida por un tercero extraño a la operación entraña vicio, no se
advierte por qué no pueda constituído el temor o miedo que ema-
na de fuerzas naturales o de un caso de fuerza mayor.

"DEL DOLO"

El dolo, que es e! tercer vicio del consentimiento, 10 define
.la ley diciendo que "consiste en [a ~lltvención positiva de inferior in-
juria a aa persona 00 propiedad de otro?". y constituye vicio cuan-
do es obra de una de las parts y cuando además aparece clara-
mente que sin él no hubiera contratado".

El dolo es mala fe; es la actitud ínhonesta enderezada a pro-
vocar engaño; es una voluntad ma.Jvada que utiliza e! artificio y
el embuste para inducir al error con el fin de aprovechado en de-
trimento de la otra parte. El artificio o supercheréa se presenta al

'celebrar el contrato y concomita con él y entonces se llama dolo;
cuando se despliega o se hace uso de esa mala fe para eludir total
o parcialmente e! cumplimiento de la obligación contraída, .se de-
nomina fraude, y también se llama así cuando dos o más personas

'se conciertan para perjudicar o defraudar intereses de terceros.
El dolo para que implique vicio de! consentimiento, debe

anteceder o ser cotáneo a la operación; el posterior será e! fraude
y no ha tenido influencia en el consentimiento. Es muy variada la
manera como el dolo se produce; él es una figura proteíforme, ya
que el ingenio humano es fértil en recursos que implican, ernbus-
.tes, patrañas y supercherías para engañar a los demás con el fin
..de lesionados en sus intereses y en provecho de! autor del artifi-
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Y . t 1 perjuicro que causa el fundamento de-cío. es, precisamen e, e
las acciones concedidas en los casos de dolo.

El dolo no siempre consiste en hechos positivos; meras abs-
-tencíones. disirnulos o reticencias, especialmente cuando una ,de las
'partes estaba obligada a ciertas manifestaciones, por habérselas
·exigido la otra o porque así 10 demandaba la b~ena. fe contractual,
pueden engendrarlo. El arto 681 del C. de Co., instituye que el se-

-guro se rescinde:

"10.-Por las declaraciones falsas o erróneas, o por la re-
ticencia del asegurado acerca de aquellas circunstancias que, co-
nocidas por el asegurador, pudieran retraerle de la cel~~raci~~ del

..contrato, o producir alguna modificación en sus condicíones .

En los vicios rehíbítorios, el no haberlos manifestado al ven-
-dedor conociéndolos o debiendo conocerlos por razón de su pro fe-
.síón u oficio, agrava su responsabilidad; y el callarlos,' a pesar de
la exigencia del comprador, no pudiendo o no debiendo ignorar

,que ellos existían, dá lugar a la acción rehíbítoría aún en las ven-
tas forzadas hechas por autoridad de la justicia. Arts. 1.922 del

·C. C.
'Es entendido, que no entraña dolo, la propaganda aún exa-

gerada y los halagos de que una parte se vale para inducir a la
,otra al contrato y que tienden a exaltar, aún con 'exceso, las ven-
tajas y bondades de la cosa sobre que se contrata; este es el llama-

.do dolo bueno que no implica vicio del consentimiento.
El dolo debe ser determinante; es decir, que él haya incite-

-do a la víctima a contratar; que aparezca que sin el artificio des-
'plegado ésta no hubiera celebrado la convención.

Es segundo requisito del dolo que haya sido cumplido en-
tre Ias partes al contratar; que sea obra de una de éstas y en pe~~
juicio de la otra. Las maniobras cumplidas por un tercer~ no v~-

-cían el consentimiento de la víctima. Es esta una diferencia tradi-
cional entre el dolo y la violencia ya que ésta contamina el acto
aunque sea obra de un tercero,

Esta diferencia injustificable se ha explicado por razones
·históricas; en el derecho romano e! dolo era un delito más que un
'vicio del consentimiento; la acción de dolo que ,10 sancionaba 'era
una acción penal por esto ella no se daba sino contra el culpable

·y nó contra la parte que se había aprovechado del dolo cometido
::por un tercero; y las penas, como se sabe, son personales •
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El arto 1.816 de! C. C, Mexicano ya no hace distinción y
estatuye así:

"El dolo o mala fe de una de las partes y el dolo
que proviene de un tercero, sabiéndolo aquélla, anu-
lan e! contrato si ha sido la causa determinante de
este acto jurídico".

Es difídl encontrar un ejemplo de tolo cometido por un ter-
cero y aprovechado por un contratante. Tal vez, e! caso sería así:
Pedro tiene interés en comprarle en buenas condiciones de pre-
cio, una casa de habitación a Juan que es el propietario de ella; lan-
za entonces, la patraña de que fue habitada por un tuberculoso y
el dueño es sabedor de aquello. Díeqo tuvo conocimiento del em-
buste, sabe que no es cierto pero quiere aprovecharlo, se dirige a
Juan y le propone compra por la casa. Juan acobardado por el VI-

cio mentiroso del inmueble, se lo vende por un precio menor del'
que vale.

Si el tercero autor de la superchería estuvo en concierto con
e! contratante que se aprovechó de él, éste no es extraño al dolo •.
y será considerado como coautor.

El dolo produce error en la mente de la víctima, por esto
algunos tratadistas opinan que es inncesario instituírlo como vicio,
autónomo ya que queda íncluído, seqún ellos, en la teoría del error.
A esto se observa:

Que los elementos constitutivos de! dolo son ordinariamente-
más notorios y de más fácil comprobación, que los del error; que
la teoría del dolo 'es más amplia que la del error ya que hay erro-
res indiferentes, que no constituyen vicio pero que si se incurrió
en ellos por el artificio de la otra parte, configurarían el dolo vi-
cio del consentimiento.

Cuando el dolo no es obra de una de las partes o no es de--
terminante, no entraña vicio del consentimiento y sólo dá lugar a
la acción de perjuicios "contra la persona o personas que lo han
fraguado, o que se han aprovechado de él; contra las primeras por
e! total valor de los perjuicios, y contra las segundas hasta concu-
rrencia del provecho que han reportado de! dolo"; 'en estos casos
se dice que e! dolo es incidental y no principado

Es de notar que el dolo no se presume sino en los casas teS-

cialmente previstos por la ley. En los demás debe probarse. Art~
1.516 de! C. C.
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La convencion relativa al dolo y por la cual se 'exima de
responsabilidad a una persona, por el que pueda cumplir en detri-
mento de los intereses del que lo exonera para el futuro, es nuía,
de nu1idadabsOIuta porque el dolo es actividad dañosa y hay in-
terés social en reprimirlo. En muchas veces el dolo de que se tra-
ta es elemento constitutivo del delito de estafa, y así aparece de
los términos del arto 408 del C. P.

Art 108: "El que induciendo a una persona en error por me-
dio de artificios o engaños, obtenga un provecho
ilícito con perjuicio de otro, incurrirá en prisión de
uno a siete años y multa de diez a dos mil pesos".

Por todo esto el arto 1.522 considera que hay objeto ilícito
en la condonación del dolo futuro aunque sí autoriza la del dolo
ya perpetrado.

El dolo en [os actos jurídicos unilaterales.
La maniobra artificiosa que da Iuqar al dolo no es exclusi-

va del campo convencional; ella opera también en los actos jurí-
dicos unípersonales.

La liberalidad testamentaria es anulable si el beneficiario
de ella obtuvo su asignación valiéndose de artificios de los que ha
resultado la captación de 'la voluntad del testador, Así será cuan-
do el asignatario utilizando e! engaño y el embuste, ha inspirado
o estimulado en el testador la animadversión hacia sus herederos
naturales, calumniando a éstos, failsificando o interceptando co-
rrespondencia, alejándolo de sus parientes o de sus criados fieles,
o valiéndose de otros procedimientos similares.

La aceptación y repudíación de una herencia, se rescinden
si para aceptarla o repudíarla intervinieron la fuerza o el dolo.
(Arts. 1.291 y 2.294). La renuncia de gananciales es también res-
cindible sr se ha hecho con ocasión de dolo (Art. 1.838).

En los casos de dolo en los actos jurídicos unílaterales bas .•
ta para la nulidad de éstos que el dolo haya sido determinante,
provenga de donde províniere, ya que aquí no puede hablarse de
parte contratante.

--


