NOTA: A solicitud de los alumnos de la Facultad
de Derecho y por haberse agotado el No.
81 de esta Revista, repetimos la publica-
ci6on de los primeros capitulos del tratado
de Las Obligaciones en el Derecho Civil
Colombiano.

INTRODUCCION

El libro 20. del cédigo reglamenta los derechos reales; a-
| se trata de la organizacién juridica de la adquisicion de la ri-
‘queza mediante la apropiacién directa de las cosas, la que permi-
‘te al titular de dichos derechos extraer de los bienes por si mismo,
1 provecho econdémico que éstos son susceptibles de rendir.
2 El tratado de las obligaciones contiene los principios gene-
rales que regulan el derecho personal, o sea, la organizacién juri-
dica de la riqueza mediante la utilizacién de los servicios de los
~ otros, ya que en este derecho el provecho se obtiene merced al
fscumphmlento de la prestacién por parte del respectivo deudor.
Los elementos del derecho personal son: un sujeto activo,
‘Gue es el titular de la facultad y que en general se denomina a-
- creedor; un sujeto pasivo determinado, que es obligado a la pres-
‘tacion y que se llama deudor, y una prestacién, que es el objeto
~del derecho y que consiste en dar, hacer, o no hacer alguna cosa.
~ El acreedor, segtin el titulo o causa de donde provenga su
‘derecho, puede llamarse vendedor o comprador, arrendador o a-
‘rrendatario, mutuante, socio, mandante o mandatario etc., y a
su turno el deudor, recibira los mismos nombres,
La relacién juridica que implica el derecho personal, se
-descompona en dos extremos: el uno, es el activo, si se tiene en
cuenta la situacién del acreedor; por este aspecto se denomina cré-
dito. El otro, es el pasivo, si se mira desde el punto de vista del
- -deudor; por este aspecto se llama obligacién o deuda.

' De esta suerte, crédito y obligacién son términos correla-
tivos; no puede haber un derecho personal o crédito sin que exis-
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ta por otra parte la obligacién de cumplir la prestacién que cons-
tituye el objeto de ese derecho o crédito.

Aunque se conserva el nombre de derecho personal, este
no tiene el alcance que tuvo en el primitivo derecho romano. FEl
concepto de hoy no implica derecho o prerrogativa alguna sobre
la persona del deudor; ese vinculo juridico sélo dice relaciéon al
patrimonio, su contenido es de caracter econémico. No quiere de-
cir esto que el derecho deba despersonalizarse; nd, él continuara
siendo un nexo de persona a persona pero con efectos exclusiva-
mente patrimoniales, apreciables en dinero.

La ley, siguiendo la tradicién romana, ha reglamentado el
derecho personal por el extremo pasivo; por el aspecto de la obli-
gacién, Por eso se titula tratado de las obligaciones, Pero es ob-
vio que cuanto se diga de la obligacién o deuda, es aplicable al
crédito que es el concepto correlativo.

La importancia de la materia es mucha, La teoria general
de las obligaciones contiene los principios que regulan las relacio~
nes de caracter juridico patrimonial que impone la ley o que se
producen por la actuacién juridica de los hombres o por los he-
chos ilicitos, y nadie ignora, que la vida social es una vasta red
de obligaciones.

De la obligacién se han dado muchas definiciones. La cla-
sica de Justiniano, “vinculum juris quo nessecitate adstringimur...”.
La de las siete partidas, “ligamento fecho segtin ley et segiin natu-
ra”, etc. La obligacién es la contrapartida del crédito; si este se
define diciendo que es la facultad juridica de una persona para
exigir de otra el cumplimiento de una prestacién; la obligacién, es
el deber juridico en que esta una persona de ejecutar en favor de
otra, una determinada prestacién.

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

Dar en derecho significa trasferir dominio o constituir o
traspasar un derecho real, La compraventa, el mutuo, la donacién
generan, obligaciones de dar,

Todo hecho positivo que pueda servir de objeto a la obli-
gacién y que no sea ‘dar”, constituye la de hacer. La de entregar
una cosa, sin tradicion, es cbligacién 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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7 La abstencién por parte del deudor de ejecutar un hecho
que reporta provecho econémico para el acreedor, ?mpli’caﬂla obli-
gacion de no hacer. Ej: cesion de una patente de invencién com-~
'gmmetiéndose el inventor a no revelar el secreto. Venta de un es-
tablecimiento comercial con obligacién de no hacer competencia.

; El tratado general de las obligaciones estudia las fuentes o
" hechos que las producen; los elementos o requisitos para la vali~
" dez de la declaracién de la voluntad, que es lo que constituye la
“obligacién que surge del acto juridico; 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 L
FUENTES DE LAS OBLIGACIONES.

El Cédigo consigna como hechos que dan lugar a ellas, los
siguientes: contrato, cuasicontrato, delito, cuasidelito y la ley (art.
1494).
; Nocién de cada una de las fuentes,.—FEl contrato es un en-
te meramente creador de obligaciones; la mas fecunda de las fuen-
tes y su tnica finalidad juridica y econémica es la de crear obli-
gaciones. En el codigo Francés, los contratos también sirven de
modos traslaticios; por si mismos desplazan o traspasan el dominio.
El C, C. colombiano, siguié a este respecto la tradicién del dere-
cho romano, y el contrato po rsi sélo, es ineficaz para traspasar
dominio o crear derecho real, excepto los casos anémalos del mu~
tuo del derecho de prenda, y de la renta vitalicia. El contrato es
el acuerdo de voluntades para crear efectos juridicos, obligaciones,

Segiin el art. 1.495 del C, C., “contrato o convencion, es
un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer
0 no hacer alguna cosa”. En esta definicién se equiparan o hacen
sinénimos los términos contrato y convencién, conceptos que en
tecnologia juridica son distintos. Convencién es término genéri-
co y se aplica a todo acuerdo que produce un resultado econémi-
co; al que crea, modifica, extingue o traspasa derechos; en cambio,
el contrato es especifico, y se aplica sélo al que produce obligacio-
nes, Todo contrato es convencién pero né a la inversa,

Ademas, ese texto 1495, define mas bien la obligacién 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 obligacién, siné que consigna la gran
clasificacion de ellas, la summa diviso de las obligaciones.

Cuasicontrato,—Es un acto unilateral licito que produce
efectos juridicos, unilaterales o bilaterales. Esta figura es fuerte-
mente criticada por la ciencia moderna, y es el caso que ha desa-
parecido de muchos de los cédigos expedidos en el presente siglo.
Joseerand la califica de monstruo legendario y dice que si ella te-
nia su explicacién en el derecho romano, carece de justificacién en
el derecho moderno porque el legislador actual repudia el formu-
lismo y no encierra las categorias juridicas en moldes o estrechos
compartimientos, sino que le ha dado efecto a la voluntad juridi-
ca aunque no se concrete o vacie en un cliché oficial, revestido de
un nombre consagrado.

Delito.—Es el hecho ilicito cumplido con la intencién de
dafiar 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-
fio o perjuicio inferido a otro surge para e lautor la obligacién de
indemnizar.

Cuasidelito.—Es también el hecho ilicito que ha causado
perjuicio o dafio a otro pero que se ha ejecutado sin intencién, en
forma involuntaria. Del dafio o perjuicio causado por el hecho
culposo surge para el autor la misma obligacién de reparar. La
culpa es civil y penal.

...... La ley—FEn muchos casos, y sin mnecesidad de un hecho
previo, que sirva de fuente préxima a la obligacidn, la ley la insti-
tuye o establece, como ocurre por ejemplo, en la obligacién de dar
alimentos.

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

Algunos, la tachan de incompleta porque no aparece alli el
tstamento que suele ser fuente de obligaciones. Mas este silencio,
se explica facilmente porque el testamento no esta destinade a crear
obligaciones, no es esa su finalidad y sélo por excepciéon da lugar
a ellas.

También se le anota que no estd consignada en esa nomen-
clatura como fuente de obligaciones la declaracién unilateral de
voluntad que ya los cédigos mas nuevos si contemplan en los ca-
sos de la oferta, la promesa de recompensa, la emisiéon de un ins-
trumento negociable al portador, y la fundacion,
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Otros dicen, que esas fuentes bien pueden reducirse a dos:
al contrato y a la ley. Mas de aceptar esto seria preferible redu-
cir esas fuentes a la sé6la ley ya que es esta la que recoge los de-
mas hechos y los sanciona civilmente para el efecto de hacerlos
producir obligaciones.

Josserand suministra la siguiente enunciacién o nomencla-~
tura de esas fuentes, que por ser la mas completa y técnica, ha en-
contrado acogida en la doctrina. Ella es:

a.—Los actos juridicos, Los que se subdividen en contratos,
y en compromisos unilaterales (actos de formacién unilateral),

b.—Los actos ilicitos. (delitos y cuasidelitos).

c.—Enriquecimiento sin causa,

d.—La ley,

De esta clasificacion queda descartado el cuasicontrato pe-
10 algunos de ellos, como el pago de lo no debido, quedaria den-
tro del enriquecimiento sin causa; la agencia oficiosa, dentro de los
actos juridicos de formacién unilateral. Que por lo que hace al
cuasicontrato de comunidad la ciencia juridica, 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 comn es de
todos los comuneros y cada uno tiene dominio sobre su cuota.

Enriquecimiento sin causa.—Esta institucién y asi con su
nombre, no estd expresamente instituida y reglamentada en el
cédigo, pero ella sirve y explica el fundamento de muchos tex-
tos. La doctrina y la jurisprudencia, han elaborado una teoria
mas o menos completa de este fenémeno reputado hoy como una
gran fuente de obligaciones, En la Ley de Tierras si se hace es-
pecial mencién del enriquecimiento sin causa, y ya muchos c6di-
gos la han instituido y reglamentado.

CAPITULO 11
CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS

La clasificacién de los contratos, pertenece al tratado de
€stos, pero como algunas nociones de esa clasificacién se nece-
sitan para el estudio de las obligaciones, y también, para acatar
mientras no haya inconveniente, el orden del C. C., se consigna
aqui la divisién de los entes convencionales.

Por razén de las obligaciones que producen, los contratos
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son UNILATERALES y BILATERALES. En el unilateral s¢-

lo resultan obligaciones para una de las partes, asi ocurre en el
mutuo, depésito, renta vitalicia etc. Es bilateral, o sinalagmatico
como lo llama el C, C. Francés, cuando él produce obligaciones
para todas las partes contratantes, Compraventa, arrendamiento,
etc.

Los contratos unilaterales pueden también generar obliga~-
ciones para la parte que no se vinculd en el momento de la forma-
cién del centrato, y como consecuencia de hechos posteriores y
contingentes que no surgen de la naturaleza de la convencién (si-
nalagmaéticos imperfectos). Asi, él cémodamente puede xerse o-
bligado para con el comodatario por expensas extraordinarias
que éste hiciere en la conservacién de la cosa o por los perjui-
cios que esta le haya causado.

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

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 onero-
sos. En estos dos contratos ambas partes han experimentado mer-
ma patrimonial y sin embargo, sélo se obligan el mutuario y el
debirentista.

El contrato oneroso se subdivide en CONMUTATIVO vy
ALEATORIO. En el conmutativo y desde la formacién del con-
trato, las prestaciones son ciertas, conocidas y firmes y por eso
se reputan equivalentes. En el aleatorio, 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 extension de una
de las prestaciones, depende del aleas. Esta es para ambas par-
tes ya que lo que es pérdida para una, es ganancia para la otra,
y reciprocamente, 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 principal cuando tiene vida propia, auténoma.
Es accesorio cuando necesita la existencia de una obligacién prin-
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cipal a la que sirve de garantia. Son de esta ultima clase la fian-
za, prenda, hipoteca, anticresis.
Por razén de su perfeccionamiento, se clasifican en CON-

§ENSHADES, REALES y SOLEMNES. EI consensual es el

; ;contrato méas simple, de mas facil formacién, basta en ¢l para que

tenga existencia juridica, el acuerdo de las partes sobre los ele-

~_mentos integrantes de la respectiva operacion. En el solemnz, ya

no es suficiente el mero acuerdo de los contratantes, sino que se
.,',_reguiere la parte formal prevista por la ley. Y es tan necesaria la
~ solemnidad, que practicamente 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 raices, solemne; mutuo, comodato y depésito son reales.
La nocién de contrato real esta siendo abandonada. Va-

~ rios cédigos de este siglo los han suprimido y han dado el carac-
ter de consensuales a los contratos conocidos como tipicamente
~ 1eales, mutuo, comodato, depdsite. Es que eso de tener que en-

‘tregar la cosa para que surja la obligacién de restituirla 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 ejecucién de la obligacién nacida del contrato, sea consi~
derada como elemento de formacién del mismo. La entrega es con-
-secuencia del contrato no factor de integracién de él.

Contratos NOMINADOS E INNOMINADOS. Los pri-
-meros son los que la ley conoce y ha distinguido con un nombre;
los que hacen parte de la nomenclatura convencional del cédigo,
.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 divisién, que tuvo impor-
tancia en el derecho romano, en donde las convenciones tenian
‘que vaciarse en los moldes previstos por la ley, tiene muy poca
en el derecho moderno. En virtud de la libre contratacién, tan va-
lido v eficaz es el contrato nominado y que se accpla en un todo
-a la reglamentacion legal, como el que las partes crean capricho-
Ssamewnte al ajustar sus voluntades.

Por otra parte, el nombre que los contratantes den a la o-
-peracién celebrada, es indiferente vy juridicamente inocuo. Lo sen-
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tes juridicos tienen sus ingredientes o factores de integracién y una
vez que estos concurren ese ente surge fatalmente, y sera regula-
do por la snormas que al respecto haya trazado la ley, y si es

desconocido por ésta se regira por los principios generales y por

lo que las partes hayan acordado. Lo que importa es que los par-
ticulares al actuar en la vida juridica, lo hagan dentro de la esfe-
rara de licitud, sin violar la ley, el orden piiblico ni las buenas cos-
tumbres.

Contratos INSTANTANEOS y SUCESIVOS. Las obli-
gaciones que nacen de algunos contratos, se van ejecutando y re-
novando en el tiempo, dia a dia, hora a hora de manera que en
ellos el tiempo es factor predominante, Tales el de arrendamien-
to, el contrato de trabajo. En los otros, en los instantancos, el
factor tiempo juega muy escaso papel, las obligaciones que de
ellos surgen se ejecutan de una vez, se agotan; no se van reno-
vando hora a hora, dia a dia como en los sucesivos, Compraven-
ta, sociedad, etc.

Contratos POR ADHESION. El tipo contractual que el
c6digo conoce y reglamenta, es el contrato lento, de formacion
perezosa, en el que las partes discuten y conversan y en el que
después de muchos preliminares surge el concierto convencional.
Como producto de esta era industrializada, que naturalmente se
ha reflejado en el comercio juridico, 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-
hesién, se opone al contrato clasico que es de libre discusién.

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

En el hecho es la empresa la que impone su voluntad; por
eso algunos expositores le niegan a esta mera adhesién, el carac-
ter de contrato, Pero es el caso que el acuerdo de voluntades
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mpre existe como que el cliente al adherir acepta o conviene lo
la empresa ya tiene impreso o reglamentado. ‘
- Lo que pasa es que el contrato por adhesion es una mani~
festacion convencional de la época moderna,
: Cuando ocurra controversia con ocasién de un contrato
or adhesién, si hay que tener en cuenta las circunstancias que lo
caracterizan para el efecto de interpretarlo en forma benévola pa-
a-v.el adherente, negando eficacia juridica, total o parcial, a las
" clausulas abusivas incertadas en el contrato y que el cliente o no
;féonoci—(), o al menos no pudo discutir. Esto, de acuerdo con el art.
1624 que instituye que las clausulas ambigiias que hayan sido ex-
_tendidas o dictadas por una de las partes, se interpretaran con-
tra ella.
CONTRATO COLECTIVO. Los contratos son de efec-
tos relativos; de ellos sélo surgen obligaciones y derechos para las
~ partes contratantes. Esto es lo mismo que ocurre con los fallos
~ judiciales que sélo producen efectos para los que han sido partes
' el juicio. El contrato colectivo, resultado, también, de la épo-
nueva, y especialmente de la lucha entre el capital y el traba~-
0, en parte rompe ese principio de la relatividad de los efectos
e la convencion. Asi cuando un sindicato celebra con uno o va-
s empresarios un contrato colectivo de trabajo, se estipula, no
6lamente para las partes contratantes sino para todos los demas
e posteriormente vengan a trabajar en la empresa que fueron
parte en el contrato colectivo, De suerte que ésta es una especie
de reglamento de duracién mas o menos larga y al que llegan por
- adhesién personas que no fueron representadas en la contrata-
~cién, Este contrato colectivo se opone al contrato individual que
- era el tipo conocido.
5 CONTRATOS TACITOS. Estas son convenciones mu-
~ das, como que en ellas nada se habla ni se discute. Es también
resultado del maquinismo. El que sube a un tranvia y deposita la
- moneda, por ese sélo hecho ha celebrado con el empresario un
contrato tacito de transporte. Lo mismo ocurre con la maquina pe-
sadora, con el traga-niquel. En estos contratos el consentimiento
no se expresa, se deduce o presume.
Ademas, algunos expositores hablan de los contratos mix-
tos o complejos, que estan integrados por la reunién de varios
contratos nominados en una séla convencién, conservando cada
uno de ellos su propia individualidad. Ejemplo: un arrendamiento
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condicién. De suerte, que esta capacidad es la aptitud legal para

ser sujeto de derechos y obligaciones y en Colombia, es de carac-

ter universal. Ningan 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 juridica, y consiste en poderse obligar por si
scla sin el ministerio o autorizacién de otra persona. Esta capacidad
de ejercicio es la norma o principio general; sélo estan privados
de ella, por excepcién, aquelles a quienes lz ley expresamente ha
declarado incapaces.

La incapacidad es de dos clases: absoluta y relativa,

Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes
y sordomudos que no pueden darse a entender por escrito, Sus ac
tos no producen ni obligaciones naturales ni tampoco admiten
caucién, (Art. 1504).

La palabra “demente”, en el significado legal, comprende
a toda persona que de una manera mas 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 interdiccién, son nulos, aunque se alegue haberse ejecutado o
celebrado en un intervalo lacido., Y por el contrario, los actos y
contratos ejecutados o celebrados sin previa interdiccién, son va-
lidos, a menos de probarse que el que los ejecuté o celebré estaba
entonces demente. (Art. 553),

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

cuando aquél contrata hallandose en interdiccién.

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

La incapacidad relativa es de caracter civil; y son relativa-
mente incapaces los menores adultos que no han obtenido habili-
taciéon de edad. los disipadores que se hallan bajo interdiccién de
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inistrar lo suyo. Las mujeres casadas 1‘10' estan ya. en t.as;:acgz::
oria porque la ley 28 de 1.932, sobre régimen patnin(})lnlz;l =

les removié la incapacidad en que caian por el Zc o ;
ra;er matrimonio. Por lo que hace a las personas juridicas, e,
es dudoso y parece que esta incapacidad no subsiste, per

a a exponer,
razones que se pas . N ‘ §
Persona juridica, dice el coédigo civil colombiano, es "una

concepto que de tal institucién tiene la llam?c%z’i escuelft Fléw

“que era la dominante en la época de la expedicién del coézgo.

De entonces a hoy, son muchas las teorias que se han 1dfea-

para explicar la naturaleza de ese ente colectlv?, que h.a sido

ificado de “mentira técnica” y que segtn la mas a}coglda de

tesis de caracter realista, la persona juridica 1o es sino la con-

acion legal que ciertos fenémenos de asociacién y organiza--
6n humana reciben del derecho objetivo. La ley, por tanto, se

nita a sancionar figuras elaboradas por la vida social; 1%1 perso-

idad de que ella dota a la persona moral, es la toga civil con

ésta actia.

El cédigo civil colombiano, fuertemente impregnad’O de los
stemas individualistas del siglo pasado, miré con desvio §I fe--
' émeno natural y fecundo de la asociacién; en el titulo destinado
la reglamentacién de las personas juridicas, aunque acepta y re~
oce la existencia de otras, se limité a estauir sobre las corpo--
iones y fundaciones; asi reza la parte pertinente del respecti--
o texto legal:

“Las personas juridicas son de dos especies: cor--
poraciones y fundaciones de beneficencia publica”..

De esta suerte, las corporaciones y las fundaciones de be-‘
neficencia piiblica, son las tnicas entidades que en el léxico del
c6digo se denominan y tratan como personas juridicas. La§ per-
- sonas juridicas de derecho piblico y las otras de derecho privado,
- como las sociedades civiles y comerciales, estan gobernadas por-
reglas muy diversas. S,
Consecuente con su criterio hostil para las asociaciones,.
el cédigo fue hasta decir;

“no son personas juridicas las fundaciones o cor-
poraciones que no se hayan establecido en virtud:
de una ley;
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'y ademas recortd vigorosamente, la capacidad juridica de ellas
en cuanto a la adquisicion, posesion y enajenacién de bienes rai-
ces. En efecto, tales personas juridicas podian adquirir inmuebles
pero para conservar la posesién de ellos necesitaban permiso del

congreso so pena de perderlos en favor de la nacién; y el articu-
lo 645, agregaba:

“Los bienes raices que las corporaciones posean,
con permiso del Congreso, estan sujetos a las reglas
siguientes: lo.—No pueden enajenarse ni gravarse
con hipoteca, usufructo o servidumbre, ni arrendar-
se por mas de ocho afios, si fueren predios riisticos,
ni por mas de cinco si fueren urbanos sin previo
decreto del Juez o del Prefecto, con conocimiento
de causa y por razdén de necesidad o utilidad ma-

»”

nifiesta ... ",

El mismo principio se aplicaba a las fundaciones de bene-
ficencia publica que eran las tinicas autorizadas.

Comparado con esos preceptos, esta el articulo 1.504 del
codigo civil, que enumera entre los relativamente incapaces a las
personas juridicas, A la dilucidacién de si esta incapacidad relati-
va de las personas morales subsiste o desaparecié de la legislacién
colombiana, se endereza lo siguiente:

La trascendental reforma que en el afio de 1.886 experimen-
taron las instituciones juridicas patrias y que en materia de organi-
zacion del estado, quedé consignada en la Carta Fundamental de
ese afio, implicd, también como consecuencia de la constitucion de
la Reptblica unitaria y central, la unificacién legislativa.

Ya en la carta de 1.886, se adopté un criterio benévolo pa-
ra las asociaciones, como que autorizé la fundacién de todas las
que no fueran contrarias a la moral y al orden piiblico. Asi se ex-
presan los articulos 47 y 49 de ese estatuto,

Art. 47. “Es permitido formar compafiias o asociaciones pii-
blicas o privadas que no sean contrarias a la mo-
ralidad y al orden legal”.

Art. 49. “Las corporaciones legitimas y ptiblicas tienen dere-~
cho a ser reconocidas como petsonas juridicas, y a
ejecutar en tal virtud actos civiles y gozar de las
garantias aseguradas por este titulo, con las limita-

ciones generales que establecen las leyes, por razo-
nes de utilidad comin.
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Por el primero de esos precepto.?,‘ se consz.xgrc’) .la (liibelx;t:ld :::
~ asociacién y por el segundo, se sometio el’ palt)mmomo enera Sesr
~ sonas juridicas al régimen de derecho comtun. De estz; ma e
. arecieron, por derogacién tacita en ese ento.nce’:s,. as res :
pra ue el codigo civil imponia a las personas juridicas en materia.
gsa%quisicién, y conservacion de‘bier'ne.s raices. ]
< Se dijo que por “derogatoria tacita en ese en ‘?éc é ph :
1 ‘%te después el art. 50., de la ley 57 de 1887, dstus9: uando 1a |
;g@ivineompatibilidad entre una disp‘cisicién constitucional ylurai i:
Ig;al, preferira aquella . . . " Y refiriéndose expresalmenlt5e3a aex gre-(
}géién anterior a la constitucion, el art. 90., de la ley se exp
E “La constitucion es ley reformatoria y derogatoria de la
i_ggislacién preexistente. Toda disposi?ién legal anterior a la’lri(t:l?ns;r
titucién y que sea claramente contraria a su letra, o su espirity,

2

4 o insubsistente . ;
dgseCh%ae ;:oonionsignado en los apartes anter'io.re‘s se ded‘uie, sxtn
iugar a duda, que la Constitucion de.l 86 .m.odlfxco sus;)anaa mex(;az
¢l régimen de restriccion que el codigo civil corvx‘sagra a para =
personas juridicas, no sélo autorizando la creaci6n ’dc;' corporac i
nes y fundaciones que no fueran de benefxcenc:la’ ptblica 5111110 q
también, suprimi6 los recortes y trabas que existian para e a:is, en.
cuanto a su capacidad para adquirir, conservar y disponer de su
patrimonio inmobiliario. ’ . &

Pero la reforma legislativa no se detuvo aqui. La misma ley
57 de 1.887, que fue la que adoptd el cédigo civil para tf)da; la é\fgw
cion, derogd expresamente por el articulo 45, los articu o8 9
644, 645 y 651 del cédigo civil, textos estf)s que eran, pr’ec1same2‘
te, los que en el tratado de las personas-]umdxca‘ls estatuian un rti*
gimen de excepcién, de restriccién o de incapacidad d.e estals én
dades en relacion con los bienes raices que con permiso de on-
greso adquirieran y poseyeran, bienes que. como se vu?;dno godla;:,
enajenarse ni gravarse con hipoteca, usufru’ctc? o ser.\u um r’e, o
arrendarse por mas de ocho afios si eran rasticos, ni por mas
cinco, si eran urbanos sino con permiso del ]1.11‘2z o Pref?fc.to y pre-
via comprobacién de la necesidad o de la utilidad mfi’m iesta.

De hecho y de derecho, este régimen de excepcion y dfescc:in:r
fianza para los haberes inmobiliarios de las c'orporauones y funda |
ciones, les cercenaba su capacidad y las asimilaba a la ca‘tegorna_
de personas relativamente incapaces. Era, por tanto, de rigor Y
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de estricta légica la inclusién de las personas juridicas entre las
relativamente incapaces, tal como lo hace el articulo 1.504 del cé-
digo civil.

Pero abolido ese régimen hostil, que recortaba la capacidad
de las corporaciones y fundaciones para adquirir, poseer y enaje-
nar bienes raices y abolido, no por mera derogatoria tacita ni por
'simple incompatibilidad sino por derogatoria expresa, no queda en
la ley colombiana disposicién alguna que permita afirmar la inca-
pacidad relativa de las personas juridicas. Por esto el articulo 1.504
en cuanto enumera a estas como relativamente incapaces, debe
considerarse implicitamente derogado ya que él era consecuencia
de aquél extinguido régimen de excepcidn.

Ese principio de la libertad de asociacién para constituir
personas juridicas, con plena capacidad de goce y de ejercicio por
parte de ellas sobre sus bienes muebles e inmuebles, consignado
en la constitucién de 1.886 y en las leyes que la reglamentaron, no
ha sufrido eclipse alguno en la estructura juridica colombiana. El
acto legislativo ndmero lo. de 1.936, en su articulo 20, dijo:

“Es permitido formar compaifiias, asociaciones y
fundaciones que no sean contrarias a la moral o
al orden legal, Las asociaciones pueden obtener su
reconocimiento como personas juridicas”.

El hecho de que los entes colectivos o personas de existen-
cia ideal, como las llama el cédigo civil Argentino, no puedan ac-
tuar en la vida juridica sino por medio de representantes, ha indu-
cido a varios expositores a radicar en esa circunstancia la incapa-
cidad relativa de las corporaciones y fundaciones, pero tal modali-
dad, si se quiere necesaria, dada la naturaleza de estas entidades,
es cosa muy diversa del concepto de incapacidad relativa.

La corporacién es una reunién o coleccién de personas a-
sociadas, sin animo de lucro ni fines de especulacién; la funda-
<ién es una administracién fiduciaria de un patrimonio de afecta-
cién; a una y otra le seria muy dificil, si no imposible, moverse con
presteza y eficacia en la vida civil si careciera de un 6rgano o
vehiculo expedito de relacién juridica que actuara por la entidad.

Todas las demas personas juridicas, asi las de derecho pt-
blico como las de derecho privado, sociedades civiles y mercan-
tiles, también actiian en el comercio juridico por medio de un re~
presentante, y sin embargo, de ninguna de ellas se ha predicado
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ulo 27 de lcédigo

*apacidad relativa. Es, que como reza el artic

il de México: . P
. “Las personas morales obran y se obligan por medio d
entan, sea por disposicion de la ley o con-

es relativas de sus escrituras constitutivas

g;nganos que las repres
~ forme a las disposicion
s de sus estatutos .

Tampoco pue
ad relativa con la interv

de confundirse el concepto civil de incapaci‘-
encion y dependencia de car.éct-er a.dml-
~ nistrativo que la ley 93 de 1.938 establecié para las inlstxtﬁgxe(;rtn:;
~ de utilidad comin, ley esta que cercena notablemente elx 1cuales
juridica de las entidades sometidas a su.control y entre ?s o
 ge incluyen un gran nimero de fundacmn.es y corporac:iorfx‘nié -
;J,-a la manera, amplia e imprecisa, como dlc}}c? estatuto’ eti

que debe entenderse por ~instituciones de utilidad comunl.b 1
- La capacidad se tiene en cuenta al momento de celebrar e

. - . . . . ta
acto, debe coexistir con él. La incapacidad sobreviniente no afec
:

" la eficacia de la operacion.
' La incapacidad en que estan colocadas algunas personas

" no es para ellas una pena civil que la ley les imponga sino ‘al CZ?;
trario, se ha instituido como medida de defe.nsa y proteccién pbu_
tales incapaces, para que los mas habiles e inescrupolosos no at d
" sen de esos deficientes mentales. Por eso los dota de representan

§ den por ellos.

E para}\%ifnaézt,ude IZstas incapacidades, que son de caré’cter gene-
ral existen las llamadas incapacidades particulfar‘es.,‘ mas proplla-
me;xte inhabilidades y que consisten en la proljublcmn que ;a"e%
ha impuesto a ciertas personas para e.j?cutar ciertos acto:. :; ni
padre y el hijo de familia estan inhabilitados para contratar,

bién lo estan los coényuges no divorciados, los gua.rdadores, ;o pue:
den comprar los bienes del pupilo, el mandatar{o no pue e.’czorcrlle
prar lo que el mandante le ha mandado vender' sin autorizacién ;
éste etc., etc. Estas incapacidades, que se repite, son de Tarac er
particular, producen una veces nulidad relativa, otras abzcg u;e;,;;e(—
giin la naturaleza de la prohibicién. (Art. 1852, 1855, 1856, :

DEL CONSENTIMIENTO EN GENERAL

El consentimiento es la manifestacién 0 declaracion de.’la

i6 i6n

voluntad por la cual la persona expresa su ad.lfesmnbo aceptacon
al respectivo negocio juridico. Esa manifestacién debe corresp
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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 retractacién tempestiva no liberta al pro-
ponente de la obligacién de indemnizar los gastos
que hubiere hecho y los ddfios y perjuicios que hu-
biere sufrido la persona a quien fue encaminada la
propuesta, o de llevar a cumplido efecto el contrato
iniciado”.

Como se ve, en la legislacién colombiana la mera oferta
obliga hasta cierto punto y es este un caso de obligacién por mera
declaracién unilateral pero no tiene la fuerza vinculante que se le
concede en el cédigo Aleman, porque en Colombia la retracta-
cién, muerte o demencia del proponente dan lugar a la caducidad
de la oferta (art. 188 del C. Co.,) lo que no ocurre en el cédigo
Aleman por la mayor fuerza obligatoria que le otorga a la polici-
tacion.

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 aprobatoria de la propuesta y en el lugar de residencia del
que haya aceptadoe la propuesta primitiva o a propuesta modifica-
da, entendiéndose que la aceptacién condicional se considera co-
mo una nueva propuesta,
| Son varias las teorias 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 declaracién, segin la cual el a-
cuerdo se forma cuando el destinatario acepta la oferta; la de la
expedicién, que es la que rige en Colombia Yy que reputa que el con-
trato se formé al emitirse la respuesta; la del conocimiento o infor-
macién; en ésta no basta con que el destinatario acepte y envie
la aceptacién, si no que es menester que el oferente la conozca; fi-
nalmente, la de la recepcién; en ésta se perfecciona el contrato a la
llegada de la aceptacién a su destino aunque el oferente la des-
conozca,

Todas estas teorias tienen sus ventajas y sus inconvenientes.,
Mas no es de este lugar la exposicién de unas y otros,

DE LOS VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

El consentimiento, ademas de serio y sincero, debe ser sa-
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D, s decir, que esté exento de vicios; no es lo mismo consenti-
iento viciado que falta o ausencia de éste,

~ El consentimiento padece de vicio cuando se ha dado en
-'v,;itcunstancias irregulares por error, fuerza o dolo. En cambio,
- hay ausencia de él cuando el agente no ha dado stf‘asenso.al ac-
, v la ley no lo presume, o cuando la declaracién se 1’%120 §1n
‘conciencia, como ocurre en los casos de embriaguez y de h1pn.otls-
‘mo, porque en éstos eventos ella no ha sido el fruto c}e una inte-
ligencia licida y de una voluntad libre. El art. 1061, dispone: “No
son habiles para testar: 3o0. El que actualmente no estuviere en su
~ sano juicio por ebriedad u otra causa”.

"DEL ERROR"

El auténtico consentimiento, se dijo ya, implica la manifes-
gégién de voluntad hecha de acuerdo con la ley y en concordan-
g ;c»ia con la voluntad interna; el error consiste, en la discordancia
; entre el querer interno y su exteriorizacién, 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 lo 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 legislacién 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 tratandose de posesién, contituye una presuncién 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 lo no debido, se puede reptir lo



204

que se ha pagado por error de derecho cuando el pago no tiene
por fundamento ni aun una obligacién natural (art, 2.315); y el
2.477, dice que es nula en todas sus partes la transacién celebra-
da en consideracién a un titulo nulo, a menos que las partes hayan
tratado expresamente sobre la nulidad del titulo,

Y es que esa presuncion de que todos conocen la ley, si de
necesidad en el derecho piblico, no lo es en el campo privado y
en todo caso, es infundada ya que lo que en la practica ocurre es
lo 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 ignorancia o mala interpretacién de la norma juridica,
cuando 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 cédigo colombiano,
y la jurisprudencia de aquél pais ha consagrado la nulidad o in-
existencia del acto juridico cuando el error de derecho incide en la
causa de la operacién y viene a entrafiar dicho error, falsa causa
© ausencia de ella. Esta jurisprudencia fue acogida por la Corte
Suprema de Justicia, cuando dijo:

“En Colombia es absolutamente nula y aun inexistente la
obligacién contraida sin mas fundamento que un error de derecho,
porque éste no puede aprovechar al que lo alega para hacer una
ganancia, si no concurren también una capacidad legal, un obje-
to licito y una causa juridica distinta del error mismo, aunque esa
causa no sea civil sino apenas natural (sentencia en el juicio de Lu-
ciano Herrera contra Delfin Martinez, G. J., nros, 1.905 1.909,
1.910).

Para que el error de derecho, de acuerdo con esta doctrina,
pueda invalidar la declaracién, es necesario que haya sido la cau-
sa tnica o principal del acto; y asi lo consagra el art, 1,109 del c6-
digo Italiano y el 1.313 del Mexicano, que reza:

“El error de derecho . . . invalida 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 celebracién se declara ese motivo o si se
prueba por las circunstancias del mismo contrate
que se celebré éste en el falso supuesto que lo mo-
tivd y no por otra causa”.
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: . En forma general, en el cédigo argentino existg sobre el
. de derecho la misma legislacién, que en Colombia. El art.
de aquella obra, se expresa: . . .

“La ignorancia de las leyes, o el error de derecho,
en ningin caso impedira los efectos legales de los
actos licitos, ni excusara la responsabilidad de los
actos ilicitos”.

EL ERROR COMUN

- La ley protege y da plenos efectos al acto que se }}a reali-
V.o de acuerdo con su ordenamiento, mas cuando aqu.el se h.a
plido sin acatamiento a la norma, lo desconoce y le niega ?fl-
ia. Sin embargo, en ciertos casos, a pesar de que la operacion
se haya celebrado conforme a derecho, se le reconoce validez
~ como si se hubiese ajustado a los preceptos legales, Esto ocurre
~ cuando el acto se ha ejecutado de buena fe y a causa de un error
min de derecho o de hecho. P

~ Este principio es que el enuncia la méaxima, error commu-
nis facit jus””. En virtud de que el error comin constltuye_ dere-
cho, el acto juridico irregular se reputa sano y no s?sc.epuble de
~ impugnacién; lo que en otras circunstancias seria aniquilable me-
- diante la accién de nulidad, se purifica y valida por la fuerza crea-
~ dora de la buena fe y del invencible error con que se obrd.

' Este principio es una de las manifestaciones de la fecunda
teoria de la aparencia. Segtin ella, la exterioridad, aunque no sea
fiel reflejo del derecho, prevalece, para los efectos legales, sobre
la realidad juridica; la apariencia engafiadora se convierte en lo
«cierto, en la legalidad. »
Esta teoria tiende a dar seguridad y confianza a las relacio-
nes de derecho y por eso hay interés piiblico en ampararlas cuando
sin culpa v no obstante la maxima diligencia, se ha obrado al mar-
‘gen de la ley.

La teoria es muy antigua, en Roma se conoci6é y los glosa-
dores la hicieron resaltar. En Roma los libertos no podia desempe-
flar funciones piblicas; uno de éstos fue pretor y como tal pronun-
cié sentencias. Descubierto el error se le destituyé del cargo y s
le condené a muerte, Surgié el problema de si los fallos pronun-
ciados por ese liberto, que habia asaltado la fe piiblica, eran o né
validos, Se decidié que lo eran; que las situaciones creadas al am-



206

paro de ese error comin debian mantenerse: que a las partes, que
habian acudido de buena fe en busca de una decisién, no podia
perjudicar ese error de todos,

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

“Sea como fuere, el adagio “error communis” tal como es
aplicado por nuestros tribunales, les permite proteger contra la ley
misma al que no ha cometido ninguna culpa, El error en que éste
ha caido debe engendrar todos los efectos juridicos que se le qui-
sieron atribuir, porque tal error fue inevitable. La apariencia in-
vencible, se coloca en el mismo pie de igualdad que la realidad.
La maxima “error communis™”’ aparece, pues, como una regla de
orden piiblico 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 publico un
puesto cada vez mas preponderante”.

Francisco Tafur Morales al comentar esa sentencia, dice:
“en sintesis la apariencia triunfa sobre la realidad, no sélo en con-
sideracién del valor moral de la buena fe y de la conducta del ti-
tular legitimo sino en atencién a supremas razones de interés co-
lectivo.

Requisitos del error comiin—Para que el error comtin cons-~
tituya derecho, en el sentido en que queda expresado, se requiere:

Que sea comiin, esto es, que el grupo social o al menos un
ntmero respetable de personas prudentes crea de buena fe que la
practica o situacién contra dercho es la juridica o legal.

Que sea justo el motivo del error, es decir, que de parte del
que incurrié en él no haya habido incuria, sino que al contrario,
observé la suma diligencia, obré irreprochablemente y a pesar de
todo, se equivocéd por tratarse de error invencible; v,

Buena 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 juridico.

En el cédigo existen varios preceptos que se explican por
la teoria de la apariencia, que en parte traduce la maxima del error
communis, Son ejemplos de éstos:

La regla 4a. del art. 109, segiin la cual los bienes del des-
aparecido que reaparece se recobraran en el estado en que se ha-
lleren subsistiendo las enajenaciones, las hipotecas y demas dere-
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os reales constituidos en ellos. El ordinal 4o. del art. 766, que da
egoria de justo titulo al heredero aparente, por el decreto de
?&sesién feectiva de la herencia. El 1.634 que Va‘lllFla el pago he-
cho de buena fe a quien estaba en posesion del crédito aunque des~

"ERROR DE HECHO".

ke £ El cédigo colombiano de manera, mas o menos completa,
reqlamenta lo relativo al error de hecho a diferencia‘dg lo que
4 gcurre en el francés, en donde apenas el art, 1.110, se hn%xta a de-
 cir que el error no es causa de nulidad de la convencpn sino cua‘n-
do recae sobre la sustancia misma de la cosa que le sirve de obje-
- to. Por esto en Francia la teoria del error, elaborada por la doc-
' trina y la 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 reglamentacion legal. o

g Segtin el art. 1.510, “el error de hecho vicia el consentm.nen-
to cuando recae sobre la especie de acto o contrato que se ejecu-
ta o celebra, como si una de las partes entendiere empréstito, y la
otra donacién”. Este error versa sobre la naturaleza misma de la
operacion juridica, es el llamado error in negotio, '

: Y segtin el mismo art. el error vicia también el consenti-
miento “cuando recae sobre la identidad especifica de la cosa de
que se trata, como si en un contrato de venta el vendedor enten~
diese vender cierta cosa determinada y el comprador entendiese
comprar otra”’, Aqui 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 obstativo o error obstaculo, porque impiden la formacién
del vinculo 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 juridica, estas §itua~
ciones, por falta de consentimiento, deben dar lugar a la inexisten-
cia del acto, no obstante que el art. 1.750 sélo habla de rescisién
0 nulidad relativa para todos los vicios del consentimiento. -

Asimismo, hay vicio del consentimiento cuando la substancia
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o calidad esencial del objeto sobre que recae e] acto o cvontrato, ey

las cosas que pOI' 10 que respecta al error en la persona, el asun-
as »
i 1 q cree, El error en la substancia de la cosa e

A s diverso.
la que deriva su nombre sustantivo, como cuando se compra una 3 DEL ERROR EN LA FtRSONA

En principio, el comercio juridiFo, en .el que ‘el fln1 c:e leticszf)ci
' el factor prepondrante, se realiza sin consxdfraaon al‘a ;:le >

la Tlevé al contrato, Si una persona se presenta ante un anticuario . ~nas. Sin embargo, se presentan Cier't‘as operaciones ?n as eqsto el
emento persona es cuestion cuestion determinante; por Uier; e
rt. 1.512 expresa, que el error acerca de la per'so?a con qlvo =
ene intencion de contratar, no vicia el cons-en'tm.uer;tg, 1sa tr:to
~ Ja consideracién de ésta persona sea la causa principal de co:e s(;
e Algunos actos juridicos, los llamados intuitu ;‘retrsonuie,n .
. celebran teniendo en cuenta a la otra parte; por ser és aAqi en e
'y nada mas que por esto, se lleva a cabo la_. convezcnol?, ezcenda
~ tece, generalmente, en los contratos gratuitos o de ex:omo ocu‘.
sin perjuicio de que también se presente en los onerc;soi,1 ks
r1re, en la sociedad colectiva, y en aquellos en que a}l 1d:terminan‘
especialidad de una de las partes, es el factor o movi

tacion. ,
- ]aLZOIllitI::rzlidad juridica, ya por acto entre Yivos, o m.oryltls
causa, se ejercita porque el donante o test.at.dor tiene esr;elcjla i
consideraciones de afecto, gratitud o de fa.mll.l(’e\ para con el ben -
ficiario. En la compaifiia colectiva, la asociaciéon de personas, m;_
plica un jus fraternitatis, y se cumple porque los socios re.utprc;lzs-
mente conocen y aprecian sus respectivas cahda‘dﬁas. Al artis A i
tacado y al profesoral especializado, se le sohc1ta‘n.susTszrv1c’c;‘
‘teniendo en cuenta su habilidad, idoneidad y prestlglo. odas ela
tas y otras muchas operaciones, se realizan en consideracion a
personalidad de una de las partes. b
El error en la persona se presenta, entonces, cuando 5~
.cumple con respecto a la identidad de ella: o en cuanto a sus ap ilo
‘tudes artisticas, intelectuales, morales o fisicas. En el matrlmond
-existe nulidad cuando ha habido error acerca de las personas de
-ambos contrayentes o de la de uno de ellos; si éste error es .res;
‘peto de las condiciones morales, sociales intelectuales, economlxca'
‘etc., de uno de los contrayentes o de ambos, no se presenta el vi-
i ntimiento. :
i }gll Ce(;xrlcS):’ en cuanto al nombre de la persena con quien 1se
‘Contrata, es indiferente y para los testamentos el art, 1.116, decla-

to, y luego se descubre que es un producto industrial de Ia era
moderna, ha sido victima de un error en cuanto a la calidad esen-
cial de la cosa porque fue la antigiiedad de ésta Ia que lo impulsé
a la compraventa,

Estos dos errores se denominan errores esenciales o sus-
tanciales,

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 caracter sub-
jetivo como el que se presenta con respecto a la calidad esencial
del objeto, por oposicién al tipicamente substancial, que es de ca-
racter objetivo. El error accidental radica también en la causa im-
pulsiva o propulsora de la operacidn,

Puede servir de ejemplo de error accidental, el siguiente:
una persona tiene el propésito de establecer una lecheria, va a
donde el ganadero, le delata su intencién y le compra una partida
de vacas de determinada raza conocida como muy buena produc-
tora de leche, Despuss, aparece que las vacas, ni son de la raza
que se creia ni producen la leche que el comprador esperaba de
ellas y que el vendedor declars que la darian,

Por lo que hace a Ia discusién de si el error debe ser com-
partida por todas las partes que intervienen en el acto, o si bas-
ta que sea unilateral el llamado sin mente retenta, es decir, que
sélo una de ellas lo haya padecido, el c6digo colombianc la des-
carta. En forma expresa y sélo para el llamado error accidental,
exige que el mévil o causa impulsiva de la operacién sea conocida
de la otra parte; en los demas casos da a entender que es suficien-
te el error de uno sélo de los declarantes para que se produzca el
vicio del consentimiento, Esto por lo que hace al error en cuanto
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ra: “el error en el nombre o calidad del asignatario no vicia la dis-
posicién, si no hubiere duda acerca de la persona”,

En caso de error en la persona, la otra, si contraté de bue.
na fe, tiene derecho para exigir de la que convino por error que le
indemnice los perjuicios que hubiere sufrido a consecuencia de Ia
nulidad del acto. Esta reparacion se justifica ampliamente ya que
fue este contratante el que incurrid en falta, culpa in contrahendo,
por no haber tomado todas las precauciones para evitar el error
motivo del contrato y después su aniquilamiento por nulidad,

Fluye de lo dicho que para que el error sea vicio del senti.
miento se necesita que éste sea de entidad, porque las personas al
contratar no siempre hallan en las contraprestacicnes que reciben,
las excelencias y Vventajas que la propaganda y los halagos del otro
les sugierieron o suscitaron; pocas veces en la vida convencional
las partes dominan y estan al corriente de todas las circunstancias
y de los factores de diversa indole que juegan en el comercio juri-
dico y por esto, y con frecuencia se lamentaran los unos y los
otros de no haber procedido con mayor cautela e informacién, y
seran muchos los casos en que se encuentren defraudados en sy
esperanza contractual. Pero todo esto constituye el llamado error
indiferznte en contraposiciéon al error obstativo y al error nulidad.

"LA FUERZA".

La fuerza o violencia, es otro de los vicios del consentimien
to; se opone a la libertad de éste. EJ agente consiente pero no de
manera espontanea sino en virtud de la coacién de que fué victi-
ma; su declaracién es arrancada mediante la presién que se ejer-
Cité contra él intimidandolo,

El vicio no esta en la fuerza o violencia, siné en el temor
que experimenta el declarante ante e] mal que lo amenaza y ese
metus, como decian los romanos, es lo que lo lleva a emitir el con-
sentimiento para escapar del dafio con que se le amedrenta.

La fuerza o violencia, puede ser material o moral, Golpear
auna persona, amenazarla con darle muerte, lesionarla, secues-
trarla etc., son actos que constituyen violencia material. Coaccio-~
narla mediante intimidaciones, (chantaje) que acarrean deshonor,
descrédito, descalificacién social, son hechos de violencia moral.

El cédigo dice que se considera como fuerza todo acto que
infunde a una persona un justo temor de verse expuesta ella, su
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consorte o alguno de sus ascendientes o descendientes a un mal
g€

irreparable y grave. Como se ve, define ?oqlo.fue?a tEnto la \cr:::
lencia material o fisica, como la moral o 1.1'1tlrmdac1‘0n. 3 enun -
cion que se hace de personas no es taxativa, y asi, pue el presea-
tarse el temor que vicia el consentimiento cuanc%o e} mz ar?:crio
za a otra persona ligada ccn el declarante por vinculos de a .
i su intimo amigo.

R SEI Illrc:i‘::ooque infunde la fuerza cumplida contra el delc.lara;;
te, se aprecia, no de manera abstrata, sino en concreto y ap xcax;naj
un criterio subjetivo, Por eso, el texto (art. 1.513), expresa que ella
no vicia el consentimiento sino cuando es. .cal‘paz de producir ine;.
impresioén fuerte en u(rila persona de sano juicio, tomando en cuen

: condicién. ‘
- ed];‘:'::t};osierte, la apreciacion de la violencia es cu‘estiénfie
hecho, ya que lo que a una persona puede Rroduc1r‘ una 1mgredsmxi
fuerte, a otra mas animosa, apenas la hara sonreir. La e 3 N
sexo, el crédito social, la posiciéon que se ocupe, la enfermedad, son
todos factores que entran en juego y que deben ponderarse cuan-
do se vaya a calificar por el juez la fuerza que se a]eg:? como Vi--
cio del consentimiento, Es que ella, es un conecepto relativo.

La violencia, vicio del consentimiento, puede qsarse contr‘a
la vida misma del declarante, contra su integridad fisica, su pa’Fm-
monio moral, su honor, su buen nombre profesional o con.lermal,
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; vy,

¢).—determinante. . ; .

Para que sea grave es menester que {'evista.?lerta 1nten51dzjl .
ya que es de rigor que ella produzca una impresion fuer;e ;zn urz |
persona de sano juicio. Y puede cumplirse contra el declaran .
mismo o contra una de las personas ya expresadas y para la cua
aquél quiere evitar el ddfio que la amenaza.‘ i

El ejercicio de un derecho legitimo, siempre que no se a u--
se de él, aunque cause perjuicios o temor al decla.ra:nte no ex;ltrana
injusticia, La fuerza es injusta cuando es coptrarla al d.e‘rec 0, ‘a
las buenas costumbres (adversos bonos mores). L'a' presién que se
ejercita sobre el demandado mediante el uso legitimo de u';a. ac-
Cién, no es fuerza que vicia el consentimiento porque no es ilicita.
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A este respecto dice Josserand:

“Es la utilizacion de las vias de derecho la que brinda oca-
:sion de distinguir la violencia legitima de la violencia injusta; el
criterio lo suministran entonces los méviles del agente, el fin que
‘persigue al amenazar a su adversario con una accién civil, un de-
‘nuncio criminal o un embargo. Quiere él obtener lo que se le de-
be y nada méas? Entonces la presién que ejercita sobre su contrario,
-es legitima y el compromiso o el pago hecho en estas condiciones
'sera irreprochable, Se propone, al contrario, crear la situacién 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 contraido asi por la victima esta viciado. La
jurisprudencia distingue constantemente entre el uso regular de las
vias de derecho y el uso abusivo de ellas . . .”

Tampoco constituye fuerza el temor reverencial, esto es, el
‘s6lo temor de desagradar a las personas a quienes se debe sumi-
sién y respeto. El cédigo colombiano no enumera, como lo hace el
francés, las personas a quienes se debe sumisién y respeto; quedan,
por ende, comprendidas en aquél, todas las que se encuentran ba-
jo subordinacién o dependencia y que por este motivo deban aca-
‘tamiento y obediencia a otras. Asi ocurre entre los hijos con res-

pecto a sus padres, a la mujer con el marido, al obrero con el pa-
“trén etc.

.

La fuerza es determinante cuando la impresion fuerte que
se produjo en el animo del coaccionado, fué la causa de su declara-
cién; cuando aparezca que sin el temor producido por ella no se
‘hubiera consentido y siempre que la violencia se hubiese empleado
con el tnico fin de presionar y de arrancar esa manifestacion 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 el objeto de obtenerlo (1.514). Es es-

“ta una diferencia entre la fuerza y el dolo; en éste se exige para

que sea vicio del consentimiento, que sea obra de una de las par-
tes.

El art. 140, refiriéndose al matrimonio, declara que, éste
es nulo, cuando se ha contraido 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. Asi por ejemplo, un pariente de una muchacha de
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A h £
deshonestamente y sin contar con ésta, amenaz

jen se abusd con aquella, El va--

‘*& muerte al seductor si no contrae matrimonio €O 5
v do de la amenaza celebra el matrimonio.

i el mie ntra-
o antl;s claro que si ese tercero estuvo de acuerdo con el co

ion, € iderarse
que se beneficié de la operacion, sste no puede consid

i ia si o coautor de ella.
seno a la violencia sino com . ‘ -4
N a]];lntestamento en que de cualquier modo haya mtlervc;emldc;
% 3. Si una s6la de las
: rtes (art. 1.063.
1 erza, es nulo en todas pa . : H
?’sh:)siciones testamentarias ha sido resultado de la violenci
‘ l - .
"’solzmente queda viciada ésta sino todo el acto.

E tante

"ESTADO DE NECESIDAD"

imi es.
La fuerza constituye vicio del consentimiento, cuanic;sos
eiercitada con el proposito de obtenerlo; pueden present:rrs:in o
e]n ue éste se emita para evitar un mal grave, pPr temd s o
el :eligro provenga de hecho del hombre o q;xe;i si ;;)rtoce ela deda,
i isti e obtener -
i do para fines distintos a :
el peligro se ha crea : A e oS
i6 i ircunstancias anémalas de ang
racién que se hizo en circ :
vor. Y es asi como se presenta el estado de n((aicemdaedc.er e
; ijo en trance de per s
Una madre que ve a su hijo f iy
i i 5 rece y promete
un incendio, 0 ahogandose, 0
B e o exhorbitante, Una mu-
i toda su fortuna o una suma ) Py
B i h tos, hace la misma ofer=
j i tada con fines deshonestos,
- o ferta halagadora un hom-
i tor. Ante la oferta g
ta al que la liberte de su raptor. e
bre agrojado la acepta y se lanza a las llamas o al agua y;berta "
nifio que estaba en peligro, o acomete contra el raptorly ib " >
la mujer. Se pregunta si el consentimiento dado en tales circ
ol it 6 vici fuerza.
tancias esta o né viciado por e : o
Sobre el particular hay diversas opiniones. chgn ux;(i)rsn :ios
las causas naturales que provocaron el temor eg 103 lcilsogbre ey
iolenci 1 del rapto, no fueron obra de
casos, vy la violencia en e e
ra arrancar la manifestacion de voluntad y que por tanue,Se i
esta en la situacién prevista por la ley que e)fnge pal‘:‘e;oc:l il
figure aquél vicio que se haya empeado la fuerza
de obtener el consentimiento . . :
Otros arguyen, que si €s mucha la desproporcion entre uee
, i6 re es
servicio prestado y la remuneracion pact:ixda, lo qge (:1011; repu?ar‘
hay falta da causa, y que el contrato asi celebrado de

se inexistente,
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En Francia, y en una emergencia de estado de necesidad
-creado por fuerzas naturales se optd por una reduccién e uitat"'
va de la remuneracién estipulada. El caso fué asi: un barcoqdané:
\s?‘hallaba en peligro de zozobrar cerca del Havre, cuando aperci-
bi6 un remolcador de bandera francesa y el capitan del barco en
-desgracia solicit6 asistencia maritima del capitan del remolcador
Este exigi6 por el salvamento diez y ocho mil francos, suma exa:
‘gerada pero que el 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
‘se admitié que ese era un caso de violencia, Y asi debe ser, E] co’n)-’
l.sentimiento dado en tales condiciones no es libre y si la fuerza e-
']erc?da por un tercero extrafio a la operacién entrafia vicio no se
advierte por qué no pueda constituirlo el temor o miedo qu’e ema-
‘na de fuerzas naturales o de un caso de fuerza mayor,

"DEL DOLO"

] El dolo, que es el tercer vicio del consentimiento, lo define
.!a !ey diciendo que “consiste en la intencién positiva de inferior in-
juria a la persona o propiedad de otro””. Y constituye vicio cuan-
do es obra de una de las parts y cuando ademas aparece clara-
mente que sin él no hubiera contratado”.

El dolo es mala fe; es la actitud inhonesta enderezada a pro-~
‘vocar engaifio; es una voluntad malvada que utiliza el artificio y
el embuste para inducir al error con el fin de aprovecharlo 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 totai
0 parcialmente el cumplimiento de la obligacién contraida, ,se de-
‘nomina.fraude, y también se llama asi cuando dos o mas ;’)e’rsonas
'S€ conciertan para perjudicar o defraudar intereses de terceros.

El dolo para que implique vicio del consentimiento, debe
anteceder o ser cotaneo a la operacion; el posterior sera el ’fraude
y no ha tenido influencia en el consentimiento. Es muy variada la
manera como el dolo se produce; él es una figura proteiforme, ya
”que el ingenio humano es fértil en recursos que implican, embus-
tes, pa.ltraﬁas y supercherias para engafiar a los deméas con el fin
«de lesionarlos en sus intereses y en provecho del autor del artifi-
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~ cio, Y es, precisamente, el perjuicio que causa el fundamento de

las acciones concedidas en los casos de dolo.

El dolo no siempre consiste en hechos positivos; meras abs-
“tenciones, disimulos o reticencias, especialmente cuando una de las
;partes estaba obligada a ciertas manifestaciones, por habérselas
exigido la otra o porque asi lo demandaba la buena fe contractual,
pueden engendrarlo. El art. 681 del C. de Co., instituye que el se-
-guro se rescinde:
¥ “lo.—Por las declaraciones falsas o erréneas, o por la re-
‘ticencia del asegurado acerca de aquellas circunstancias que, co-
‘nocidas por el asegurador, pudieran retraerle de la celebracién del
.contrato, o producir alguna modificacién en sus condiciones”,

En los vicios rehibitorios, el no haberlos manifestado al ven-
.dedor conociéndolos o debiendo conocerlos por razén de su profe-
.si6én u oficio, agrava su responsabilidad; v el callarlos, a pesar de
la exigencia del comprador, no pudiendo o no debiendo ignorar
-que ellos existian, da lugar a la accién rehibitoria atin en las ven-
tas forzadas hechas por autoridad de la justicia. Arts, 1.922 del
gC.. C.

Es entendido, que no entrafla dolo, la propaganda atn exa-
‘gerada y los halagos de que una parte se vale para inducir a la
‘otra al contrato y que tienden a exaltar, aiin 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 incita-
do a la victima a contratar; que aparezca que sin el artificio des-
‘plegado ésta no hubiera celebrado la convencién,

Es segundo requisito del dolo que haya sido cumplido en-
‘tre las partes al contratar; que sea obra de una de éstas y en per-
juicio de la otra, Las maniobras cumplidas por un tercero no vi-
~cian el consentimiento de la victima. 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
‘histéricas; en el derecho romano el dolo era un delito mas que un
“vicio del consentimiento; la accién de dolo que lo sancionaba era

una accién penal por esto ella no se daba sino contra el culpable
"y né contra la parte que se habia aprovechado del dolo cometido
“por un tercero; y las penas, como se sabe, son perscnales,
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El art. 1.816 del C, C.,, Mexicano ya no hace distincién y
estatuye asi:

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

Es dificil encontrar un ejemplo de tolo cometido por un ter-
cero y aprovechado por un contratante. Tal vez, el caso seria asi:
Pedro tiene interés en comprarle en buenas condiciones de pre-
cio, una casa de habitacién a Juan que es el propietario de ella; lan~
za entonces, la patrdiia de que fue habitada por un tuberculoso y
el duefic es sabedor de aquello, Diego tuvo conccimiento 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 mentircso del inmueble, se lo vende por un precio menor del
que vale.

Si el tercero autor de la supercheria estuvo en concierto con
el contratante que se aproveché de él, éste no es extrafio al dolo,
y sera considerado como coautor.

El dolo produce error en la mente de la victima, por esto
algunos tratadistas opinan que es inncesario instituirlo como vicio
auténomo ya que queda incluido, segtn ellos, en la teoria del error.
A esto se observa: .

Que los elementos constitutivos del dolo son ordinariamente:
mas notorios y de mas facil comprobacién, que los del error; que
la teoria del dolo es mas amplia que la del error ya que hay erro-
res indiferentes, que no constituyen vicio pero que si se incurrié
en ellos por el artificio de la otra parte, configurarian el dolo vi-
cio del consentimiento.

Cuando el dolo no es obra de una de las partes o no es de-
terminante, no entrafia vicio del consentimiento y sélo da lugar a
la accién de perjuicios “contra la persona o personas que lo ham
fraguado, o que se han aprovechado de él; contra las primeras por
el total valor de los perjuicios, y contra las segundas hasta concu-
rrencia del provecho que han reportado del dolo”; en estos casos
se dice que el dolo es incidental y no principal.

Es de notar que el dolo no se presume sino en los casds es-
cialmente previstos por la ley, En los demas debe probarse. Art.
1.516 ‘del:€a€:y
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La convencién 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 nula,
. de nulidad absoluta porque el dolo es actividad dafiosa 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 asi aparece de
~ los términos del art. 408 del C, P.

Art 408: “El que induciendo a una persona en error por me-
dio de artificios o engafios, obtenga un provecho
ilicito con perjuicio de otro, incurrira en prisién de
uno a siete afios y multa de diez a dos mil pesos”.

Por todo esto el art, 1.522 considera que hay objeto ilicito
en la condonacién del dolo futuro aunque si autoriza la del dolo
a perpetrado.

El dolo en los actos juridicos unilaterales,

La maniobra artificiosa que da lugar al dolo no es exclusi-
a del campo convencional; ella opera también en los actos juri-
dicos*unipersonales.

~ La liberalidad testamentaria es anulable si el beneficiario
e ella obtuvo su asignacién valiéndose de artificios de los que ha
sultado la captacién de la voluntad del testador. Asi sera cuan-
o el asignatario utilizando el engafio y el embuste, ha inspirado
estimulado en el testador la animadversién hacia sus herederos
rales, calumniando a éstos, falsificando o interceptando co-
ondencia, alejandolo de sus parientes o de sus criados fieles,
aliéndose de otros procedimientos similares.

. La aceptacién y repudiaciéon de una herencia, se rescinden
Sl para aceptarla o repudiarla intervinieron la fuerza o el dolo.
rts. 1.291 y 2.294). La renuncia de gananciales es también res-
ble si se ha hecho con ocasién de dolo (Art, 1.838).

- En los casos de dolo en los actos juridicos unilaterales bas-~
ara la nulidad de éstos que el dolo haya sido determinante,

enga de donde proviniere, ya que aqui no puede hablarse de
Ccontratante.




