' DERECHO CIVIL MODERNO
‘ , INTRODUCCION

—_Siendo el derecho un producto social, una emanacién natural
multiples fuerzas que encierra la sociedad, el conglomerado so-
1s normas y su contenido general estdn necesariamente destina-
un fin practico por excelencia: la regulacién de la vida social,
. hechos sociales innumerables y distintos que traducen la vida
hombre en comin.

El derecho es, por consiguiente, una ciencia préactica. No se quie-
decir que sea ajeno a la doctrina pura y a la investigaciéon filoso6fi-
no que, en todo caso, las teorias que en él se elaboren y las nor-
que como consecuencia de aquéllas se creen, estdn necesariamen-
destinadas a tener aplicacién en la vida real, a regular las activi-

‘De ahi que el derecho esté también por naturaleza sujeto a una
nstante evolucién. Porque la vida social que debe regular, a la que
ne como en forma de red gigantesca de infinitos cordeles, es natu-
Imente dindmica y vive en un permanente transito de renovacién y
rfeccionamiento. De lo contrario el derecho se haria irreal, inatil,
Peor.aﬁn, estorboso y perjudicial para el normal desarrollo de la
da social, contrariando fundamentalmente su finalidad propia.

Por eso afirma Ihering, que “la vida del derecho es una lucha,
ucha de pueblos, de estados, de clases, de individuos”.

Las causas de esa evolucién son precisamente las mismas causas
le la evolucién general de las sociedades, de los hechos histéricos en
‘general. Elementos geograficos, étnicos, econémicos, sociales, politicos,
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religiosos, morales y psicolégicos, concurren a generar esa eterna ges-

tacién, siendo su participacién variable en cada caso y en cada pueblo.
Pero quizés la economia prevalece entre todos ellos, ya que la vida e-
conémica es la condicion fundamental de toda otra vida.

A las nuevas necesidades, a los problemas que la vida crea dia-
riamente, rompiendo el equilibrio que sobre la nocién de equidad trata
de construir el derecho continuamente, es necesario oponer nuevas re-
glas, principios distintos que vengan a restablecer la justicia y some-
tan a la vida juridica esos hechos hasta entonces desconocidos o las
nuevas modalidades surgidas en los que ya formaban parte del acerve
social.

Como consecuencia del gran movimiento originado con la Revolu-
cion Francesa y de los innumerables hechos surgidos de él, el dere-
cho fue posesionado de una nueva tendencia marcadamente individua-
lista. Por temor a profanar el santuario de los derechos individuales,
que el Estado estaba obligado a guardar, pero siéndole vedado pene-
trar en él, se repudiaba toda norma que pudiese atentar contra la li-
bertad contractual o que llevara consigo la necesidad de adentrarse en
el mundo interior de los méviles o que pusiera el analisis miral de log
actos formalmente legales.

Pero la reivindicacién que el socialismo inicié de la defensa de los
débiles, mediante la intervencién del estado, y en general, la quiebra
del individualismo politico, trajo a su vez €l abandono del individua-
lismo juridico. Se acusa al C. de Napoledén de ser un estatuto burgués.
Y se enfilan argumentos en contra de los viejos exégetas que Unica-
mente ven el aspecto formal de la ley y a la ley como tnica fuente
del derecho.

2°.—Y asi se inicia el proceso que bien pudiera llamarse de huma-
nizaciéon del derecho. Las reglas juridicas se analizan bajo el supuesto
de que se aplican a hombres y no a actos externos con valor en si mis-
mos. Se busca el contenido moral de las acciones para ver si en el fon-
do merecen o no la proteccién de la ley. Se investigan los méviles de-
terminantes de los actos juridicos. Se procede a avaluar las viejas no-
ciones de dominio y de derecho subjetivos para ponerlas a tono con las
nuevas circunstancias y necesidades de la sociedad moderna. Se inicia
la defensa de los débiles, la proteccién de los econémicamente inferio-
res, que constituye hoy una de las misiones fundamentales del derecho.
Y se atiende no tnicamente a los débiles de antes, sino que también a
los nuevos débiles del mundo industrial y comercial. Y al mismo tiem-

n nociones y prmclplos para limitar las actividades priva-
do recaen sobre materias de interés para la colectividad y se
un desplazamiento del derecho privado hacia el derecho pu-

! iconsagracién de los nuevos métodos de interpretacion de la ley
rélvmdlcacmn del contenido moral del derecho, con que se vino a
con el absurdo sistema clasico de interpretacién y con la pre-
ida separacién absoluta de derecho y moral, contribuy6 notoria-
a todo ese proceso y ha sido el fundamento de las modernas ad-

iones de la ciencia juridica.




PRIMERA PARTE

EN EL DERECHO DE LAS PERSONAS

&

TLas transformaciones que en el derecho de las personas se
sentado en el derecho moderno, pueden comprenderse dentro de
1 hominacién genérica de ‘“proteccion a los débiles”.

La organizaciéon juridica de la familia, de la vida social y econo-
"',]lev_a consigo necesariamente la regulacién de las relaciones en-
s clases de personas diferentes entre si por razén de la mayor o
r capacidad, de la especial situacién que ocupan dentro del gru-
amiliar, del control que ejerzan sobre la riqueza y de la mayor ne-
dad con que deban concurrir al comercio juridico.

- En un tiempo se creyé que el Gnico derecho digno de proteccién
1 derecho de los fuertes. En el coédigo de Napoleén los débiles pa-
n no haber sido tenido en cuenta sino en cuanto habia que regla-

os y prevalidos de la ficticia igualdad podian explotar sus derechos.
- Hoy dia, por el contrario, el derecho tiende a ser un instrumento
proteccién de los débiles. Como dice Thomas Mann “la ley debe ser
amiga del débil”. Y para ello, al sistema de la liberacién juridica se
~ sobrepone el de las limitaciones y del control, que persigue la defensa
7 de una equidad verdadera, la obtencién de un equilibrio en la balanza
el comercio juridico por la defensa del Estado a la parte mas débil.

1 Y esta accion protectora se extiende no solamente a favor de las
nujeres, de los hijos, de los incapaces que constituyen, pudiera decirse,
0s débiles de siempre y para los cuales el derecho antiguo fue particu-
larmente riguroso, que ya habian obtenido grandes ventajas en el C.
‘de Napoleén, sino también a favor de los nuevos débiles creados por
as modalidades productivas, consecuencia del gigantesco desarrollo e-
onémico e industrial del siglo XIX, y que no habian sido naturalmen-
te considerados por aquel Cédigo, o lo fueron sélo en forma elemental
pasajera.
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CAPITULO |

LIMITACION DE LAS FACULTADES PATERNALES
Y EXTENSION DE SUS OBLIGACIONES

4°—FEl grupo familiar necesita, como todo grupo social, estar pro--
de 6rganos a la vez representativos y directores; de quién defien-
sus derechos y de quién ejerza autoridad. De ahi la razén de ser de:
itria potestad y de la potestad marital.

Estos poderes conferidos por la ley al jefe del grupo familiar son
duda alguna necesarios, pero esto no quiere decir que hayan de
absolutos ni que redunden necesariamente en beneficio de quien
ejerce. Desde tiempos del derecho Romano se inicia la evolucién
- va recortando lentamente la férrea contextura de los primitivos:
eres domésticos.

) Primero se creyé que la patria potestad originaba tnicamente de-
hos para el padre. Era una relacién unilateral en la cual todos los:
echos estaban de una parte y todas las obligaciones de la otra. Hoy
por el contrario, se rechaza la idea de que se trata de derechos ab-
utos, unilaterales y abstractos y se afirma por el contrario, que:
esencialmente relativos, bilaterales y concretos.

Concretos y relativos, es decir, derechos esencialmente limitados
responden a una finalidad determinada y que, por consiguiente, no-
ben ejercerse sino de acuerdo con ella, que es precisamente la defen-
de los hijos menores.

6°.—La nocién del abuso de los derechos, ha sido el instrumento
e que se ha valido especialmente el derecho moderno, para limitar las
acultades del padre a un circulo de accién razonable y para obligar-
a cefiirse rigurosamente a la finalidad proteccionista gue se les:
1gna. Y ya los romanos por obra de sus jurisconsultos y pre‘tores,
accionaron contra la institucién barbara primitiva que llegaba hasta
‘Jus vitae necisque” de un dominium y le asignaron como finalidad:
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el interés del hijo o mas bien el de la familia. (Cornil: Contribucig
al estudio de la patria potestas). :
El derecho Francés consuetudinario, anterior al C. de Napoles
llegé, por el contrario a disminuir el vinculo de la patria potestad h, A
ta el punto de que Pothier llega a dudar iy

de un simbolo, y se entiende tanto en favor del hijo como del padre

Con la codificacién surge de nuevo el criterio romano, .
rado claro estd; pero nuevamente se reclama la necesidad rigurosa de
darle efectividad a las facultades del padre y el C. de Napoleén si no
llega a darle un caricter de verdadera dominacién, si considera la pa-
tria potestad como una prerrogativa dada en favor del padre y de
.ahi que no se prevea el caso de privarlo de ella cuando no la ejerza de
manera. benéfica o provechosa para el hijo. En efecto, salvo el caso de
qt.le se mcurrfa en delito penal, a los excesos cometidos no se les sefiala
ninguna sancién; ni siquiera cuando se trata de crueldad eh la perso-
na del hijo o de la vida escandalosa. Es decir, parece que se hubiese
dejado a la patria potestad juridicamente insusceptible de abuso. (Jos-
serand.: El espiritu de los derechos Y su relatividad).

atempe-

6°.—El rigorismo de la ley no consigue sinembargo restarle méri-

tos a la evolucién. La jurisprudencia francesa inicia la labor de plegar
la potestad paterna a los intereses del hijo y para ello le aplica la no-
cién de los abusos del derecho, con éxito completo. Ya que no le es
posible quitar la patria potestad, reclama el derecho de suprimir su
atributo quizds mas importante o sea el derecho de guarda, de vigi-
lancia y educacién del hijo y reclama el poder de control sobre la for-
ma como se ejerza en general la potestad. Y naturalmente obliga al
legislador a ponerse a tono con las nuevas concepciones.

Viene la ley de 7 de diciembre de 1874 que introduce ciertos casos
de incapacidad paternal; luégo la ley del 19 de abril de 1898 se pro-
nuncia sobre la represién de las violencias, vias de hecho, actos da
crueldad y atentados cometidos sobre lag personas de los hijos; y al
afio siguiente la ley 24 de julio, la mas fundamental sobre la materia,
sobre la proteccién de los hijols mal tratados o moralmente abandona-
dos, modificada posteriormente por la ley 15 de noviembre de 1921
‘que procede a una verdadera codificacién de la materia.

Desde entonces en Francia la potestad paterna queda sometida a
riguresas limitaciones y sometida a la vigilancia de los tribunales y s

-autoriza al juez para quitarla, sin necesidad de que medie una con-

si existia en él Propiamente,
% (1 A 1 :
y en todo caso parece que tenia mas bien el valor de un homenaje y

bt

a, cuando “comprometen por malos tratos, por ejemplos perniciosos.
mbriaguez habitual o de mala conducta notoria, por falta de cui-
5 o de mala direccidn, sea la salud, sea la seguridad o bien la mo-
kdad de los hijos o de uno o varios de éstos”. El juez puede aplicar
ancion en la medida que las circunstancias lo requieran, ya sea
gfpénd,iendo totalmente la patria potestad o Gnicamente algunos de
‘atributos, como administracién de los bienes o guarda personal del
0. Y la jurisprudencia se inclina a sancionar no solamente los abu-
té,x,ativarnente enumerados en las leyes, sino toda clase de abusos.
- La institucién se impregna de un contenido altamente moral.

7° — Entre nosotros también esa evolucién ha tenido cabida. Y es.
y inte‘résante anotar que el cédigo de Bello se anticipé en esta
teria, como en otras muchas, a las que més tarde serian conquistas
la jurisprudencia francesa. Sus disposiciones son méas liberales al
pecto. La finalidad propia de la institucién se encuentra en él bas-
te marcada. En efecto, en el articulo 254 se contempla el caso de
abilidad moral del padre para privarlo del cuidado personal del hi-
en el 299 se autoriza para privarlo de la administracién de sus
ienes, cuando se haya hecho culpable de dolo o de grave negligencia
abitual, es decir, descuido en el manejo de sus intereses, y en el arti-
o 315 se contemplan como causales para la emancipacién o sea la ex-
incién de la patria potestad, el hecho de maltratar al hijo habitual-
nte, poniendo en peligro su vida o causandole grave dafio; el hecho
abandonarlo y el caso de depravacién.

La ley 45 vino a marcar méas claramente la finalidad especial de
esta potestad, al definirla como “el conjunto de derechos que la ley re-
gonoce a los padres sobre sus hijos no emancipados, para facilitar a
uéllos el cumplimiento de los deberes que su calidad le impone”. D«
‘manera que sus derechos responden exclusivamente al mejor cumpli-
ento de sus deberes, es decir, se otorgan en realidad para beneficio
 defensa del hijo. /

. Nuestro sistema es como se ve, muy semejante al francés creado
las leyes posteriores al C. de Napoleén. Sélo es necesario que la
urisprudencia interprete el art. 315 en forma acorde con la definicién
rajida por la ley 45, ampliando la causal por maltrato a todo caso en
ue se pruebe crueldad o castigos injustos habituales, aun cuando no
€ le cause al hijo dafio de gravedad, e igualmente interpretando am-
lamente el caso de abandono e incumplimiento de sus deberes y el

1

143 interesante de depravacién. Es decir, que se convierta ese instru-
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mento legal en eficaz defemsa del patrimonio moral y de la salud de
“los hijos.

8°.—El derecho moderno reacciona también contra otros dos atri-
‘butos o facultades del padre, actualmente imperantes en nuestro cédi-

go: el derecho a escoger la profesién o estado del hijo hasta su ma-

yor edad, y el derecho a que obtenga necesariamente su consentimien-
to hasta esa edad para contraer matrimonio.

En cuanto a lo primero, es 16gico que el padre se oponga a que su
“hijo abrace una profesion deshonesta e inmoral, pero si no se trata da
-esto y el muchacho entr6 ya a la edad del discernimiento, deben primar
entonces las inclinaciones que tenga ya que él serd quien mejor conoz-
«ca para qué clase de actividades se encuentra capacitado.

Pero este defecto de nuestra ley se atempera por el hecho de que
no existe sancién legal para el caso de que contrariando la voluntad del
‘padre, el hijo resuelva seguir la carrera para la cual se siente inclinado.

No pasa lo mismo con el caso segundo. El rigor de la ley nuestra
es aqui extraordinario, mayor atn que el del C. de Napoledn.

De acuerdo con los arts. 117, 120, 121, 124 y 125 el padre o la ma-
dre en su defecto, y atn los deméas ascendientes a falta de aquéllos,
‘tienen un poder discrecional para acceder o negarse a dar el consenti-
miento que se les exige como indispensable para el matrimonio de un
varén menor de veintiGn afios o de una mujer menor de diez y ocho.
Sélo el curador, a falta de todos aquéllos, estd obligado a expresar la
causa de su negativa. Y la sancién para el desobediente no puede ser
‘més exagerada: pérdida de sus derechos herenciales abintestato hasta
‘en la mitad; posibilidad de ser desheredado no sélo por aquél o aqué-
{los cuyo consentimiento les fuere necesario, sino por todos los otros
-ascendientes, y facultad para el ascendiente cuyo consentimiento era
necesario para revocar las donaciones que antes del matrimonio le ha-
‘ya hecho.

De manera que no solamente el padre o ascendiente puede negar
‘injustamente su consentimiento, por capricho o por venganza 0 por
4nimo de perjudicarlo, sino que el menor queda expuesto ademéis a im-
‘placables represalias.

El derecho moderno ha reaccionado contra este rezago de la po-
“testad romana. Se alega que la negativa del padre no debe ser discre-
cional, sino razonable y motivada y que en caso de que sea injusta de-
‘be ser revisada por el juez. Tal es la opinién de muchos autores, ¥
.asf lo han establecido los modernos cédigos aleméan e italiano y el €0-
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viético que llega hasta suprimir completamente el requisito del
timiento. Nada mas justo en mi concepto. La ley no debe fo-
tar ni defender arbitrariedades e injusticias. Y el mismo Pothier
que en €asos en que la injusticia fuera evidente, los jueces po-
. dispensar al menor del consentimiento.

Esta solucién, claro estd, es imposible dentro de nuestro sistema
yal. Tampoco en Francia se acepta que el juez pueda dispensar el
sentimiento. En ambos coédigos la facultad es discrecional. Pero tam-
totalmente absoluta? Cualquiera que sea el grado de injusticia e
idad y los perjuicios que se causen al menor y a su presunta con-
e, es el padre irresponsable civilmente?.

La jurisprudencia francesa ha sentado repetidas veces la doctrina
que cuando ha mediado primero la aceptacién del matrimonio y la
srta del consentimiento, no se puede luégo recoger la palabra empe-
da sino por algin motivo serio y justificativo, o de lo contrario se
surre en abuso del derecho y se deben indemnizar los perjuicios mo-
es y econ6émicos que se causen a los prometidos.
Esta jurisprudencia ha sido naturalmente combatida, pero juris-
tan eminentes como Josserand (Obra citada Ns. 73 y 74), Rippert
a Regla... N° 100) la defienden. También Rouast es partidario de
a, pero niega que su fundamento esté en la teoria del abuso de los
rechos.

9°.—Podra en Colombia consagrarse la misma doctrina? Parece
wy dificil, porque nuestro cédigo es mas riguroso y porque entonces
bria necesidad de concluir que el juez al proceder a indemnizar los
erjuicios podria anular el desheredamiento o la revocaciéon de las do-
. naciones que se hubieren hecho por los ascendientes, lo que no pare-
e posible. Pero en todo caso, es un grave defecto legal que es necesa-
Trio corregir y en la revisiéon del codigo, que se adelanta, se debe in-
luir el derecho del juez para revisar la negativa y la obligacién de in-
emnizar los perjuicios que con ellos se causen cuando ha sido injustifi-
ada. Igualmente se debe atemperar el rigor de la sancién, suprimien-
4o por ejemplo la parte final del art. 124 segln la cual, si alguno de los
Scendientes muriese sin hacer testamento, “no tendra el descendiente
as que la mitad de la porcién de bienes que le hubiera correspondido
en la sucesién del difunto”. Disposicién absurda a todas luces. Ademas
¢ debe establecer una misma edad para el varén que para la mujer,
Ya que lo contrario se justifica en cuanto a la edad limite para con-
traer nupcias, que es cuestién fisiolégica, y no en el caso presente que
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encierra una cuestién de discernimiento.

~ La fnica atemperancia que trae nuestro cédigo esti en la d.ispoéi-
cion del articulo 119 segin el cual, se entiende que falta el padre, es de-
cir, que no se necesita su consentimiento, cuando ha sido privado de.

la patria potestad y la madre que por su mala conducta ha sido inha-

bilitada para intervenir en la educacién de sus hijos. Pero debe en-
tenderse, en mi concepto, que la falta se produce también cuando ha
sido simplemente separado de la guarda del hijo, ya que los motivos.
que inducen a ésto son precisamente los que justifican la medida; por-
que si de acuerdo con el art. 265 el padre o madre que por mala con-
ducta han perdido la guarda personal del hijo pierden el derecho de
intervenir en su educacién y en la determinacién de su estado, con ma-
- yor razén deben perder el de intervenir en la aprobacién de su matri-
monio. En ambos casos se estd moralmente impedido para ejercitar ol
derecho. i '

Ahora, cuando la negativa proviene de un curador general o es-
pecial si es posible, en mi concepto, recurrir al juez para que la revise,
porque de lo contrario de nada servirfa la obligacién de expresar las
causas que la determinaron. Fuera de que no existen las razones de
familia que llevan al legislador a darle aquel poder discrecignal al
‘padre. / :

- CAPITULO i

. RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS
DEL HIJO NATURAL

10.—Puede decirse que el estatuto legal de los hijos naturales ha
stido fatalmente a esta oscilacién : a mayores derechos que se le reco-
an, mas dificultades para la prueba de su filiacién, y a mayores fa-
dades de prueba, menores derechos. Entre los débiles han sido ellos
‘méas desamparados por el derecho, a causa principalmente de una
ala interpretacion del aspecto moral que se encierra en la paternidad
ural.

Por un criterio religioso torcido se arroj6é sobre los hombros del
o la dura cruz del pecado de sus padres. Y bajo pretexto de conde-
ar el acto se le hizo en realidad impune e irresponsable. E1 Manto de
olvido con que la ley cubria el nacimiento de la criatura, servia Gnica-
ente para favorecer la desvergiienza y la iniquidad de un padre des-
naturalizado. ;

11.—El antiguo derecho francés no ponia traba alguna a la investi-
gacioén de la paternidad natural; su prueba era absolutamente libre y s
favorecia, bajo este aspecto, a la mujer seducida y al hijo; pero, en
cambio, las consecuencias legales de tal paternidad se limitaban a fi-
8 estrictamente alimenticios. Y es curioso observar el procedimiento
drastico que imperaba para estos juicios y que se basaba en la fe pres-
da a la denuncia hecha por la seducida de la persona de su seductor,
qgien por ese solo hecho quedaba obligado a suministrar provisionai~
mente para los gastos del parto y la crianza del nifio. “Virgini proeg-
nti creditur” era la maxima para tal caso.

Naturalmente el sistema se prestaba a continuos abusos, chanta-
es especialmente, razén por la cual fue suprimido por la revolucién y
luégo por el C. de Napoleén, parece que por directa inspiracién det
)rimer Cénsul; se pas6 luégo al sistema opuesto de la absoluta prohi-
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bicién de investigacién, salvo el muy raro caso de rapto cuando coin-
cide con la época de la concepeién.

Pronto la doctrina reaccioné contra la rigidez del Coédigo y se re-
batieron de mil modos los dos argumentos esgrimidos en su favor: la
dificultad de la prueba y el peligro de los chantajes y de los escanda-
los. Se dijo que la facultad probatoria era mayor en muchos casos ad-
mitidos por la ley y especialmente en cuestiones penales en donde es
la misma vida del hombre la que estd en juego, ¥ que en todo caso la
dificultad no encierra la imposibilidad de probar la filiacién. El mis-
mo cbdigo admite un caso que merece credibilidad: el del rapto; y sin-
embargo, la confesién inequiveca, la posesién de estado, el concubina-
to notorio, la seduccién y la violencia ofrecen por lo menos, igual mé-
rito de convicecién y en veces superior.

En cuanto al argumento del temor al escandalo y a los chantajes

no deja de ser un fantasma, una muralla de humo para criterios in-

cautos. Mayor es el escindalo y peores las consecuencias para la fami-
lia legitima en caso de divorcio, de separacién de cuerpos, de impugna-
cién de un hijo legitimo por adulterio de la esposa. Por qué entonces
levantar murcs donde no existe en realidad una pequefia piedra?.

Ademéas no debe olvidarse que la filiacién es algo ligado intima-
mente con la dignidad y el honor de toda persona, que es en si mis-
ma un valor moral y que por consiguiente no puede sacrificarse con
el pretexto de darle una tranquila digestién al pecado del padre. Por
otra parte todo lo relacionado con el estado civil de las personas es
de orden publico y por tanto no puede ceder ante triviales razones de
tranquilidad familiar.

Y en cuanto a los chantajes, si bien es cierto que es posible que
se presente, ni son ellos exclusivos de este caso, ni el remedio para
evitarlos estd en cortar el derecho sino en sancionar su torcido ejer-
cicio con penas tanto para el demandante temerario o de mala fe, com»o
para el abogado que lo asesore.

Demasiado poderosas eran estas razones para no ser acogidas por
el legislador francés. Pero a pesar de su claridad y del fondo de justi-
cia, de equidad, del contenido cristiano que las reviste, largo y dificil
fue el proceso legislativo. En el afio de 1878 fue presentado al Senado
¥ vino a recibir consagracién apenas el 12 de noviembre de 1912. Esta
ley le abre las puertas a la prueba judicial de la paternidad, pero la
limita a cinco casos precisos, semejantes a los de nuestra ley 45 1e
1936, y establece un plazo de dos afios contados a partir desde el naci-
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to del hijo, o desde la cesaci6én del concubinato o del apoyo econé-
co del padre, cuando existen estas circunstancias; pero si no es ejer-
ada por la madre o tutor dentro del término indicadq, puede el hijo
o dentro del afio siguiente a su mayor edad.
La doctrina contemporanea sin excepcién sostiene la justicia de
, ley y atn se la critica por demasiado rigurosa en cuanto a la prue-
n algunos casos. La tendencia es a darle prueba libre a la filia-
natural, ya que no hay razén para negarse a reconocer una filia-
cuando es evidente, cualesquiera que sean los diversos medios pro-
torios que se hayan empleado.
' 12—Entre nosotros también se presenta la misma evolucién, pero
on una diferencia: que el legislador posterior al cédigo se pronuncié
ﬁmero, no para corregir la injusticia consagrada, sino para hacerla
odiosa y aberrante.
.~ Como en el cédigo francés, el reconocimiento voluntario era la prue-
" de la filiacién natural y especialmente de la paternidad. Pero se
blece la investigacién judicial para el caso del rapto, y, caso esta-
ido en nuestro c6digo, omitido en el francés, para los hijos nacidos
concubinato. En ambos casos se da una presuncién legal de pater-
dad a cargo del raptor y del concubino, no destruible sino por la
ueba de la imposibilidad para tener acceso fisico a la mujer durau-
el tiempo en que debi6 verificarse la concepcién. Es decir, se le da
concubinato una fe igual que a las relaciones matrimoniales. Y por
imo, se autoriza a todo hijo para pedir judicialmente al padre que
reconozea, o mejor, que declare bajo la gravedad del juramento, si
ree ser su padre o nd. Pero se le da, en todo caso, a la filiacién judi-
Imente establecida, el valor ordinario y completo sin distinguirla
la originada en un reconocimiento voluntario. Y también, respecto
la maternidad, se da el derecho de probarla judicialmente cuando
madre niega serlo, por medio de testimonios fehacientes sobre el
ho del parto y la identidad del hijo.
Mas liberal fue también en esta materia nuestro cédigo que el
ancés. Pero desgraciadamente vino la reaccién de la ley 153 de 1887
e borré de un solo golpe toda huella de benignidad y de comprension
el hijo natural, sometiéndolo a la méas aberrante situacién. Se su-
ime la presuncién en caso de concubinato; se limita el caso del rap-
2 una presuncién de obligacién alimentaria; se mantiene el derecho
dir al padre bajo juramento el reconocimiento, pero limitdndolo in-
nprensiblemente en sus consecuencias a la obligacién de darle lo es-
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trictamente necesario para su subsistencia y Gnicamente para los hijos
menores de 21 afos, salvo incapacidad para el trabajo. Y en cuanto al
reconocimiento, lo prohibe para los hijos de dafiado ayuntamiento. El
hijo natural queda sin representacion; y sus derechos herenciales re-
conocidos por el cédigo son suprimidos en su totalidad, en concurren-
cia con los hijos legitimos. '

Méas oscuro panorama no puede encontrarse en la legislacién, pre-
cisamente cuando en Francia hacia ya nueve afios que se habia pre-
sentado el proyecto de ley que vino a ser la de 1912 y la jurisprudencia
y la doctrina luchaban por defender los derechos de los hijos naturales.

Y esa situacién permanecié intacta, con la inica modificacién in-
troducida por la ley 95 de 1890 que creé la presunciéon de maternidad
natural por el simple hecho del parto, hasta el afio de 1936 en que fue
aprobada la ley 45. Y aqui también se alegaron, con cincuenta afios de
retardo, en oposicién al proyecto, las razones ya rebatidas hasta la sa-
ciedad de la dificultad de la prueba y del peligro de los escAndalos.

Con esta ley nuestra legislacién se puso a la altura de la francesa.
Las dos leyes son casi idénticas, pero la nuestra abarca otras dos ma-
terias trascendentales para el hijo natural: le da representacién, otor-
gandole la patria potestad a la madre en primer término o al padre,
y le restituye sus derechos herenciales en concurrencia con los hijos
legitimos, mejorandolos en concurrencia con los deméis herederos y
suprimiendo, ademés, la categoria de hijos de dafiado ayuntamiento.

13.—Sin embargo, la labor de la jurisprudencia en los dos paises
ha tomado derroteros opuestos. Mientras en Francia se orienta con un
criterio social, de interpretacién extensiva de los beneficios de la ley,
en Colombia, y a pesar de que nuestra ley es més liberal si se quiere,
se ha desarrollado con un criterio cerrado que trata de restarle su
campo de aplicacién y de limitarle sus beneficios.

Tenemos el caso de jurisprudencia de la Corte Suprema sobre la
investigacion de la paternidad después de muerto el padre presunto.
Se alega que en virtud de la aplicacion que debe hacerse de los articu-
los 401 a 405 del C. C., en estos litigios es indispensable la concurren-
cia del padre y por consiguiente no es admisible el juicio después de
su muerte, salvo el caso de que se haya iniciado con él y fallezca
posteriormente; que no es posible aceptar la dualidad de fallos que
produzcan efectos erga-omnes, cuando se pronuncian contra legitimo
contradictor, y fallos que sélo los producen limitados a las partes, cuan-
do se pronuncian contra los herederos o terceros. Y se repiten para el
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objeciones de dificultad de la prueba y de peligro d.e escanda-
antajes. (Sentencias de 19 de abril de 1940 y de 30 de junio de

. mos lo que dicen aquellas disposiciones :

enido en el juicio, sino respecto de todos, relativamente a los efec-
e dicha legitimidad acarree. La misma regla deberd aplicarse al
que declara ser verdadera o falsa una maternidad que se impugna”.

rticulo 402.—Para que los fallos de los que se trata en el articu-
edente produzcan los efectos que en €l se designan, es necesario:
e hayan pasado en autoridad de cosa juzgada.—2) Que se hayan
unciado contra legitimo contradictor.—3) Que no haya habido co-
':“en el juicio”. -

“Articulo 403.—Legitimo contradictor en la cuestién de la pater-
es el padre contra el hijo, o el hijo contra el padre; y en la cues-
de la maternidad, el hijo contra la madre o la madre contra el
iempre que en la cuestién esté comprometida la paternidad del
uvlé'gitimo debera el padre intervenir forzosamente en el juicio, so
e nulidad”’.

‘Articulo 404.—Los herederos representan al contradictor legiti-
ue ha fallecido antes de la sentencia; y el fallo pronunciado a fa-
' en contra de ellos, aprovecha o perjudica a los coherederos que, ci-
j, no comparecieren”. :

La Corte ha interpretado estos articulos no solamente aislandolos
demas disposiciones que sobre filiacién existen en el cédigo, sino
iendo la unidad formada por ellos mismos; arrancando del grupo
neiso 2° del art. 403 para buscarle una interpretacién ajeria al sen-
general del grupo de disposiciones, pecando contra elementales nor-
de hermenéutica.

Y conviene observar desde ahora que el articulo 404 dice que los
! eros s6lo representan al contradictor legitimo; es decir, que no
curren como legitimos contradictores, sino cuando el juicio se ha
ado con el padre, pero né que sélo en ese caso puedan ser contra-
Tes ordinarios de la acci6n.

~ Los articulos 401 a 404 del C. C. sientan una doctrina que es
Cﬁble tanto a los juicios de filiacién legitima como a los de filiacién
F?ls ¥ tanto a los casos de impugnacién de la paternidad como a los
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de investigacién de ella, no siendo posible darles aplicacién distinta en
unos y en otros. ¢

Es algo que cae por su propio peso, que los textos aludidos, antes
que el art. 7° de la ley 45 de 1936 los incorporara a los estatutos de los
hijos naturales, estaban destinados a regular los juicios sobre legitimi-
dad y que en ellos el cédigo habia sentado una doctrina definida para
tales juicios. El contenido juridico de estos articulos era perfecto an-
tes de la ley 45; su alcance, su sentido, su importancia, nada tienen
qué ver con el hecho de que en el afio de 1936 el legislador los hubiera
declarado aplicables a la filiacién natural. Este hecho ulterior no pue-
de haber modificado ninguno de sus aspectos. El legislador del afio 36
se limitd a remitir al juez a lo establecido en el cbédigo, por intermedio
de estos textos, sin pretender modificarlos en ningin sentido.

De manera que cuando en presencia de un litigio sobre filiacién

natural se hace necesario recurrir a los arts. 401 a 404 del C. C. el in-

térprete debe recogerlos con el contenido, el avance y la importancia
que dentro del cédiigo civil poseen, con independencia de la ley 45 da
1936.

Y como la finalidad propia de estos articulos es la de regular los li-
tigios sobre filiacién legitima, y la doctrina que contienen se refiere a

esta filiacién, al traerlos el juez a un caso de filiacion natural debe

darles l6gicamente el mismo sentido, alcance e importancia que poseen
para los juicios de filiacién legitima. :

La doctrina que quiera el juez hacer deducir deestos textos, ne-
cesariamente se referird en primer término a la filiacién legitima y
consecuencialmente a la natural. Lo contrario equivale, n6é a darles apli-
cacién, sino a modificarlos, contra la expresa voluntad del legislador
de 1936.

Esto no admite discusién; el origen y el tenor literal de los ar-
ticulos, su espiritu y su contenido doctrinario no dejan duda alguna
sobre el particular.

14.—Y a qué juicios de filiacién legitima se refieren los articulos
401 a 404 del Cédigo Civil? Unicamente a los de investigacién de pater-
nidad legitima? Evidentemente que né. Estos textos se aplican tanto a
la investigacién como a la impugnacién de la paternidad legitima, por
expreso mandato del legislador.

En efecto: seglin el art. 401, los efectos absolutos que en él se de-
signan los tendra “el fallo que declara verdadera o falsa la legitimidad
del hijo”. Y “la misma regla deberd aplicarse al fallo que declara ser
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ra o falsa una maternidad QUE SE IMPUGNA”.

manera que el articulo, y en consecuencia los tres siguientes que
ementan, se aplican a los juicios en que se pretenda que la legiti-
del hijo es falsa y a aquélios en que se trate de tmpugnar la ma-
dad legitima. Cuéles son estos juicios? '
duda alguna, para que un fallo pueda declarar “falsa” la le-
dad de un hijo, es indispensable que se refiera a una persona
hasta ese momento tenga el carécter aparente de hijo legitimo.
ue, como dice Escriche, falso es “lo engafioso, fingido, simulado o
de ley” v es precisamente un caso de falsedad con hechos o accio-
el de “la mujer, que fingiendo un parto que realmente no ha te-
supone como suyo el hijo de otra mujer”. Acepcién aquélla, la
a del diccionario de la real Academia Espafiola”.

Y en cuanto a lo segundo, nadie ignora que en virtud de la presun-
;de que el hijo de la mujer casada es del marido, aun cuando naz-
spués de disuelto el matrimonio, todo lo que se afirma de la ma-
dad legitima afecta también a la paternidad. Luego la declara-
de que un hijo no es de la mujer casada, significa también qu:
Voc’o es de su marido o por lo menos que no es hijo legitimo de éste.
na palabra, la 1mpugnac1on de la matermdad legitima conlleva Ia
paternidad legitima.

Puéda negarse entonces que este art. 401 se refiera también a los
os de impugnacién de paternidad legitima?.

Pero hay algo mas: al definir el art. 403 qué debe entenderse por
imo contradictor. En la cuestién de la paternidad dice que es el
RE CONTRA EL HIJO o el hijo contra el padre. Y para que el
é vaya contra el hijo se necesita que inicie un juicio de impugna-.
1 de la paternidad.

(Bl punto no da lugar a duda, desde que no se quiera pasar por
el sentido y el ‘tenor literal mismo de los articulos. Y a eso pre-
"ente se debe la existencia del inciso 2°, del art. 403; el legislador
0 que en vista de las referencias que hacia a los juicios de im-
acion, se olvidara la prohibicién consignada en el art. 216 o se cre-
ue habia sido derogado. Luego, como tanto cuando se investiga :
cuando se impugna, la paternidad se compromete en el juicio, si
ohibicién contenida en el inciso 2° del art. 403 se aplicara después
1erto el padre, no seria posible tampoco iniciar juicios de impug-
6n de la paternidad l‘egitima; ni natural sino mientras viva.

5.—En cuanto al argumento de que con la dualidad de fallos se
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viola el principio de la indivisibilidad del estado civil, no deja de ser
sino producto de una errénea comprensién de lo que por dicha indivi-
sibilidad se entiende. En efecto, como dice Josserand, el principio de
la indivisibilidad se refiere a que una persona no puede tener simul-
tdneamente dos estados diferentes, y a que una persona no puede re-
clamar unos atributos de su estado y rechazar otros. Pero el problema
de saber frente a qué personas puede prevalecerse un individuo de las
consecuencias propias del estado que le ha sido atribuido por una sen-
tencia judicial, es completamente distinto. (T. 1 N° 1.315). Los efec-
tos del fallo, el valor probatorio de la sentencia, nada tienen qué ver
con la indivisibilidad del estado, exactamente como sucede en materia
de propiedad, derecho absoluto por excelencia: quien goza de una sen-
tencia a su favor es duefio ante todo el mundo, pero no puede obligar

a un tercero, imponerle las consecuencias del fallo, sino venciéndole ea

nuevo juicio.

De manera, pues, que los efectos que se hagan surtir a estos ar-
ticulos son unos mismos para los juicios de impugnacién que de in-
vestigacion de la paternidad. Y entonces se tiene que, de ser cierta la
tesis de la Corte, habria necesidad de generalizarla en la siguiente for-
ma: “Siempre que la paternidad natural o legitima esté comprometida
en el juicio, sea que se impugne o que se investigue, es necesaria la con-
currencia del padre al juicio, so pena de nulidad”.

Y todos los juicios que el Cédigo autoriza sobre impugnacién de
la paternidad después de muerto el padre; los articulos 219 a 222, 247,
y 258 del C. C.; la autorizacién contenida en el art. 20 de la ley 57
de 1887; la prueba de posesién de estado de hijo legitimo con posterio-
ridad a la muerte del padre; los arts. 234, 406 y 407 del mismo Cédigo,
y el art. 58 de la ley 153 de 1887, vienen a quedar total o parcialments
desconocidos y violados por la sentencia.

Es absurdo desde todo punto de vista pretender limitar la prohi-
bicién a los casos de investigacién de la paternidad natural. Si la pro-
hibicion existe consignada en esos textos legales, necesariamente se
aplica a todos los casos que en ellos se contemplan. '

Todos estos articulos violados directa o indirectamente, estin gri-
tando lo que tantas veces se ha repetido: los arts. 401 a 405 del C. C.
no estin estatuyendo sobre legitimidad de la personeria, ni sobre va-
lidez del juicio en relacién con las personas que deban intervenir en
él, sino tnicamente para el caso de vivir el padre y en virtud de haber
introducido el legislador, rompiendo con ello la armonia del grupo de
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ones, el inéiso 90 del 403. Pero la capacidad de las partes para
! ex,x el juicio, abstraccién hecha de los efectos del fallo, se
re legitimidad de la personeria y a las nu-

la norma general sob ' .
i dispersas en el Codigo, autorizan el ejer-

s disposiciones que,
e las acciones de estado civil. .
«.-'-—Sintetizan'do ahora mi opinién sobre el pr:oblema de la .1nves-
i6n de la paternidad, se pueden sentar las siguientes conclusxonfes:
s acciones de estado civil son por naturaleza permanentes .e im-
ﬁtibles, mientras los hechos generadores de tal estado subsistan;
nera que salvo disposicién legal en contrario que estab?ezca un
'p.erentorio para su ejercicio, no puede limitarse en el tiempo 'el
b a establecer judicialmente el estado civil—Pero la sentex.lcm
se pronuncie como consecuencia de una de estas acciones, tien=
v‘:aleza simplemente declarativa y no constitutiva de estado; es
. reconoce la existencia del hecho reclamado; no lo crea, ni lo
ca. ‘ .
Desde un punto de vista doctrinario y logico, tampoco las accioneg
tado civil debieran tener limitacion en cuanto a las pef'sonas. res-
de las cuales se pueda reclamar judicialmente la existencia fje
‘determinado estado; pero en virtud de expresa voluntad fiel legls-
dor, mientras el padre viva es indispensable su concurrencia al jui-
En principio, las sentencias que recaigan sobre esta materia de I.a
acién, deben tener los generales efectos relativos de tf)d:a. 1?1'.ov1-
ia judicial, sin que por ello venga a perjudicarse la ind1v1s1b.111d‘ad
ol estado civil que nada tiene qué ver con los efectos obligatorios de-
declaracién judicial. Pero por virtud de la disposicién legal, cua-ndo
| juicio se inicie contra legitimo contradictor, el fallo que recaiga,
provecha y perjudica a todo el mundo, o sea, que sus efectos son ab-
olutos; y como mientras el padre viva debe intentarse contra él ‘la. ac-
i6n, se tiene que durante su vida, la sentencia necesariamente tiene
ﬁé producir tales efectos generales.
. Muerto el padre desaparecen dos _circunstancias: la prohibicién
e no discutir la paternidad de sus hijos sin su concurrencia y los efec-
0s absolutos de las sentencias por imposibilidad de llenar los requisi-
‘de que se pronuncien contra legitimo contradictor. Como consecuen-
de ésto, los fallos que recaigan en tales juicios no producen sino
imples efectos relativos de acuerdo con la regla general. Y en vista
e aquello viene a regir la regla segln la cual, todo el que tenga inte-
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rés legitimo en la suerte de una accion judicial tiene personeria sufi-
ciente para contradecirla, sin que sea necesario que dicho interés sea
el herencial, sino que basta otro patrimonial cualquiera o el simple in-
terés moral que da la calidad de pariente del presunto padre. De ma-
nera que la accién puede ser dirigida contra los herederos o contra cual-
quiera otra persona interesada moral o econémicamente en la cuestién.
El cédigo no regula en forma alguna la personeria de las partes des-
pués de muerto el padre en los arts. 401 a 405 y la referencia que en
ellos se hace a los herederos, se limita a la facultad de comparecer en
la especialisima calidad de legitimo contradictor, cuando el padre mue-
: re después de iniciado el juicio; pero nada dice para el caso de que s&
inicie después de su muerte.

Mas, al afirmar lo que antecede, no se estd violando el principie
de que el estado civil es intransmisible, porque no se trata de que los
herederos o terceros se presenten con la calidad de “padre’”, sino como
directos interesados. Y tampoco se puede decir que se vienen a crear
situaciones que Gnicamente al padre le corresponde otorgar, porque se
limitan a controvertir sobre la previa existencia de la filiacion y de
los derechos que emanan de ella, sin que de su voluntad dependa su na-
cimiento o su reconocimiento y sin que les corresponda cumplir ningu-
o na obligacién de. hacer, sino sencillamente sufrir los efectos morales y
patrimoniales que la existencia del hijo reconocida en el fallo les aca-
rrea. Ni se trata de transmitir una accién de estado civil, las que por
otra parte son generalmente transmisibles.

Ademés, vista bien la cuestién, a los herederos no se les debe de-
mandar como representantes del de cuyus sino como personales inte-
resados. Pero sin que esto llegue a viciar de nulidad al juicio, ya qu->
se trata de una accién que va a afectar la masa herencial, o sea el pa-
trimonio del causante, cosa que les da personeria como representantes
del de cuyus. (Véase: “Investigacién de la paternidad natural, después:
de muerto el padre presunto”, del autor).

17.—En todo caso, para el derecho moderno, que considera la filia-
cién como un hecho generado por la concepcién, como un vinculo natu--
ral que ata al padre con el hijo, independiente de la voluntad de aquél
y que existe por si solo con prescindencia de la prueba que la esta-
blezca legalmente, el hijo natural tiene derecho a que se le den las vias:
legales necesarias para establecer en justicia su filiacién cuando el
padre se niega a cumplir con ese deber.

Dentro de la concepcién del C. de Napoleén y de nuestro cédigo;.

o gl

te de la ley 153 de 1887, la filiacién natvuf'al. paterna apa-
ucto de la voluntad del padre, ya que la l?mca manera de
es por medio del reconocimiento voluntario, con las con-
.. abolidas por esta @ltima ley. Hoy, por el.contrarlo,.
fpor todos que tanto el reconocimiento vo}untano.co.mo el
. tienen un carécter simplemente declarativo, se limitan a
un vinculo creado. (Beudant T.3 N°1.189)..

hecho existente, (B ’1
ro de una concepeién puramente légica, debe admitirse la
libre, ¥y no debe existir limi-

la paternidad natural en forma t
jempo ni de personas que puedan soportar la accion. Las

; existentes son impuestas por conveniencias practicas o por
de temor que queda contra tales perturbaciones y los abusos:
_dar lugar. , . .
‘decirse que es principio general en las leglslacl.on.es del mun-
figacién de la paternidad natural y el reconocimiento de’ los
“de los hijos naturales, con excepcion de muy f:ontados pals.ezs,
108 genei'ales, el derecho moderno ha emprendido la redenciom
'é'bi;les otrora los mas desamparados, y a favor de los cu»al'es.
hizﬁs las més poderosas razones de equidad y de moral cris-
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CAPITULO Il

A DEL ESTATUTO DE LA MUJER CASADA

”\,te.stad marital y en general el estatuto de la mujer ca-
do una evolucién parecida a la que se estudié en la patria
situacién aflictiva en que la colocaba el derecho Roma-
isando, por fuerza de la equidad, y de la tendencia gemneral
6n de los débiles, a la condicién liberal en que hoy se en-
ra los romanos la potestad marital era tan absoluta y unila-
Lﬁ:ﬁpatria potestad. Era el interés del marido el que se tenia
7 sus facultades lo llevaban a ejercer un verdadero dominio
‘mujer. Unicamente derechos y beneficios se deducian para él
testad.

sﬁlamente en cuanto a los bienes de la mujer, sino también en
u persona misma sus poderes eran absolutos.

a Revolucién Francesa el mundo juridico se impregna de un
igualdad y de libertad, pero Ginicamente en el terreno cor-
y precisamente en donde era perjudicial para quienes estaban
ituacién real de inferioridad. Mas ya vimos cémo en materia
6n natural no tuvieron eco los principios fundamentales de la
; e igual cosa sucede respecto a la mujer casada. Se amortxr
0 esta el rigor de la legislacién romana, pero sigue swndo el
paz de que hablara algin autor.

Cédigo de Napoleén significa, no obstante, un avance aprecia-
esta materia. Parece que se le quita a la potestad marital el sig-
0 de ser para el beneficio del marido y se mira mas bien al inte-
familia ¥ aln de la socledad en general. Se frena ya el egois-
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19.—Nuestro cédigo establece el mismo sistema. Se otorga una m;..
dida de defensa contra el abandono del cumplimiento de los deberes
por el marido y contra el mal trato, elevindolos a causales de divorcio-
esto ultimo, inclusive cuando es s6lo de palabra por medio de ultraje;
que afecten su dignidad y su honor. (Art. 154) Se le da el derecho a
pedir la separacién de bienes, y se presume la autorizacién del marido

para los actos concernientes al ejercicio piblico de una profesién o in-
dustria.

Pero queda sobre la mujer de todas maneras una doble potestad ‘

del marido: la obligacién de obedecerle, de ser controlada en sus rela-
ciones, de seguirle a donde quiera que traslade su residencia, o sea una

potestad sobre su persona, y su incapacidad civil o potestad sobre sus
bienes.

20.—Pronto sin embargo empieza la jurisprudencia francesa su la-

borsde vigilancia y de limitacién de las facultades del marido. Se alega
que no puede hacer uso de ellas en forma absoluta, atn en los casos
en que la ley no establece limitaciones ni condiciones para su ejerci-
«cio, sino siempre de acuerdo con la finalidad que les es propia, o ses,
la defensa y el interés de la familia.

Se alega que el derecho a controlar su correspondencia, por ejem-
plo, nacido de la obligacién de obediencia que pesa sobre ella, no pue-
de ser ejercitado sino con el fin de salvaguardiar la seguridad y mora-
lidad del hogar. Pero que si se establece que es ejercitado con mala in-
tencién, con el deseo de perjudicar a la mujer, de lograr un chantaje
.0 por pura tirania doméstica, hay que considerarlo como abusivo e
ilicito. La autoridad marital no puede ejercitarse sino con fines licitos
vy serios, o de lo contrario puede ser sancionado €l marido especialmen-
te con el divorcio o la separacién de cuerpos. :

Esta conclusién es perfectamente aplicable en Colombia, dentr
del sistema primitivo del cédigo, ya que aqui Gnicamente se habla de
la obligacién de obediencia y el articulo 154 establece como causal de
divorcio los ultrajes que hagan imposible la tranquilidad y el sosiego
domésticos. Se aplican aqui tanto la teoria del abuso de los derechos co-
mo la de los moéviles determinantes, consecuencia ésta ultima, de la
necesidad de investigar el contenido moral de los actos juridicos.

En mi concepto tampoco debe admitirse el derecho a fijar el do-
micilio de la familia, como algo absoluto y discrecional. También la con-

ducta del marido a este respecto debe estudiarse a la luz de los méviles
determinantes, porque si se llega a establecer que con ello se persigue

1

ta.r de la familia, ni se responde a necesidades econoéomicas,
5 de mortificarla o tiranizarla, cabe el perfecto derecho 2

desconocerlo, sin que por ello se la pueda tachar de aban-

gar conyugal. :
gat: a las facultades del marido sobre los bienes de la mu-

i jurisprudencia dej6 sentir su infh.lex?cia.bienhechora.
ﬁue el C. de Napoleén no le estab‘le.c’e hmltacxon.es al dercla-
aﬁdo para dar o negar su autorizacl?n a k,i mujer para”a
&ﬂe‘un acto o contrato, la jurisprudencia llego .a la co?clusmn
w'uiem que fuera la determinaci6én del rflarldo debia estar
or el interés de la familia, que en ningin caso era su. ne-
sonal o egoismo el que debia decidirlo a ello, y. que la misma
ia aplicarse cuando ejercitaba la accién. de nulidad contra un
por ella sin su autorizacién. Y si pone esa facultad al

de fines ilegitimos, abusa de ella y se hace merecedor de la

', no solamente cuando niega su consentimiento sino tambié?
o otorga, puede darse el caso de un abuso de su derecho. Asi,
toriza a su mujer a realizar un acto en forma irregular o
el f.ercero perjudicado puede dirigirse contra el marido en da-
"de indemnizacién, si ha habido de su parte intencién dolosa o
de perjudicarlo. ;
_Nuestro Cédigo a este respecto es més amplio que el Frances.
a parte permite a la mujer recurrir al juez par.a que supla lz
cién del marido, si éste la niega sin justo motivo (art. 188 . 4
e esta estableciendo simplemente la doctrina francesa, la rel'a?,l-
aél derecho y su fin exclusivamente para el beneficio de la f?mll‘l’a.
tra parte establece que cuando la mujer obra con’aut-orlzacwn
ido le obliga a él en sus propios bienes en primer término, cComo
c o fuera del marido, y s6lo sus bienes propios, hasta concurren-
beneficio particular que reporte del acto. ‘
labor de la jurisprudencia y el clamor de la doctr'ina que at?o-
r la independencia civil de la mujer, por la abolicion de su 1r§-
dad, por considerarla aberrante e injustificada, ya que el matri-
"n 8i mismo no puede disminuirlo la capacidad ¥ por.tanto es
vcoloc.arle en situacién inferior a la mujer soltera, trajeron por
la intervencién del legislador. Se dicta en Francia la ley de 18
éro de 1938, que otorga plena capacidad civil a la mujer casada,
olombia la ley 28 de 1932. Este caso demuestra que nuestro le-
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gislador respondié primero que el francés a los dictados del derecho
moderno. 1 a9
Pero estas leyes no han suprimido la potestad marital. La han li-
mitado a la persona de la mujer simplemente, y el derecho a la obe-
diencia y los que de él emanan quedan siempre en cabeza suya, lo que
es necesario para la estabilidad del grupo familiar.

\

Y nuestra ley da a la mujer casada una capacidad mas completa
que la que le otorga la ley francesa, puesto que en Francia necesita toda-
via de autorizacién para ciertos actos, sea por razén del régimen matri-
monial que rija ante los esposos, sea por algunas limitaciones impuestas
expresamente por la ley, como la del art. 215 del Cédigo Civil.

Pero de acuerdo con la actual legislacién colombiana, no solamen-.
te estd amparada la mujer en su capacidad civil y con ello de la dilapi-
dacién de sus bienes por el marido, sino que también dispone de un
instrumento legal eficaz para privarlo de la participacién futura de
- las utilidades que obtenga cuando incurre en cualquiera de las causalss
de divorcio, por medio de la separacién de bienes.

22.—Este dereche a pedir la separacién de bienes constituia una

garantia transcendental antes de la ley 28 de 1.932, ya que permitia.
ponerle coto al despilfarro del marido o a su mala fe, entregindole a la
" mujer sus bienes y procediendo a la reparticién de los gananciales como
- en caso de disoluciéon del matrimonio. Pero todavia hoy es de mucho in-
terés, ya que siempre se produce el segundo efecto indicado y por con-
giguiente se evita que de las utilidades o ganancias posteriores partici-
pe el conyuge que se ha hecho ihdigno de ello; pues las causales para
pedirla son las mismas que para el divorcio, y en esa forma constituye
un escudo de defensa para la dignidad y la seguridad de la mujer, ya

que es posible que el egoismo frene a la desvergiienza o imponga la

“cortesia.

Ademés, en mi concepto, hoy se puede pedir también la separacién
de bienes en caso de insolvencia del marido, puesto que el art. 200 de!
C. C. no se refiere a la pérdida o menoscabo de los bienes de la mujer
Gnicamente, sino en general a la insolvencia del marido, y para la mu-
jer contintia siendo de mucho interés el poder suprimir la participacion
de aquél en los gananciales que ella obtenga, cuando por especulacio-
nes aventuradas o grave culpa haya arruinado su patrimonio perjudi-
cindola, a su vez en sus gananciales. Y especialmente aparece la im-
portancia de este caso cuando el marido se entrega a disminuir su ca-

gal. . .z 3
debe ser riguroso en la apreciacién de los motivos que

‘mujer para la separacién de bienes, por insolven'cia del ma-
mente cuando esa insolvencia ha sido producida fraudu-
por el marido o por grave culpa, debe, en mi concepto, acep-
nanda. Y, claro estd, éste también debe pedirla cuando su
urre en cualquiera de las causales de divorcio y quizas, aun
4s dificil por la redaccién del art. 200, en el caso de in-
"culfpé,ble o de administracién fraudulenta, lo que seria justo
e ambos son ahora administradores de la sociedad conyugal.
istema de la ley 28 de separaciéon absoluta de administra-
» completa capacidad civil de la mujer, y de sociedad conyu-
‘610 produce efectos cuando precisamente debe disolverse, lla-
bién régimen de participacién en los gananciales, es, sin duda
na de las mejores adquisiciones de nuestra legislacion, y fu2
‘de la contemporanea legislacién hungara.

5 concluir, puede decirse que la mujer casada ha sido redimi-
el derecho moderno y que definitivamente ha salido del grupo
onal de los “débiles” para ingresar de lleno a la vida juridica.
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CAPITULO IV

CIMIENTO Y DESARROLLO DEL DERECHO
DEL TRABAJO

El trabajador ha sido otro de los eternos débiles del derecho.
te el abandono absoluto, ora por medio de duras restriccio-
tuacion ante el comercio juridico y especialmente en frente de
o contratante, el patrén, ha sido de absoluta inferioridad.
yma no se reconocian derechos especiales al trabajador. Exis-
tiempos muy remotos corporaciones industriales, las que fue-
cidas expresamente por la ley de las Doce Tablas, que eran
. asociaciones fraternales y se llamaban colegios. Pero més
‘bajo César y posteriormente bajo Augusto, se suprime la mayor
de ellas, debido a sus actividades politicas y se exigen extrictos re-
para su formacién, bajo duras sanciones. Sin embargo el mo-
se impone y Alejandro Severo termina por reconocerles su
ia legal, por nombrarles defensores y sefialarles los jueces an-
cuales debian comparecer. Mas no faltaron las imposiciones, las
_bres y los tributos a cambio de sus privilegios. ,

%erb esos colegios tenian un caracter patronal. Los obreros no go-
de defensas y en general el trabajo era mirado con desprecio por
ses superiores. Su condicién en muchos casos se confundia con
los esclavos, a cuyo lado trabajaban en muchos talleres.

n la edad media nace el Corporativismo propiamente dicho. Las
aciones eran asociaciones de artesanos que detentaban un mono-
de fabricacién y venta, en un mercado restringido. Se eliminaba
petencia, pero en beneficio de los maestros. Los trabajadores
amente dichos o compaflieros eran explotados econémicamente y
n sujetos a multitud de trabas que entorpecian la posibilidad de
a maestros, razén por la cual se originaron numerosas protes-
hasta conatos de organizacién defensiva. Unicamente tenian la
a de no estar sometidos a un régimen de hambre, pero por lo
al quedaban indefensos en manos de sus patrones.
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Con el incremento del comercio y del progreso continuo de la de-
manda fue decayendo el régimen de las corporaciones. En Francia des-
de 1763, afio en que se proclama la libertad del comercio de cueros,
precedida por la de la industria campesina, empieza la reaccién que
culmina en el afio de 1791 con la consagracién de la absoluta libertad
para ejercer profesiones u oficios y con la expedicién de la llamada
“ley Chapelier”, por la cual se prohibié terminantemente toda asocia-
cién, sea patronal u obrera, que tuviera por objeto la defensa de los
intereses comunes, por considerirselas atentatorias contra la libertad
individual. La huelga fue declarada delito por una ley de 1810.

24.—Tal fue el criterio dominante en la expedicién del C. de Na-
poleén. Como principio fundamental estaba la absoluta libertad con-
tractual, y por consiguiente el legislador estaba vedado para interve-
nir en defensa de cualquiera de las partes. El Cédigo fue inspirado por
la filosofia juridica individualista y por el liberalismo econémico. La
~ libertad contractual era considerada como inalienable y no se admitia
la posibilidad de impedir a un patrono que contratara con un obrero
una jornada cualquiera de trabajo y un salario cualquiera, si éste asi
lo aceptaba por su esponténea voluntad. Pero, claro, el analisis del
consentimiento se limitaba al aspecto exterior de la declaracién de la
voluntad y no se pensé que ella podria ser viciada totalmente por la
despiadada exigencia orginica y por la excesiva competencia.

El sistema del Cédigo, perfecto desde un punto de vista filoséfico,
resultaba en la practica aberrante para el débil y precioso para el
fuerte.

Nuestro Cédigo acoge en forma absoluta el criterio y la re-
glamentacién del Francés. Unos escasos articulos sobre arrendamiento
de servicios y de obras, inspirados en el mas puro individualismo, es
todo lo que en él se encuentra sobre la materia; y naturalmente los
complejos hechos originados por la relacién de trabajo, escapan a su

previsién. Por eso el C. de Napoleén, ha sido llamado el “cédigo de los

propietarios”, denominacién bastante justificada.

Obsérvese si no que el cédigo reglamenta suscintamente el arren-

damiento de cosas, procurando garantizar en lo posible los derechos del
arrendador, darle defensas eficaces como el derecho de retencién; mien-
tras que para el arrendamiento de servicios o de obras es extremada-

mente parco y se deja al arrendador en situacién de inseguridad. Se

defiende al duefio de la cosa, pero se olvida al duefio de la fuerza de
trabajo.

El siglo XIX se encarga de probar dolorosamente que no es
ptener una justicia verdadera, un equilibrio equitativo, sino
1a solidaridad de los débiles y la proteccién del estado. Se
la libertad contractual lleva fatalmente al mas despiadado egois-
erte y a la mas terrible explotacién para el débil.

bre entonces el camino legal a las asociaciones y se admite el
de huelga. En Francia lo primero se produjo en el afio de .
or la ley 21 de marzo y lo segundo, que por rara evolucidén se
.anteS, por la ley 25 de mayo de 1864. Nosotros también cedi-
te la contundencia de los hechos, aunque mas tarde, y asi se
6 el derecho de huelga por la ley 78 de 1919 y el derecho a la.
izacién por la ley 83 de 1931. :

os trabajadores se encuentran ya con un medio de defensa en
anos: la solidaridad, la unién. Pero el progreso continfia al mis-
empo que el sistema capitalista se acrecienta y las riquezas se
ican hasta que se impone definitivamente el intervencionismo
ado y la ley entra a regular directamente el contrato de trabajo,
iendo sus condiciones generales y los derechos y garantias obli-
rios para los trabajadores. Nace, pues, el derecho social separado
nitivamente del derecho civil y con €l las prestaciones sociales van
1endo 'y toma categoria legal el contrato colectivo de trabajo.

no solamente se establece una jornada de trabajo, el descanso
inical, el derecho a vacaciones anuales y el derecho a la cesantia
lo defienden contra la arbitrariedad del patrén, sino que se crea
| sistema especial de responsabilidad para éste por los accidentes a
ta4 continuamente expuesto el obrero y que crecen a medida que
resa el maguinismo y los medios de transporte se desarrollan.
Ya el obrero no necesita, como antes, probar la culpa del patrén
ra que de acuerdo con la nocién clisica de responsabilidad extracon-
tual sea indemnizado. Sino que le basta establecer el dafio y su re-
6n con el trabajo, para que éste quede obligado a repararlo, hacién-
se aplicacién para el caso de la llamada teoria del riesgo creado.

La justicia de este sistema es indiscutible. El patrén que crea el
esgo que lo enriquece, debe también pagar los dafios que cause sin
importe la ausencia absoluta de culpa de su parte.

La ley 10 de 1934 y sus decretos reglamentarios determinan el
Qnto de la indemnizacién para cada caso y de acuerdo con una es-
ial clasificacién de los dafios o accidentes. Sin embargo no quiera
cir ésto que el trabajador esté impedido para obtener una mayor y




212 —

més completa indemnizacién. El la puede conseguir, pero recurriendo
a un juicio ordinario y de acuerdo con las normas civiles de responsa-
bilidad extracontractual. En este caso el juez debe condenar al monto
total del perjuicio probado, material y moral, pero restando de &l Ia
suma que el lesionado hubiere ya recibido.

En esta materia también, por consiguiente, el derecho moderno
ha reaccionado contra el criterio burgués de la filosofia juridica de la
Revolucién Francesa y del C. de Napoleén, para pasar a cumplir su
verdadera finalidad: la proteccién de los débiles. Y no solamente me-
diante el desarrollo de una norma civil, sino creando un derecho que
le es completamente opuesto y que no conserva huella ninguna de su
viejo y accidental origen. Qué relacién puede tener el contrato civil de
arrendamiento de servicios con el contrato de trabajo colectivo sus-
ceptible de romperse por la violencia autorizada y garantizada por el
Estado?.

CAPITULO V

LA DEFENSA DEL PEATON

El desarrollo de los medios de transporte, la aparicién del au-
smo, trae consigo la creacion de un nuevo riesgo: el acciden-
4fico, y de un nuevo débil: el peatén;

dida que crece el nimero de vehiculos automotores y que ¢l
dquiere volumen gigantesco, las victimas de la imprudencia,
pericia y de la irresponsabilidad de los conductores va aumen-
ista adquirir a su vez amenazantes proporciones. Naturalmen-
iesgo no habia sido previsto por el C. de Napoleén y las férmu-
ctas del sistema clasico de responsabilidad extracontractual
adas en €l y analizadas exegéticamente, no podian corresponder
uevas circunstancias.

victimas de los accidentes o sus parientes perjudicados moral
némicamente, quedaban en muchas ocasiones sin poder obtener la
izacién que la més elemental nocién de justicia reclamaba, por
bilidad de demostrar la responsabilidad del conductor. Era una
demasiado pesada y demasiado injusta contra la cual reaccioné
recho moderno.

iste hecho del creciente niimero de accidentes de transito, unido
rrollo de la industria y a sus peligros inherentes, motivaron el
liento y desarrollo de la moderna teoria de la responsabilidad ci-
tracontractual, que se inspira en el fondo en un fin de proteccién
deébiles. Se buscan instrumentos legales para facilitarle a la victi-
;‘demnizacién, relevandola de la carga de la prueba y presumiéndo-
1l autor del dafio, como lo veremos mas tarde, cuando se estudien
sformaciones presentadas en el Derecho de las Obligaciones.
ero sirva esta brevisima alusién para recordar la existencia en- .
0S débiles del derecho, de estos creados por la maquina moderna.
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CAPITULO VI

EVOLI.ICION DEL CONCEPTO DE PROPIEDAD

—Para el derecho Romano la propiedad era un derecho absolu-
nutable, permanente o perpetuo y exclusivo; era la “plenan in re
as”. La capacidad juridica del individuo, su caracter de sujeto de
chos, su independencia ante el Estado en el ejercicio de la vida ci-
nian la mas completa consagracién en este derecho. Era el dere-
soluto por excelencia en el cual se agotaban las facultades y po-
S que una persona podia ejercitar sobre una cosa.

El C. de Napoleén quiso volver al absolutismo del derecho Roma-
mpregnado de las ideas individualistas de la Revolucién Francesa,
‘de la propiedad el derecho individual por excelencia. Su existen-
r su caricter de derecho natural, inviolable y sagrado, ante el cual
Estado debia limitarse a cumplir una funcién de simple gendarme,
ron consagrados por la declaracién de los derechos del Hombre y
lamentados por el Cédigo. Se la considera como un derecho abso-
para hacer posible la plena libertad del propietario. Se la rodea de
a clase de garantias y se la abandona al poder omnipotente del in-
uo. El C. de Napole6n fue, en primer término, el Cédigo de los
pietarios. : |
Y tan grande fue el deseo de los legisladores de la Revolucién de
ear a la propiedad del maximo de garantias, y como reaccién contra
despotismo anterior de los reyes, que la convencién de 1783 llegé
ta decretar la pena de muerte contra cualquier ciudadano que pro-
lera una ley agraria u otra cualquiera subversiva de las propieda-
territoriales, comerciales o industriales.
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De acuerdo con estas nociones que formaban parte sustancial de
la filosofia juridica de esos momentos, el C. de Napoleén, sienta la si-
guiente definicién del derecho de propiedad: “el derecho de gozar y
de disponer de las cosas del modo mds absoluto”.

El Cédigo nuestro amplia mas la definicién, pero en el fondo con-
sagra la misma nocién: “El dominio es el derecho real en una cosa
corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo con-
tra la ley o contra derecho ajens”.

28.—En nuestro cédigo ha sido consagrada, por tanto, la nocién
de la propiedad derecho absoluto, perpetuo, exclusivo, sagrado. Es cier-
to que tanto en él como en el Cédigo Francés existen algunas limita-
ciones y desmembraciones del derecho de dominio, pero nada de eso
modifica el caricter absoluto de las facultades del propietario.

En efecto, la definicién dice, que el propietario puede disponer de
su cosa arbitrariamente no siendo ‘“contra la ley o contra derecho aje-
no’’. Parece que se estuviese consagrando un derecho de propiedad li-
mitado, pero no es asi. Las limitaciones impuestas por la ley o por el
derecho ajeno son de orden enteramente extrinseco; le ponen limite, le
crean un cerramiento, le trazan sus fronteras objetivas, pero lo dejan
en absoluta libertad en cuanto se ejercite sin salirse de sus fronteras.

El propietario, mientras no transpase ese limite exterior, puede
ejecutar irrestrictamente su voluntad, puede usar o no usar de su cosa
sin que lo segundo le acarree pérdida de su derecho; puede disponer de
su propiedad como a bien quiera, inclusive por su destruccién material.

El concepto de propiedad dentro del movimiento codificador es,
pues, absoluto y exclusivo en su ejercicio y contenido, y perpetuo en su
duracion. Unicamente se limita su extensién o mejor su campo de ejer-
cicio, su objeto, né su esencia o sus facultades, que permanecen ilimi-
tadas. Es algo parecido a lo que pasa con la soberania de los estados:
la de cada uno esta limitada por la soberania de los demis, no puede
traspasar sus fronteras; pero dentro de ellas se ejerce con absoluta po-
testad e independencia. El propietario es “un soberano que, encerrado
er. su cosa como en una fortaleza, obra a su antojo, discrecionalmente,
sin que se le pueda pedir cuenta de sus actos y menos atin de los mévi-
les que los han inspirado”. (Josserand: El Espiritu de los Derechos,
N2 SH

Las desmembraciones que el c6digo admite del derecho de propies
dad y los gravimenes que sobre él autoriza, se refieren a actos de vo-
luntad del propietario o al derecho que otro adquiere sobre las cosas,
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jones obligatorias del ejercicio del derech.o para.
exclusivo. Los derechos de usufructo, }150, hab}tac16ns
es de hipoteca, censo, prenda etc., tienen origen e.n.
ad individual libre y soberano. Unicamente las gerw-
ponen contra la voluntad del titular, pero ell.as vienen
V eé finicamente en cuanto otra persona adql.nere. el de-
! liente sobre la cosa. Pero mientras el propietario con-
ho completo, puede ejercitarlo soberanamente dentro de.
nterizos que la ley ¥ el derecho ajeno le estab}ecfen.
‘retacién cerrada de las disposiciones de los .Codlgos cou-
sté, el reinado de la escuela de la Exégem.s. Su absur-
sue encerraba al derecho en la ley y el contenido »de la ley
: intencién del legislador, hizo que naturalmen.z se lle-
vor consecuencia el criterio individualista del (Codigo. Pero
la reaccién iniciada por Geny logré llevar a la concien-
las nuevas normas postuladas por la llamada escuela 'Cjier}-
mpezb a comprender la imposibilidad social y el error juri-
derecho de propiedad absoluto y soberano.
: f unla parte el concepto de utilidad puablica, ahogado en
é“feioz individualismo de la Revolucién, penetra en el te'rreno.
echos subjetivos y especialmente en el derecho de propiedad.
'al lado de la vieja idea de la propiedad inviolable y sagrada,
dad pablica que necesariamente limita sus prerrogativas y
uraliza su esencia tradicional. . :
‘es que esta idea de la utilidad pablica hubiera sido ajena an-
recho Privado. El Derecho Romano nos trae ya ejemplos de el’la,(
omo simples excepciones. Pero hoy dia, por el contrario, .los tér-
han sido invertidos, y la excepcién consiste en su ausencia, y en
~de propiedad puede decirse que constituye una de sus carac-
fundamentales. :
stas transformaciones no constituyen un triunfo del comunismo-
socialismo como escuela politica, sino son sencillamente una
encia de la evolucién natural de la conciencia pablica. No se
de suprimir su caricter de derecho subjetivo, sino darle una.
acién a la vez individual y social.
se desconoce que el derecho de dominio esté consagrado a la
accion de las necesidades individuales v que debe responder a
tereses del propietario; pero al lado de esas necesidades y de ese
la ciencia moderna ha colocado como caracteristica también.



. R —————_— R O S oS

218 —

esencial, el interés y las necesidades de la colectividad, el bien pablico,
Se vivifica su espiritu, se renueva su contenido, para hacerle prestay
también el fin social a que estd naturalmente destinada. La utilidag
piblica no destruye la propiedad, sino por el contrario la enriquece g
la defiende.

Al lado del derecho subjetivo del propietario se coloca, pues, un
deber juridico de cardcter social. Se dice: como nobleza, propiedad
obliga; toda potestad, toda riqueza, al mismo tiempo que otorga fa-
cultades impone deberes. De diversas maneras penetra ese concepto en
-el derecho de dominio, y especialmente ampliando la aplicacién de 1a
expropiacién y autorizando las reglamentaciones de las condiciones da
ejercicio del derecho, para el efecto de hacerle cumplir un fin de uti-
lidad general. Es decir, abriéndole las puertas al derecho piblico para
dintervenir en la reglamentacién del derecho de propiedad. Y mo sola-
mente por medio de leyes, sino también, y en forma cada dia mas
-creciente, por reglamentos administratives, de policia sanitaria, de ur-
banismo, de seguridad, etec.

Pero debe observarse que la utilidad pablica se manifiesta no so-
Jamente restringiéndole las facultades al propietario, arrebatandole el
caricter de absoluto al derecho, sino también generando derechos nue-
vos o aumentandoles sus'privilegios. Lo primero se realiza en virtud de
los principios de que la propiedad debe permitir la defensa fisica, in-
telectual y econémica del estado, y que el bien plblico exige una for-
‘mula de propiedad que sea realmente humana. Lo segundo sucede en los
casos de empresas de interés puablico para las cuales hay determina-
.dos regimenes de privilegio; en ellas se le da a la propiedad un cierto
apoyo administrativo.

La filosofia positivista reacciona también contra el concepto dz
propiedad como derecho subjetivo, absoluto y exclusivo. Para ella Ja
propiedad es no un derecho sino una institucién juridica que respond?2
.2 una necesidad econémica y que por tanto varia y se modifica.

Asi, dice Augusto Compte: “En todo estado normal de la humani-
dad, todo ciudadano, cualquiera que sea, constituye realmente un fun-
cionario pablico, cuyas atribuciones, mas o menos definidas, determi-
nan a la vez obligaciones y pretensiones. Este principio universal, deb2
ciertamente extenderse hasta la propiedad, en la que el positivismo ve,
sobre todo, una indispensable funcién social destinada a formar y a ad-
ministrar los capitales con los cuales cada generacién prepara los tra-
‘bajos de la siguiente. Sabiamente concebida, esta apreciacién normal
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’pgsésién sin restringir su justa libertad y haciéndola mas.

e como sabemos construye toda su filoso.fia ju.ri-
de que no existen derechos subjetivos sm.o
mula de Compte. Para é], el propietario
e solamente a €l le corresponde por ra-
d; la de fomentar y administrar la ri-
enedor, y en consecuencia no debe

1guit, qu
fundamento
Jles, acoge la for
obligacion social qu
eht,e de su propieda
1. de la que es el Gnico t : :
do por el Estado en su ejercicio, sino mientras cumpla con

dad. La propiedad no es para él, el derecho subjetivo, sino la
‘sqeial del tenedor de la riqueza”. No pued.e por ta.nto_ el pro-
ﬁéar (ie 1a cosa en perjuicio de la colectividad y si bien pue-
er'xla en la satisfaccion de sus necesidades personaies, no debe
unca las necesidades comunes del grupq socia.l. . .

: 1 derecho moderno, como antes se d'ij.o, si b'xen. admite el fin
..:la propiedad ¥ la subordina a la utilidad pablica, no le des-
su caracter de derecho subjetivo. Y en esta empresa de reno-
n los juristas y los filésofos cristianos:,Tamblen den-
la teoria Kelseniana se llega a la misma conclusion. Porque co-
proclama la existencia del deber juridico emana(.io. de toda nor-
fn‘separable del derecho subjetivo, no puede ad.mltlr' un derecho
hiedad discrecional y absoluto, ajeno a las ex1gencujls fie. la so-
-sino por el contrario unido a un imperativo deber J\_u'%dlco que
su titular a no usar de ella en perjuicio de la colectljndad.

ta evolucién del concepto filoséfico-politico de la propiedad, .tra-
onsigo naturalmente una pareja evolucién dentro del terreno ].uri'm
_La jurisprudencia y la doctrina i_nspiradas en los nuevos princi-
ﬁn realizado también una labor fundamental, cuya trascenden-
llegado hasta nuestra legislacion. :

, busca la manera de crear limitaciones a los poderes del propie-
y se lag establece con base en el concepto de sociabilidad que cada
stario esta obligado a guardar en ejercicio de su derecho. Se Te-w
1a finalidad social del derecho de dominio y se exige que el ’m-
personal del titular se debe buscar ndé con un criter.io e?g.oxsta
soéial. Entonces se hace necesario, para saber si su eJerCI.cxo esf
0, no solamente conocer si esta dentro de los atributos propios del
'hio, sino saber si analizados los méviles determinantes y las con-
encias del acto, se estd o nd abusando del derecho o violando las.
igaciones que la sociabilidad impone para con los demés.

ncuerda
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De esta manera se imponen al
limitaciones: una que forman lo que se ha llamado “obligaciones” v
otra constituida por Ia nocién general del abuso de los derechos.

Los primeros son limitaciones de orden negativo, que imponen
simplemente el deber de no causar un perjuicio o una incomodidagd al
vecino que exceda del limite normal propio del ejercicio correcto de]
dominio; de comprometer su salud, su seguridad, su tranquilidad o gy
patrimonio. Pero estas restricciones nada tienen
nadas en la nocién del abuso de los derechos. Aqui el propietario per-
Judica a su vecino sin intencién de hacerlo y sin que sus actos se sal-

gan del fin o contradigan la destinacién econémica ¥ social de su de-
recho.

que ver con las origi-

El se limita a busecar su beneficio y ejercita su derecho normal-
mente, s6lo que no procura causar el menor perjuicio a su vecing y
que aun cuando el acto no sea abusivo si hubiera podido ejecutarlo ey
forma de evitar ese perjuicio o de hacerlo menor. Es una responsa-

bilidad de orden objetivo que se explica por exceso de dafio causado y

por la consideracién de que quien debe sufrirlo es quien se beneficia de
€l y lo crea, y no el tercero ajeno por completo a sus causas, No es nece-
sario para obligar la responsabilidad, entrar en una investigacién de
la moralidad del acto o de sus moéviles determinantes.

Tanto la jurisprudencia francesa como la belga, han construido
una doctrina completa sobre la responsabilidad por los dafios causados
a los vecinos en el ejercicio normal del derecho de propiedad.

A la misma conclusién se puede llegar dentro de nuestra legisla-
€ién, ya que el cédigo francés y el nuestro son, como se vio, semejan-
tes en esta materia. Pero nosotros tenemos ademés el instruments
creado con la reforma del afio 36 a la Constitucién, ya que se suprimié
completamente el caricter absoluto del derecho de propiedad y se le
asigné una funcién social propia de la esencia misma del derecho.
Luego esas obligaciones de sociabilidad para con el vecino se despren-
den légicamente del concepto constitucional de la propiedad. Mas ade-
lante examinaremos el alcance general de la reforma.

31.—Por otra parte, la ruina del individualismo trae congigo la
negacién de la existencia de los derechos subjetivos absolutos. Se pro-
clama que todo derecho es relativo, que es otorgado por el legislador
usado con fines serios y morales y que posee una destinacién econd-
/mica y social propia, y que, por consiguiente, para que el uso que de
ellos se haga sea licito, no debe estar inspirado por méviles torcidos

propietario dos clases distintag de

6n con dicha destinacién. De lo contrario se comete
?:(Slh :i)uso de los derechos ha sido preé%en.tada bajo. tres
intas. Para la teoria intencional o subjetiva d.e Ripert,
nerse en cuenta es la intencién del agent‘e a'l e,.lecutar el
: "ece que ella ha sido Gnicamente la de ..per}udlcar. a. un
do abuso del derecho. La teoria funcional u ol?Jetlva,
defensor es Josserand, sostiene por el cox?trarm, q}19
ciéﬁ del titular sino la destinacién econémica y scx':ml
o que sirve para conocer si ha existido abus? en su ejer-
: era que se abusa del derecho cuando se ejerce en cor’l-
on su destinacién econdémica y social. Es la forma del c6-

de la culpa de los hermanos Mazeaud encierrf). tanto los
uso del derecho para la teoria intencional de Ripert, como
"éxi ese caracter dentro de la concepcién funcional d'e Al ?sse-
efecto, existe una culpa clara y grave en el caso de ejercitar-
» ho con la torcida y exclusiva intencién de dafiar a. ’un terc?-
fe también cuando se usa en contra de su destinacién propia
n eilo se viola una obligacién inherente al mismo derecho.
iples son los casos de aplicacién de esta teoria. Su campo e.s
0y puede decirse que no hay un derecho que no sea suscepti-
ibuso. Pero en el caso presente de la propiedad, sus consecuen-
sido inmensas y numerosos los fallos en que la jurispruder-
esa y colombiana le han dado franca acogida.

0 estd, dentro del concepto constitucional de la propiedad fun-
, el abuso del derecho se hace indispensable. Siempre. qu«j: 'se
contradiccion con esa funcidn social serd abusivo su ejercicio.
ho dejoé de ser absoluto y en consecuencia no es licito us%’xr
0 de acuerdo con su destinacién econémica y social; o més
ehfe, todo uso que no corresponda a esa funcién social que im-
gaciones, sera culpable o abusivo.

das las legislaciones del mundo, quizis sin excepcién, han con-
-esta teoria, ya sea jurisprudencialmente, como en Francia, Es-
Hispanoamérica, ya por disposicién legal, como en Alemania,
Rusia, Polonia y China. Entre nosotros la ley 200 de 1936 hace
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la primera consagraciéon formal que a mi entender obliga al juez en
todo caso de conflicto sobre bienes inmuebles aun cuando escape de |q
aplicacién especial de la ley, y en el proyecto de reformas civiles que
cursa actualmente en el congreso, se la establece definitivamente como
norma general de derecho. Nuestra jurisprudencia hizo su Primera
aplicacion en sentencia de 19 de agosto de 1935.

Pero no todas las facultades del propietario son susceptibles de
abuso o mejor dicho deben ejercitarse en forma relativa. Hay algunas
de ellas que lo excluyen, como el derecho a abrir ventanas o miradores
que den vista al predio vecino, guardando la distancia exigida por la
ley; el derecho a establecer caminos, que unan las diversas partes de
su predio; el derecho a escoger la clase de arboles para sembrar en él,
siempre que no exista un reglamento especial al respecto. En general

puede decirse que cuando del ejercicio de la facultad no se deduca

perjuicio alguno para terceros ni para la colectividad, y ésta no tiene
interés alguno en ella, el propietario permanece duefio absoluto de ejer-
citarla como a bien tenga. Pero si la facultad estad dotada de una fina-
lidad propia, si recae sobre una materia de interés pablico o en la cual
se aplique la funcién social del dominio, hay lugar a aplicarle Ia no-
cién del abuso.

La jurisprudencia Francesa ha adoptado como criterio para el abu-
so del derecho de propiedad, el del “interés serio y legitimo”; recono-
ce que en primer término estd destinada a satisfacer las necesidades e
intereses del titular, pero que debe hacerse conforme a la moral so-
cial y de manera legitima. Entre nosotros y a partir de la reforma
constitucional del 36 debe analizarse el abuso con un criterio funcio-
nal, que no excluye sinembargo el de la jurisprudencia francesa; pero
en Colombia se debe entender que no hay interés ‘“legitimo” siempre
que el uso esté en contradiccién con la funcién social de la propiedad.
La apreciacién se hara, claro est4, en cada caso por el juez teniendo
en cuenta las condiciones sociales y econémicas de la nacién en ese
momento y la finalidad que de acuerdo con ella debe cumplir el derecho
examinado.

32.—En varias ocasiones se ha hecho alusién a la evolucién legis-
lativa en Colombia sobre propiedad. Veamosla ahora con mayor deteni-
miento.

La primera renovacion del concepto de propiedad entre nosotros
la trajo la Constitucién de 1886. En efecto, el art. 31 de la Carta, lué-
go de establecer el principio de la no retroactividad de la ley en ma-
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rega ‘en su segundo inciso: “Cuando de la aplicacion -de
; a por motivo de utilidad publica, r_esulta.ren en ~conﬂ{c-
h e particulares con la necesidad reconocida por la mis-
' %érés privado deberd ceder al interés puablico”.
eiiraeién del concepto de utilidad pablica en los derechos
por tanto en materia de dominio; la consagracién de las
a ese réspecto se impusieron en el derecho moderno y cuyo
,ejé examinado. Siempre que una ley legisle sobre una m:}-
rés publico, prevalecen sus disposiciones sobre el interés
 se le o;b'onga. Por consiguiente los derechos civiles estn
nterés' general, lo que equivale a decir que no son abso-
‘éstén al servicio del egoismo particular y que con ellos
ede ir contra el interés general. O sea, que en su ejercicio tie-
'fﬁncién(docial qué cumplir por lo menos cuando la ley asi
: .y que atn en el caso de haber sido adquiridos con anterio-
disposicién de interés publico, o de orden piblico como se
: a a decir, debe prevalecer.
Ya alites de la Constitucién de 1.886, se habia presentado al
; Nacional un proyecto de ley por el cual se acogian en térmi-
ales las ideas substanciales de la ley 200 de 1.936, proyecto
mente novedoso entonces y que de haber sido aceptado, habria
e nuestra legislaciéon ge hubiera puesto a la cabeza del progre-
; i‘vb del mundo en materia de propiedad. Me refiero al proyec-
o ante ‘la Céamara por don Anibal Galindo, en el afio de 1.878.
a ley reconoce la apropiacién particular con el objeto de que
, sea mejorada, es decir, dandole una funcién econbémica; que
edad depende en su existencia y conservacion del cumplimiento
ondicién; que una buena ley agraria debe fijar un término de
n del dominio de la tierra a la comunidad, porque sélo la ig-
ia puede hacer mantener un derecho de propiedad que tenga por
jeto excluir de ella al resto de la sociedad: tales son las ideas
nciales del proyecto. ;
esgraciadamente, sinembargo, el proyecto de don Anibal Galindo,
vo la aprobacién del Congreso, y la reglamentacién existente
Cédigo sobre dominio y sobre posesién se conservé hasta el afo

Y debe observarse aqui que, dadas nuestras peculiares condiciones,
sblema de la tierra reviste en Colombia proporciones no imagi-
or el legislador Francés. Los baldios y los latifundios incultos
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son aspectos propios de nuestra economia criolla. Teniamos en ese afigp
de 1936 el siguiente panorama: enormes extensiones de tierra de pro-
piedad particular, completamente abandonadas e incultas y en presen-
cia de ellas campesinos que deseaban incorporarlas a la economia nacig-

nal, pero que se encontraban imposibilitados a causa del dominio pac.

ticular que las cobijaba. Las disposiciones sobre posesién, basadas en
el absurdo sistema de la posesién inscrita y en la prueba de la mate-
rial por cualquier medio que sirviera para expresar el “animus domini”
del propietario, permitian a éste abstenerse de darle cualquier destina-

- ¢ion econdémica al inmueble.

De ahi que entre nosotros fuera imperiosa la necesidad de extin-
guir el concepto individualista del dominio. A eso responde la modi-
ficacion constitucional y la ley 200 de 1936.

34.—Ya hemos hablado varias veces de la primera. Se teconoce el
caracter de derecho subjetivo de la propiedad, pero se la considera co-
mo ‘“‘una funcion social que implica obligaciones”. Todo el sistema del
Codigo, romanista e individualista, se derrumba por completo. La de-
finicién del art. 669 del C. C. queda derogada. La propiedad pasa a
ser un derecho relativo que por su esencia propia es una funcién so-
cial. Todas las creaciones del derecho moderno en esta materia, que se
dejaron expuestas, reciben una plena. consagracién en nuestro sistema
positivo. i ‘

Se ha criticado sin embargo al Constituyente de 1936, diciendo
que es error hablar de la propiedad funcién social y que' debe decirse
que la “propiedad tiene una funcién social”. 'En mi concepto la obje-
ci6n es nacida de un error de interpretacién.

Porque si se le quiere dar a la nocién de “propiedad funcién so-
cial” el alcance y sentido que le asigna la filosofia positivista o la doc-
trina de Duguit, es claro que se estaria creando una contradiccién den-
tro del texto mismo constitucional, ya que en él se reconoce la existen-
cia del derecho subjetivo de dominio, mientras que aquéllos parten de
la base de su no existencia. Para Compte como para Duguit, la propie-
dad funcién social es todo lo contrario a la propiedad derecho subjetivo.

Pero no es posible analizar bajo este punto de vista el texto cons-
titucional. Si las palabras contenidas en una ley dictada para un pais
determinado, cambian de contenido y de extensién cuando se las aplica
en otra legislacién distinta, y si es un error pretender darles la misma
interpretacién sin relacionarlas con el sistema legislativo general del
nuevo pais, no cabe en mientes que se pretenda enténder un término
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un pafs, por el significado que a la

A3 - 7 .’ de
~ido en la Constitucion !
fr i e le haya dado una escuela o un autor extranjero ajeno por
:l’ ordenamiento juridico nacional, Nada importa cual sea

.utores el sentido de la propiedad funcién social. Lo c:lue in-
i ai‘ber cu.é.l fue el sentido que el constituyente colomblanq le
. ar, de acuerdo naturalmente con la organizaciéon legal ge-
gnat,

: nacién.

o, se observa entonces, se hubiera podido decir que la propie-
’

una funcién social ¥ el texto habria tenido el mismo‘ slg.mﬁ-l
mi concepto, tampoco &sto es cierto. El .t’exto ?onshtlllcmna
mayor trascendencia al caracter de' func':lon somal de z. px;;-
@mue lo incluye dentro de la esencia mlsma’dfel derec 0. ha
i‘ iaropuestas'puede caber( dentro del concepto clasico de dere(f n
‘ kpa'ra interés del titular, modificado en milanto' que se -ex1gde
interés se persiga de acuerdo con el fin social de la propiedad.

el contrario, cuando se dice que la propiedad “es” una f.u’nm()n
.'se proclama que la esencia misma del de’reoho es esa func%op s?-
'u'e por tanto su finalidad principal es ésa, antes que el 1pteres
al del propietario. Se le da, repetimos, mayor valor y mayor pene-
acion al concepto.

{ fas_ secuenci
%Te?l;oo de 1936, por el cual se establece 1 g
”uée ‘dominio del propietario de fincas rurales, c.uando eja i

as econémicamente durante diez afios. Se quiebra la nocion ‘e
deres absolutos del duefio, por los cuales estaba facultado‘ para
: de su derecho indefinidamente y que hace que sie admita stl
a;dad «“Por su propia naturaleza el derecho de propiedad 631 p(’:I-]
‘Nunca podréa perderse por el hecho del no uso”, decliran 1% an:.)
ert (T.13 N° 213). Y naturalmente se le da a la .p’ose.smn 'un senti-
‘0 mico y_ée acaba con el régimen de la posesion inscrita, como

a de este nuevo concepto de propiedad es el art.
2 extincién del de-

remos. ;
sino un fenémeno de caducidad

es una prescripcién extintiva, .
v el Estado sobre el respectivo

echo, ya que no existe posesién d

Ve' preguntar si la disposicién de la ley 200 se aplica a quienes

llegado a ser propietarios con anterioridad a la vigencia. Es3

que si. Y no sélo con base en el actual texto costitucional so-

piedad, sino en la Constitucion de 1886. Recuérdese que a este
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respecto el proyecto fue presentado en la administracién del Dr. Olaya.
Herrera, imperando ain esta Constitucién.

En efecto, por una parte, como se trata de hechos posteriores ;\ ‘

la ley y evitables por propietarios, o sea, la no explotacién durante.
diez aflos a partir de su vigencia, no se trata de darle efectos retroac.
tivos. Cosa distinta seria si se hubiese consignado que los predios no
explotados desde hacia diez afios perderian desde la vigencia de la ley
su calidad de propiedad particular.

Por otra parte, la constitucion de 1886 establecia que el interés
publico primaba sobre el particular cuando se trataba de aplicar una

ley que tuviese aquel caracter y, evidentemente, una disposicién que ]
tiene por objeto redimir la economia nacional es de evidente interés pa-

blico. Ademsés, la ley 153 de 1887 establecia en su art. 28, que los
derechos reales en su ejercicio y extincién se regulan por la nueva ley,
y el a;‘t. 29 dice que la posesién no se retiene sino con los requisitos
consignados en la nueva ley. Y en la 200 precisamente se esti estable-
ciendo un nuevo modo de extincién del dominio y nuevos requisitos
para su ejercicio, al mismo tiempo que condiciones para la conserva-
cién de la posesién; nociones todas que encajan dentro de los precep-
tos consignados en los mencionados arts. de la ley 153.

También la ley 200, dentro de estas mismas nociones, establecié un
sistema probatorio del dominio por el cual se da una defensa eficaz a
quien ejercita una posesion econdémica, presumiendo de propiedad par-
ticular su terreno y obligando a quien esté interesado en demostrar que
es baldio a allegar la prueba en contrario, 1a que fuera del caso de tra-
tarse de un terreno de reserva o no adjudicable es practicamente im-
posible; mientras que para el terreno no explotable econémicamente
se deja la antigua presuncién de baldios establecida en el Cédigo Fiscal.

Desgraciadamente la obligacién de cultivar o explotar econémica-
mente la tierra quedb en la realidad muy desvirtuada, dadas las nu-
merosas excepciones que contempla la ley. No se justifica, por ejem-
plo, que la explotaciéon de una parte de la finca sirva para que se con-
sidere que existe posesién también sobre una zona de igual extension;
porque si bien ésto puede admitirse cuando se trata de fincas peque-
flas, no asi cuando se estd en presencia de una extensién de tierra con-
siderable. Que de la posesién de 20 hectareas se deduzca la de otras
20 incultas, puede pasar; pero que la posesién de 200 hectireas sirva
para mantener incultas otras 200, ya es injustificable. Tampoco es 16-
gica la excepcién de los fundos menores de trescientas hectireas y que

= aller

‘1edéd del duefio, porque, por una parte esto se pr»est:a
& o de parcelaciones ficticias, y por otra, precl-
te mayor obligacién de trabajar la
excepcién cuan-

~por medi
e caso es cuando exis
: esario favorecer a los incapaces con la .
e predios habidos por herencia o legado, porque para €l
de sus obligaciones y para la defensa c'ie su_s dere’chos
'tutor o curador, y en caso de que la neglxgenma_ de éstos
la pérdida del dominio, lo que es poco probable, tienen de-
. indemnizados plenamente. Pero de todas maneras-lz,i Te-
propiedad es una de las més fundamentales., quizas .la
ental, que ha experimentado el pais en materia de legis-
Y se puede decir sin temor a exageracion, que nuestl"a
propiedad esta en primer lugar dentro de las mas
gislaciones del mundo. . i
uchas otras legislaciones también han cons'lgnado, en f(?r-
iﬁenos definitiva, la nocién de la funcién social de la proplef
@étrina juridica germana, esta, por ejemplo,' de acuerdo‘ cSm
1 sentido de que si bien es cierto que la propled:jtd debe satis-
iﬁtereses del propietario, al mismo tiempo que le plantea co'rrfo
la exigencia de que utilice los valores percibidos en .se,l,'vmror
ectividad. (Wilhelm Sauer: Filosofia Juridica y Social '). :1
"a'constitucién alemana se declara que “la propiedad obhga :
abajo y la utilizacién del suelo es una obligacién del propieta-
yelacién a la comunidad”.
‘Ctmstitucién Yugoeslava es otro ejemplo. Dice en su art. Sl
piedad privada se garantiza. También implica obligaciones. No
acerse uso de ella en perjuicio de la comunidad; la ley deter-
‘»contenido, naturaleza, extensiéon y limites”.
— Cuales son entonces las caracteristicas de la propiedad de
con el derecho moderno, y especialmente con nuestra legisla-
al? La propiedad contintia siendo naturalmente derecho real
ivo. Un derecho que se ejerce directamente sobre la cosa y cop
lencia de las demés personas; que rechaza la posibilidad de
xistencia de propiedades de distintas personas sobre la misma

1]

o el derecho clasico le asignaba a la propiedad otras dos carac-
as esenciales: un derecho absoluto y un derecho perpetuo. Con-
"eXistie-ndo? En mi concepto, n6. En cuanto a la primera, es muy
ue con la nocién de propiedad funcién social que implica obliga-

gL



228 —

c1ones.r. y sus consecuencias ya examinadas, el derecho de domini
e.asenc.lalmente relativo y limitado. Limitado no sélo exteriorm 11110'68%
mtenorm}ente, en su campo de aplicacién y en su propio c:nte §m0!
fla;gto p:r lﬁ ir;lposibilidad de traspasar sus fronteras, que senhzzli(;;
o estrechando- cada dia més, com igacid ;
ejex.'cicio dentro de esas fronte’ras, :nf:sr slibzll?:ng: Cl:lnrg: ZOI:‘et?r -
ratlv% de la util’idad pablica y de las necesidades cie la -co;::c:i\?idls?ipe—'
. r;etg:lc;flodm;:s discutible es el caso de la segunda caracteris-tic.a:
ad. Es natural que dentro de una concepcién individuali
ta, en la cual no se comprende que el propietario sufra menosca‘:;l ;31“

guno en su derecho por razén del no uso o del abandono que haga de-

él i
d, e.l derecho de propiedad sea perpetuo. Pero sabemos que la ten
enci i i .
i zzé modernfi es a no garantizar ni mantener su existencia mientras
sté cumpliendo con ia destinacion social que le es propia. De ma .
nera i . :
establ(élcl.ed pcir lo tmenos en los paises en que, como en Colombia, se ha
ido la extincién del domini ,
0 por el no uso econdémi i
dad ha dejado d e
e ser un derecho perpetu
do i 0, para pasar i
mente condicional. , 7’ e
Su definicién podria ser ésta:
13 ‘. . . ;
Dominio o propiedad es el derecho de gozar y disponer de una
cosa conforme a la funcién social del mismo derecho, y dentro de los

limites impuestos por las leyes, y reglamentos, y por los derechos:

ajenos”.

CAPITULO VII

OLUCION DEL CONCEPTO DE POSESION

evolucién sufrida por el concepto de propie-

ej e a la
es la que se ha producido en materia de

 dejo expuesta,

Romano la posesién era el hecho de tener una cosa

niéndola materialmente, con la voluntad de poseerla y de
de ella como lo haria un propietario—(Petit: Derecho Roma-
n un 'pr‘incipio s6lo se admitia la posesién de las cosas materia¥
odb inmediato, por medio de una relacién directa con ella, o pos-
__ Pero més tarde se admitié también una posesién que con-
jercer sobre una cosa un simple derecho de servidumbre, pos-
uris o quasi possessio.— (Vermonf : Teoria General de la pose-

liéch'o

tralmente la teoria romana presentando-
la reunién de dos elementos esenciales: el Corpus ¥ el Ani-
El primero consiste simplemente en tener la cosa a la disposi-
el segundo en considerarse duefio ¥ gefior de ella.—
er acto material que sirva para expresar la circunstancia de
la cosa “a su disposicién” o su simple detentacion, ejecutado con
?f.enbién de actuar por propia cuenta, basta para probar la pose-
Bl Animus es, por tanto, un “snimus domini” o ‘‘animus rem
habendi”—Este es el elemento esencial, lo que caracteriza la po-
De ahi que se la llame teoria subjetiva.
posesién es un poder fisico sobre una cosa, un hecho o apro-
/ n de hecho, a diferencia de la propiedad que es una apropiacion
erecho.—Lo fGnico juridico que existe en ella son los medios em-

s por la Ley para protegerla o para destruirla, ya que en unos

la defiende y en otros la condena en nombre de la reivindicacién.
d la teoria

9—El Cédigo de Napoleén consagré en su totalida

gny desarrollé magis

poseedor;
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romana sobre la posesion.—Se mantiene la distincién entre posesién de
las cosas y posesion de los derechos, y en ese sentido debe entendersa
la definicién del articulo 2228, segtn el cual, la posesién es “la deten-
tacion o el disfrute de una cosa”.—Es decir, detentacién de la cosa
y disfrute del derecho sobre ella.—(Planiol y Ripert, T. 3 N° ).—Igual-
mente se conserva la distincién entre posesién y simple tenencia pre-
caria o a nombre de otro.

Poco importa, por tanto, averiguar si el poseedor tiene o no dere-
cho sobre la cosa; basta con la presencia del hecho posesién y tanto
quien tiene derecho como quien no lo tiene estan en idéntica situacién
como poseedores.

Pero dentro de la concepcion del Coédigo Francés el animus no es
el “animus rem sibi habendi” en sentido estricto, ya que es posible
! poseer derechos distintos del dominio.

j Por otra parte, para el legislador francés la razén de ser de la
proteccién de la posesién es el interés de la propiedad; detras del he-
cho es al derecho al que se protege.—(Josserand: T. II N° ).—No
se le reconoce un valor por si misma, sino gracias al derecho de pro-

piedad o de servidumbre que hace suponer (Aubry et Reau: T. II N°

117)—Es la teoria relativa sobre el valor de la posesién.
Nuestro Cédigo Civil consagré también la nocién romanista de la
posesiéon.—Existe posesién siempre que la cosa esté a la disposiciéa
del poseedor y que éste tenga la voluntad de obrar por propia cuenta y
& né a nombre de un tercero.—No se le da a la posesién ninguna signi-
; ficacién econdmica, ni se le asigna un fin de utilizacién o explotacién
de la cosa, lo que aparece mas claro cuando se trata de fincas rura-
les.—El poseedor no tiene obligacién positiva ninguna, sino le basta
con exteriorizar su a4nimo de reconocerse dueno, de cualquier manera.—
Asi, los articulos 762 y 981 admiten como prueba de la posesion los
simples cerramientos, lo que equivale a autorizar al poseedor para que
mantenga la tierra en estado de inexplotacién y abandono.

Pero don Andrés Bello agravé las consecuencias de la nocién, al
introducir el sistema absurdo de la posesién inscrita.—Todos sabemos
que el registro es un medio de prueba del dominio y de la publicidad
de sus gravamenes y limitaciones, pero en ningin pais del mundo y pa-
ra ningan autor t;'ene nada que ver con la posesion, precisamente por-
que la considera un simple hecho o apropiacién de hecho.—Gracias a es-
ta innovacion desafortunada, una persona puede ser poseedora no so-
lamente colocando la tierra a su disposicién con la construccién de una
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sino sencillamente por medio de la ins-
L g pTOPiédad . 13: OﬁcmiigfaR;gc::;z'ialmente den-

éentm L f:: :zli):tlr(x):s l;:‘j)lr?:ecuen’cias que con la noci{m
. nu:eitraée? dominio.—El poseedor cOomo el propi.ef:arm,
d:zh:a?idad de tal sin necesidad de prestarle sertwlc;: i—_
tividad sino, por el contrario, f:ontra sus elergen .a; o
-éla-ro esta, si el sistema es criticable para el .(;ml i
. con mayor razén lo es traténdose .de un hecloc% . 1;1 it
ho que por su propia naturaleza exige una reiacl !
L. Oblet(:lc(ii: 120210: ?xiolna: mayoria de los paises europeos,
wé'xi:e Taprobiema agrario, los inconvenientes del sm:zrsr;z;
res; razén por la cual han sido muy escasos los. prog il
. ]a Jurisprudencia ¥ la Legislacién, y la d.octrmla seeS .
lamar la necesidad de darle a los 1'jenedores reiu arex;e t;).
s precarios, ]a proteccion posesoria contra t? 0s, : D :

' i 979 Planiol y Ripert:
Colin y Capitant: T. I Nos. 878 v

' ‘,cerramientos,

nde a un origen de la propie-

n concesiones del Estado gratuitas: u onerosas,d peix;i S?::;
ho de la explotacion econdémica, se anadfs, una1 re glcema a
' a causa de la poca densidad de 1a’po"blacmf1, e pr'ol gl
» ‘.«ciones alarmantes, 1o s6lo ec;momlc?s Ssl:oe ;g;ljdi .e e
qui rabajo y sobre las cuales ;
#‘;IS;lejzgslszno, (unedan arrebatadas a la economxz ;1:;
'éausa de un titulo de dominio en cabeza de una personaﬁade
~ebnoce siquiera su ubicaciéon ¥ ’calid.ad.~A lo que se Gy
; a de 'vivereé que no responde de ninguna manera a P

agricola del pais. ; A
aturalmente, en los paises ‘en donde §e adelanta 1(.1mal rt:,lanca
el concepto individualista de la pl‘ropleda(}, par'al. arI:CtiVi_
ﬁcial y exigirle que preste un servicio efectivo a la €0 i
ecesaria la revaluacion consiguiente del cor.lceptq de pzlos SC
de no garantizar la propiedad sobre la tlen:a cuando no .i‘
en su efectiva ‘utilizaci()n, con mayor razon no eliatpo.s’ .
y una posesiéon que No consistiera en heehos de explotaclo

n Colombia y en los paises do

in ' ista la hizo
rimera critica sustancial contra el sistema romamsta
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el gran jurista aleman Von Thering en sus dos estudios titulado
la Voluntad en la Posesién” y “Fundamento de los intereges
rios”, con las cuales también rectifica la interpretacién que a
tos romanos hizo Savigny.

Ihering ve también, en Ia posesion la exteriorizacié
dad y por eso estd dentro de la teoria relativa.—Pero

$ién consiste en el uso de hecho de la cosa como prop

citar sobre ella el usus, el fructus y el abusus y por consiguiente Jo

El elemento subjetivo de la posesién, el animus domini,

hay posesién, salvo que medie un elemento negativo que le qui

5 I
lidad a la relacién Y que no puede ser sino una disposicién legal o el
hecho de tenerla a nombre de un tercero.— E] usufructuario, el usya-

rio, el arrendatario, son poseedores puesto que usan de la cosa como

duefios, para su propio interés y beneficio Y no para otro.—No se sy-
prime el elemento voluntad, que es indispensable para que exista pose--
sién, pero se le supone en toda relacién de hecho.

No pretendo entrar ahora a un examen cuidadoso de la teoria de
Thering.—Basta poner de manifiesto la circunstancia indicada : que en
ella la posesién adquiere una significacién econémica ya que se iden-
tifica con la utilizacién real de la tierra, Puesto que es “el estado nor-
mal externo de la cosa bajo el cual cumple el destino econémico de ser-
vir a los hombres”.—Parg él, los intereses practicos de la vida social
son los que deciden a qué relacién del hombre con la cosa debe el le-
gislador conceder Ia Proteccién y ese interés se opone a que se limite:
la nocién de la posesién a la simple tenencia fisica, sin valor econémi-
co alguno.—Y también la propiedad adquiere como es natural dentro:
de su teoria una significacién econémica, puesto que segin €l “el pro--
pietario no tiene que temer que el derecho le abandone mientras use de.
la cosa de una manera conforme a su destinacién”. (Capitulo Once,
Tesiz 7o v 41
: Y en el capitulo doce sintetiza su opinién de la siguiente manera:
—En los inmuebles se reconoce al propietario del campo en aquél que
siembra, coge log frutos, etc., y para la adquisicién de la posesiéon debe:
exigirse la ejecucién no interrumpida de esog actos.—Mis vecinos ven

que yo siembro, recolecto, trabajo, Y Por eso me reconocen como propie--
tario: he ahi la exterioridad de la propiedad.

S: “D;,.".
Poseso-
los tex-

n de la propje.
bara €l la poge.
ietario, en ejer-

es supri-
mido por Ihering.—Para &l siempre que existe una relacién de hecho

te esa ca-
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‘ __El Cédigo Civil Aleméan acepté el conce.pto de Thering in c;:;;:
bra 1a posesion como un hecho econémico, y reconoce am un-i
ador a todo el que ejerce un poder de hech.o sobre la coia, 'a
onozca dominio ajeno, como el usufru’ctuarlo y arrendatario.—
bargo no consagré totalmente su teoria. 1 ; :
"ré el Cédigo Aleman es poseedor tanto el q}l’e p'osee-d.atcosa 1..
:de"otro como éste mismo, el uno por posesiéon inmediata y.e_:
r'ﬁbsesién mediata (Art. 868).—Y aun puede suceder f;ue exis
4s de dos poseedores de la misma ;;;a, cuando el mediato a su

| ' n tercero (Art. 871).

&:itz 1:::1!:11]:>11"<(::nd(13aunoci6n de simple detefnta.cién subordinada (Ii)er'o
"ié'entido egf‘ricto, cuando se limita a ejercitar un acto de admi-
¥ i6n o representacion por otro (Art. 855). ; . :

‘Fro la nota més importante para nuestro estu.dlo con31ste: e1(1j qu<’e
la posesion un valor propio, en que la garantlzzjt y la defiende no
ot bre de la propiedad (Ihering, Cédigo Franecés y .nuestro), ni
1siderar que la perturbacién posesoria sea un delito con.tra’ :?1
r (Savigny), o que sea una perturbacién contra el ord(.an juridi-
udorff), sino por si misma.—Le da pues un valor ?I‘O’plo, lo flue
.'de orientarla hacia una concepcién econémica, especialmente si se
n en cuenta los textos constitucionales sobre propiedad que se de-
n comentados atrids.—Su doctrina es objetiva y absoluta.

Idéntica concepcién es la del Codigo .Suizof que se ba.tsa en ’el a-.le—
pero con el cual lo separan dos diferencias: en primer termln.civ'
noce la posesion de los derechos, y por otra parte resuelve S‘upl“lo
totalmente la idea de simple detencién, de modo qu.e en. todo caso.
‘ aci6n de hecho se tiene el caracter de poseedor, sin ninguna ex--
1]*(:)‘.Ill.derecho moderno, como se ve, tiende a corregir el sistezfl’a clé.-‘
0 en dos cuestiones fundamentales: asignandole a la posesmn un
\'r en si misma y dandole un contenido econémico es:encxal.TW.[ .tar;l-‘
1 procura aumentar la proteccion del poseedor vencido en juicio de:
i zg.fsz:tiralmente nuestra legislacién no podia mantene:r el_ ab-'
0 sistema vigente con posterioridad a la ref?rma con‘stltucmna({
re propiedad, ni era posible llevar a cabo una simple reforma lega
re esa materia sin modificar a la vez por completo nuestra concep»-‘
legal sobre la posesién.—De ahi que en la Lfay 200 de .1?36, antes:
el proyecto presentado en 1932 y méas antes aln en el viejo proyec-
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entido econémico y un valor propio y atn superior al dominic,
, pérdida de aquélla acarrea la de éste.—Pero nos diferencia-
que se conserva el elemento animus para distinguirla de la te-
por tanto no se le da el caricter de posesion a toda relacién
0.—Es decir, por el aspecto social y econémico estamos maés
del concepto aleméan; pero juridicamente continuamos dentro de
na romana.

1 materia de baldios la semejanza con la teoria alemana es ma-
nrefecto, en el articulo 12 de la Ley 200 se habla de posesion
errenos que se creen baldios, es decir, de propiedad del estado
Jociendo el dominio de éste, y por tanto el animus domini se re-
n6 a no reconocer dominio ajeno sino a no reconocerlo distinto dei
cjente al Estado.—Pero este es un caso particular y que se con-
Gnicamente en esa hipétesis, porque la regla general en materia
ios es la de que no existe posesién sino ocupacién con cultivos y
J,os es‘tablezca no es poseedor sino duefio verdadero de la fierra —
ferencia es légica, porque en el primer caso se trata de DPrescribir
particulares y para ello basta con que la posesién se fundamente

to de don Anibal Galindo, se le atribuya de una manera clara y pre-
cisa una significaciéon rigurosamente econdémica.— Por posesiéon de
acuerdo con esta ley se entiende “la explotacién econémica del suelo
por actos propios de duefio” y de ahi la extinciéon del dominio por la
no explotacién durante diez afios continuos.—El sistema de la posesién
inscrita para las fincas rurales queda abolido.

No es que se haya caido en la concepcion objetiva de Ihering y que
:se haya suprimido el “animus” o se le suponga siempre que existe una
explotacion econémica.—Unicamente en frente del Estado cualquiera
‘explotacién de esta clase hace presumir dominio particular, pero con
prescindencia de un determinado titular del derecho.—Pero todavia es
posible la posesion a nombre de un tercero y el arrendatario, el usu-
fructuario no tienen el caracter de poseedores.

Es decir:—para que exista posesiéon se necesita que se esté cuni-
‘pliendo una explotacién econémica del suelo; pero quien ejecuta mate-
rialmente tales actos no es siempre el poseedor.—El animus domini con-
tinGia siendo el elemento fundamental de la posesién, de manera que
.81 se ejecutan actos de explotacién econémica pero se reconoce dominic
ajeno, no se es poseedor. : 3 i

Pero no estamos tampoco dentro de la teoria romana pura, porque = € considerar al terreno baldio no le quita su caracter real de propie--
en ella si bien se hace la misma distincién, a quien tiene la voluntad
de obrar en prd_pio nombre le basta con tener la cosa a su disposicién
1 obrar de hecho en cualquier forma sobre ella, como cercando la tie-
rra, para ser poseedor; mientras que de acuerdo con la ley 200 a ese
animus se debe acompafiar necesariamente actos de explotaciéon eco-
némica—No basta con que tenga la voluntad de obrar como duefio ¥
que excluya a terceros de la cosa y la ponga a su disposicién; es in-
dispensable ademas que esa voluntad de dominio se exteriorice por me-
dio de la utilizacién efectiva de la tierra.

43 —Estamos por tanto dentro de una concepcién romana modi-
ficada en cuanto al elemento “corpus” o sea con un corpus especial ¥
determinado. ‘ :

Podria pensarse que més bien es el elemento animus el que ha
sufrido modificacién.—Pero si se tiene en cuenta que el arrendatarid
ejecuta actos de explotacién econémica y no es poseedor, y que por f"‘
contrario el propietario puede tener un animus rem sibi habendi y sin
embargo no es poseedor si no explota econémicamente la tierra,'po'
.si o por tercera persona, se ve que este elemento permanece idéntico-

Nos acercamos a la teoria alemana en cuanto que la posesién t

Nuestra legislacién, como se ve, responde también en materia de
'611 a las mas modernas concepciones del derecho, ya que sin caer
el sistema de los Cédigos Aleman y Suizo muy inconveniente en la
ica, se obtienen los dos resultados fundamentales ya indicados:
de la posesién un hecho econémico por esencia y darle un valor y
roteceion por si misma, que entre nosotros llega hasta considerar-
mo la razén de ser y la justificacién misma de la propiedad.—Ade-
S€ aumenta la proteccién al poseedor tanto por medio de un proce-
nto més facil y rapido en los juicios, como por una maéas justa

;acién de las mejoras que haya introducido en el predio y por la
ntia efectiva de su pago.
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CAPITULO Vil

CION DEL CARACTER ADMINISTRATIVO DE
CIERTAS MATERIAS

— Como al redactarse el Cédigo de Napoleén no se conocia e:
> Admlmstr tivo como una rama independiente y propia del
osa natural fue que se incorporaran en él materias que pro-
no correspondian al derecho civil y ni siquiera al derecho pri-

més el caracter individualista de la filosofia juridica enton-
ominante, hacia que la intervenciéon del Estado se considerara
epcién para casos de absoluta necesidad y por consiguiente el
privado era el que revestia mayor importancia y consideracién
el ordenamiento juridico general.

aracter absoluto de los derechos subjetivos, la autonomia de la
d individual y el principio del Estado Gendarme, hacian que se
ara como materia propia y exclusiva del derecho privado, es
] reino de las libertades individuales, todo aquello gque no co-
dia directamente a la organizacién politica del Estado.—Y por
rte, no se concebia que se introdujeran limitaciones al ejercicio
derechos de dominio y sus accesorios, por medio de reglamenta-
dministrativas.

il derecho moderno se ha orientado en un sentido contrario.—
indica el caricter administrativo de ciertas materias conside-
omo civiles Ginicamente por estar incorporadas en el Coédigo Ci-
tras sin darles completamente este caricter se les somete a una
nentacién administrativa parcial con el objeto de procurar la de-
de los intereses generales radicados en ellas.

.—En cuanto a lo primero tenemos el caso del dominio piblico.—
1 Cédigo de Napoleén como el nuestro tratan junto con los bie-
| dominio privado de los que constituyen el dominio del Estado,
Tandolos y respecto a algunos estableciendo una reglamentacién
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Bl Coédigo Francés no establece una distinciéon entre el dominic
privado del Estado y su dominio pablico, sino por el contrario los mez-
cla al referirse a ellos indistintamente en los articulos 538 a 542.

La distincién entre las dos clases de dominio estaba establecida en
el derecho romano en forma muy ,clara.—Se distinguian las res quae
sunt in usu public de las que estaban in pecunia populi o in patrimonio
[fisct; las primeras se consideraban como res publicae y las segundas
como 7es fici o res fiscales—También en Francia antes de la Revolu-
cién se hacia la misma diferencia, pero los juristas se ocupaban Gnica-
mente del dominio Real muy considerable y compuesto por toda clase
de bienes y que era el patrimonio particular de la Corona. (Planiol y
Ripert T. 3 N° 117). g

~ Sobrevenida la Revolucién se produjo el traspaso del dominio de
Ja Corona al dominio de la Nacién entonces soberana, como lo consagré
solemnemente 1a ley de 22 de noviembre, 1° de diciembre de 1790, pera
sin hacerse una distincién ersre el dominio nacional propiamente dicho

y las cosas publicas, sino por el contrario asimilando a éstas a depen-.
dencias de aquél, pues se le consideraba de mayor importancia dado su

cardcter fiscal—Y el Cédigo Civil terminé de realizar la completa con-
fusién de los dos dominios, como quedd dicho.

Claro estd, la doctrina y la jurisprudencia no podian mantener esa
confusién y por tal motivo se volvib, a pesar de la falta de técnica del
Cédigo, a la vieja distincién romana. e

El Cédigo de Bello se separd afortunadamente del francés en esta
materia y no solamente trata en Titulos separados del dominio par-
ticular y del dominio del Estado, sino que hace con relacién a éste en
forma clara y sencilla la distincién entre bienes nacionales simple-
mente o bienes fiscales y bienes de uso puablico o dominio puablico pro-
piamente dicho, en el articulo 674.—El criterio que girve para hacer
la separacién de los dos dominios es exactamente igual al romano. Si el
uso de un bien pertenece a todos los habitantes del respectivo territo-
rio, serd un bien de uso piblico; si por el contrario no pertenece gé-
neralmente a ellos, serd un bien fiscal.

46.—El derecho moderno tiende a ampliar la nocién del do ’
ptblico.—No se limita a dar ese cardcter a aquellos bienes que estén
afectados al uso de todos, sino que reclama la necesidad de comprender’
también dentro de ellos a todos los que estén afectados a un servicio
pablico.—(Hauriou, Precis de droit administratif, 10 ed. pag. 635 ¥

minio

siguientes) —De esta manera muchos bienes adscritos a los servicios
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ministrativos y que se consideran como fiscales, vendrian a tener el
4cter de uso publico.

Esfta tendencia tiene mucha importancia puesto que entre una y
a clase de dominio existen fundamentales diferencias.—Las disposi-
nes sobre dominio piblico son en todo caso de derecho piblico y por
siguiente se trata de una de las formas de penetracién de este de-
;ho en el privado, que constituye una de las caracteristicas mas in-
esantes del derecho moderno.

Naturalmente, como disposiciones de derecho publico, las que re-
imentan por cualquier aspe to el dominio ptablico son de caricter im-
cativo y de aplicacién inmediata.—Ante ellas no puede alegarse la
‘de la no retroactividad de las leyes, entre otras razones por la
sencilla de que sobre cosas pertenecientes al dominio publico los
iculares no pueden tener ‘‘derechos adquiridos” o sean derechos
nibles a leyes posteriores.

La regla de la no retroactividad de las leyes tiene por objeto la
_ntia de los derechos civiles y esta clase de derechos sélo pueden
stir sobre objetos de dominio privado y en ningln caso sobre el
1pio phblico. Precisamente es una caracteristica esencial de las co-
e uso publico el estar fuera del comercio, es decir, de no ser ena-
bles, ni prescriptibles ni en general formar parte del patrimonio
-}ds particulares o del patrimonio fiscal del Estado.—Son numero-
'j»las sentencias de la Corte Suprema y del Consejo de Estado en don-
se reconoce expresamente la imprescriptibilidad e inenajenabilidad
los bienes de uso ptiblico, y también ha sido consagrado jurispru-
ialmente el principio de que Gnicamente los derechos de orden ci-
. oponibles a las leyes posteriores, ya que el articulo 28 de la ac-
Codificacion Constitucional, 31 de la Constitucién de 1886, se re-
tnicamente a ellos.—(Sentencia de la C. S. de 4 de marzo de
;'_C‘ J. 1953 y 54).

La generalizaciéon del dominio piblico trae por consecuencia la li-
;621 de los derechos de los particulares sobre las cosas que ingre-
'—ItTaturalmente este régimen especial del dominio piblico tie-
: ‘llca,clén en todos los casos y cualquiera que sea el bien de uso

co de que se trate mientras no pierda su caracter de tal, sea por
: _dn.émeno’ natural como al producirse la accesién de los lechos .de
08 .a las propiedades riberanas o por un acto administrativo q.ue
uprima su destinacién, lo que puede suceder en materia de ‘cami-
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nos, calles, plazas, parques etc. Sin embargo no siempre la doctrina y
la jurisprudencia nacionales han aplicado este principio elemental.
Asi, por ejemplo, en materia de aguas de uso puablico se ha olvi-
dado con frecuencia su caricter de dominio pablico y se ha llegado a ha-
blar de derechos adquiridos, de enajenacién o cesién de los derechos de
uso que los particulares tienen sobre ellas en virtud de la ley y ain
de prescripcién en contra del Estado.—Error fundamental.—Sobre las
aguas nacionales como sobre las calles, plazas y demés bienes de uso
. piblico, y el articulo 677 les da expresamente ese caracter, se aplican
: los principios enunciados de inenajenabilidad e imprescriptibilidad y el
méas importante de que sobre ellas no puede producirse el caso de los
llamados “derechos adquiridos”.—Las leyes que modifiquen o supri-
man los derechos que actualmente tienen los particulares para servirse
de ellas, tendran siempre aplicacién inmediata y tales derechos no po-

| dran subsistir sino en cuanto se conformen con las nuevas disposiciones.
No importa que el Coédigo y la Ley 113 de 1928, sobre fuerza hi-
e draulica, hablen de derechos adquiridos.—Sobre la impropiedad de los

términos legales debe primar la naturaleza propia de ese bien ¥y 2l
principio consignado en el articulo 4 de la Constitucién y en los arti-
culos 674 y 2.519 del Cédigo Civil, segtin los cuales los bienes de uso
pablico pertenecen “gnicamente” al Estado y son imprescriptibles; es
decir: estan fuera del comercio y no pueden ser objeto de derechos ci-
I viles por consiguiente.—(Fernando Vélez, T. 3 N° 54, Chacén T. 2, pag.
256 y sig.).

Es claro que las disposiciones sobre aguas estan comprendidas den-
tro de la nocién de orden piblico econémico que constituye un hecho acep-
tado por el derecho moderno y que se estudiara con ocasién del proce-
so de las limitaciones a la libertad contractual; pero no es en virtud de
ella que se aplican en forma general e inmediata, porque no se esta en
presencia de un conflicto entre derechos de particulares favorecidos por
la regla de la no retroactividad de las leyes y una ley posterior, como
se dej6 explicado.—Es la circunstancia de que sobre el dominio pablico
no se adquieren derechos civiles y que Gnicamente éstos son oponibles
a las leyes posteriores, lo que le da aquel alcance a la legislacién sobre
aguas.

El Gobierno Nacienal felizmente ha orientado esta materia en uf
sentido claramente administrativo, y no es posible continuar estudian-
dola e interpretandola con un criterio de civilista sin caer en confusio-
nes y errores inevitables.—El Decreto-Ley 1381 de 1940 y el 1382 del
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pismo afio, constituyen una consagracién muy justa de este criterio
in modificar en realidad la legislacién anterior le han venido a dar
g;cance y el sentido que por su naturaleza le corresponde.

Se hace efectivo el control del Gobierno sobre el uso que los par-
lares pueden hacer de esas aguas publicas; se imponen nuevos
isitos para el ejercicio libre del derecho por los propietarios ribe-
)s; se da a los alcaldes y jefes de policia la misién de vigilar por
el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias sobre
L materia; se establecen nuevas condiciones para el otorgamiento d»
mercedes o concesiones y se las somete a efectivas causales de ca.-
ucidad; se dan amplias facultades al Gobierno para proceder a la
lamentacién general de las corrientes, ya que en muchos casos y
,cialmente cuando a la escasez del agua se agrega el desarrollo de
cultivos que con ellas se benefician, es la Gnica manera eficaz y téc-
: de resolver los problemas que se presentan, y se deja claramente
‘ghcada la finalidad esencial de la legislacién de aguas que es la de
,-,' curar el beneficio de la mayor extensién de tierra en provecho d.;
_;gconomia nacional mediante el control y administracién por el Go-
ul:no de la mayor cantidad de corrientes y depésitos naturales, re-
u.al.ldo por consiguiente el nimero de las que quedan de propi,edad
icular y exigiendo requisitos técnicos para que el uso de las na-
! ‘nales‘ sea hecho con la mayor economia y el mejor rendimiento po-

es.

48.—Contraviniendo el espiritu de la legislacién la Corte Suprema
l'IVO en sentencia de 20 de octubre de 1941 que son de propiedad
i*t;cular tanto las aguas que se consumen o desaparecen naturalmen-
' dentro del predio donde nacen, como las que desembocan en él a otra
propiedad nacional.—El articulo 677 dice a este respecto que son
pro?iedad particular las corrientes que ‘“nacen y mueren dentro de
misma heredad”.

~ La jurisprudencia chilena basada en un texto exactamente igual
ufzstro, como también la mayoria de los autores entre ellos Ales-
l?l ¥y Claro Solar, sostienen que debe interpretarse dicha disposi-
~ en un sentido restringido, es decir, que Gnicamente se debe reco-
cer el caricter de particulares a las pequefias corrientes que se
umen naturalmente dentro del predio donde nacen y que no tienen
qrtancia sino exclusivamente para él. - j
Nuestra Corte en sentencia de 18 de octubre de 1920 (G. J. T
111, pag. 207) sostuvo ld misma tesis de la Corte'Chilena.—«l;erc;

/
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cuando precisamente el problema de las aguas se habia recrudecido y
cuando era mas necesario la administracién del Gobierno y por tanto se
hacia indispensable que la jurisprudencia le otorgara mayores faculta-
des, resolvié adoptar la tesis opuesta— Y no pueden ser més peregri-
nas las razones alegadas en su favor: que de lo contrario serian muy ra-
ras las corrientes de propiedad particular, y que como el diccionario de
la Academia define la palabra “morir” en sentido figurado como ‘“‘ce-
sar en su curso movimiento o accién, morir los rios, la saeta”, y el articu-
lo 28 del C. Civil dice que las palabras se tomaran en su sentido natural y
obvio, segin el uso general de las mismas palabras, es necesario con-
cluir que las corrientes mueren al desembocar en otra corriente.

En cuanto a lo primero,.lejos de ser una razén para llegar a la con-
clusién de la Corte es precisamente lo que se persigue y se busca de a-
cuerdo con las necesidades de la nacién, y sabido es que no debe averi-
guarse cual pudo ser la intencién del legislador al dictar la ley sino
cuél seria hoy en presencia de las condiciones sociales y econémicas a
que responde la norma.— Y por lo que se refiere al segundo argumento,
basta observar que el sentido figurado de morir los rios se aplica en el
lenguaje corriente tnicamente al caso de desembocar en el mar, y que
el articulo 28 se refiere al sentido natural de las palabras né a su sen-
tido figurado.

Ademas, de acuerdo con el criterio de la Corte, de las dos corrien-
tes que se juntan muere la de menor caudal.— Y en la practica es muy
frecuente el hecho de gque el caudal de los rios y riachuelos varie enor-
memente segin sea tiempo de invierno o de estiaje, y entonces se pre-
senta el caso de que en ocasiones sea una corriente la mayor y en otras
no lo sea.

Por tltimo, lo que importa saber no es si la corriente como com-
puesto de lecho y aguas pasa a otras heredades, sino si las aguas cesan
en su curso dentro del predio donde nacen o si por el contrario conti-
mtian corriendo por otros distintos sea por su propio lecho o por el de
otra mayor o menor.— En el primer caso es l6gico que se pertenezca
al duefio del predio, ya que no tiene importancia econémica alguna pari
los deméas.—Pero en el segundo esa importancia es manifiesta y el in-

terés general exige que se procure obtener de ellas utilidad para el
mayor nimero de predios, lo que no se consigue, claro esté, entregan-
dolas al egoismo particular.—Por eso el Decreto-Ley 1381 de 1940 con-
sidera como de propiedad de la nacién los depésitos naturales que aull
cuando estén totalmente dentro de un mismo predio, dan nacimiento 2
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rrientes que van a predios distintos o son alimentados por fuentes
e no nacen en €l y considera como bienes de uso publico a “todas las
%as que corren por cauces naturales que no nacen y mueren dentro
una misma heredad” (Articulo 20
Y en todo caso, por sobre la razén exegética alegada por la Corta
bhe primat la necesidad y la conveniencia general como norma do
terpretacién y las consideraciones expuestas sobre el fin propio de
da legislacién de aguas.
~ 49.—Este proceso de penetracién del derecho ptiblico en el dere-
o privado tiene una manifestacién muy clara y de mayor importan-
ia cada dia en la intervencién del Estado en la economia nacional.—
terias que bajo el imperio del individualismo se consideraban como
Jenas por completo a la accién estatal, van quedando a medida que las
cesidades y problemas del mundo contemporaneo lo hacen necesario
etidas a una reglamentacién mas 0 menos rigurosa y a !
del Estado.—Y esto sucede en todas las
omercio, los transportes,

un control
ramas del derecho privado: el
; los bancos y sociedades anénimas, van siendo
g bjeto de un control progresivo que llega hasta darles cierto aspecto de
erecho puablico a su reglamentacién, el que es completo actualmente
los paises afectados por los problemas de la guerra ¥ que probable-
; te se 'conservaré. en la paz—Sin duda alguna el derecho esti gi-
: l.ldo hacia el derecho publico ¥, al contrario de lo que sucedia en los
Fimeros tiempos de la Revolucién, seri ésta Ia rama fundamental dal
recho contemporineo. F
Y en materia de propiedad inmueble encontramos también este
: Mo proceso.—Se limitan los poderes del propietario con el objeto de
‘t_ar perjuicios a la colectividad o de obligarlo a cumplir con la fun-
On social propia de este derecho.—El propietario, por ejemplo, tiene
derecho de disponer libremente de los bosques que se encuentren den-
.:de su predio, sea explotandq la madera o simplemente talandolos
ra la construccién de potreros o de tierras aptas para cultivos.—Al
‘,erlo no estd persiguiendo una finalidad torcida de causarle perjui-
9 a un tercero ni se separa tampoco de la destinacién econémica y so-
1 que a su derecho de dominio le corresponde.—Su uso es por tanto
gitimo y moral.

Sin embargo,

.

. en los paises en donde existe el problema de las
: as, es decir una disminucién brogresiva de los caudales acompafia-
de un aumento de Ia agricultura y de la necesidad de ese elemento
Se ha desarrollado una legislacién especial sobre bosques con caréc:
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ter administrativo.—Se somete a los bosques que tengan importan-
cia como factor de conservacién de las aguas, o como riqueza forestal
a un régimen de tutela y control riguroso del Gobierno y se prohibe su
destruccién y en general su explotacién salvo casos y por medio de
procedimientos especiales, y se sanciona a los particulares, propieta-
rios o terceros, que infrinjan tales disposiciones.—E inclusive se crea
una politica forestal, encargada especialmente de la vigilancia de los
bosques y de su conservacion. i

En Colombia tenemos una legislacién fofest_al muy completa.—La
ley 200, entre otras, dice en su articulo 9° lo siguiente: “Es prohibido,
tanto a los propietarios particulares como a los cultivadores de baldios,
talar los bosques que preserven o defiendan las vertientes de aguas,
sean éstas de uso pablico o de propiedad particular, y que se encuen-
tren en la hoya o zona hidrografica de donde aquéllas provengan.—En
las hoyas o zonas a que se refiere esta disposicién, sbélo podrian hacer-
se desmontes, previo permiso otorgado por el Gobierno, con conoci-
miento de causa y siempre que las obras que vayan a realizarse no
perjudiquen al caudal de las aguas respectivas.”

La violacién de la norma transcrita acarrea no solamente multas
de $ 20 a $ 200, sino la obligacién de replantar los arboles destruidos
(inciso tercero). i

Y no se limita la ley a prohibir la destruccién de los besques, sino
que autoriza al Gobierno para sefialar las zonas en las cuales deben
repoblarse, es decir, que se puede obligar a los particulares aun en el
caso de que no hayan infringido el articulo 9° a' repoblar los bosques
que con anterioridad a la ley hayan sido destruidos o que nunca hayan
tenido el desarrollo necesario para el fin que se persigue con ellos.—
Estas normas se desarrollan en el Decreto 59 de 1938, reglamentario de
la Ley.

El Decreto 2202 de 1939 trae también una reglamentacién muy
completa sobre explotacién de bosques.— Y el Decreto—Ley 1381 dz
1940 ordena al funcionario de policia més inmediato al lugar, proceder
a la destruccién de los arboles que se siembren en las orillas o en el
cauce de las corrientes de uso pablico y que impidan el curso normal d_e
las aguas.

Igualmente puede considerarse como una intervencién administra-
tiva en el derecho de propiedad sobre bienes inmuebles rurales, la ex-
tincién del dominio por la no explotacién econémica ya estudiada y et
consiguiente procedimiento administrativo-judicial que se establece pa-
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te sus predios impuesta por la ley y hace efectiva la sancién.

Otro ejemplo de esta continua intervencién del Estado en mate-
rias abandonadas antes a la libre actividad de log particulares, es el de
la pesca.—El Gobierno ha asumido el control de esta actividad y la ha
sometido a condiciones y requisitos especiales, con el objeto de im-
pedir que por medio de procedimientos inconsultos y torpes se arruine
la industria con el consecuente perjuicio para la economia nacional.
En otros paises la intervencién en la agricultura es mucho mayor,
especialmente en los que actualmente se encuentran en guerra.—El
principio de la economia dirigida, ya incluido en nuestra Carta Funda-
mental por el articulo 28, ha llevado la intervencién en cohtinuo au-
mento de acuerdo con las necesidades y problemas propios de cada pais.
Se ordenan ciertos cultivos, se prohiben o se limitan otros.—De ma-
era que puede afirmarse sin temor alguno, que la penetracién del
derecho publico en estas materias es una de las caracteristicas funda-
mentales del moderno derecho.



TERCERA PARTE

EN Eﬁ DERECHO DE LAS OBLIGACIONES

CAPITULO IX

DECADENCIA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

50.—E] derecho de las obligaciones y de los contratos ha experi-
ado también una fundamental evolucién a partir de la expedicién
Cédigo de Napoleén, orientada hacia el doble propésito de protec-
6n de los débiles y de defensa de los intereses generales contra el
re juego del egoismo particular.

" La filosofia individualista del siglo XVIII que veia en el Estado
creaci6on juridica nacida de un contrato y que consideraba a la
sona humana dotada de derechos naturales y de una capacidad juri-
nmanente, opuesta al Estado y capaz de dirigir contra él sus
nsiones, tenia necesariamente qué considerar a la voluntad pri-
como dotada de compléta autonomia y de capacidad para crear
nas juridicas.

El derecho subjetivo era considerado como anterior al derecho ob-
vo y como superior a él. La ley era puesta al mismo nivel que el
trato, que era apreciado como una verdadera ley particular, y la
ca diferencia con aquélla consistia en su radio de aplicacién o de
atoriedad. Es la doctrina propia del individualismo liberal y de
uela del derecho natural. e
6gicamente dentro de esta concepcién se produce una exaltacion
 voluntad soberana como creadora de relaciones juridicas. Se sos-
- que los derechos de los particulares libremente discutidos con-
rdan con el interés pablico y con la ley moral, y que del contrato no
_:t} surgir ninguna injusticia, dado el hecho de que las obligaciones
umen libre y voluntariamente. (Ripert: La'regla moral... N° 22).
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Se considera que la felicidad de los individuos es mayor mientras
méas extenso sea el circulo de su actividad privada, es decir, mientras
menores sean las restricciones a que se les someta, y por tanto se deja
a la voluntad individual en libertad de crear el derecho como quiera.

Esa autonomia de la voluntad significa, como lo anota el profesor
Pierre Louis-Lucas, Decano de la Facultad de Derecho de Dijon, que la
voluntad humana es plenamente independiente y directamente creadora.
(La autonomia de la voluntad en derecho privado interno y en derecho
internacional prlvado.—Estudms de derecho civil a 1a memoria de Henri
Capitant).

Pero es necesario tener en cuenta que no es la voluntad de cada
individuo en realidad la que produce aquellos efectos, sino la conjuncién
de las voluntades individuales. Mas de todas maneras la obligacién vie-
ne a ser el resultado de la voluntad libre y auténoma del contratante y
por tanto una especie de auto-obligacion. :

51.—EIl Cédigo de Napoleén se inspiré en las ideas expresadas, ¥y
como resultado de ello es el articulo 1.134, similar al 1.602 de nuestro
coédigo, por el cual se consagra el principio de la autonomia de la volun-
tad con las siguientes consecuencias:

1*.—Toda persona es libre de contratar o de no contratar, es decir,
de obligarse y de adquirir derechos por medio de un acuerdo de volun-
tad con otra persona, o de permanecer alejada de toda relaciéon contrac-
fual; el Estado no puede intervenir ni en un sentido ni en otro, porque
se trata de una determinacién soberana de la voluntad individual.

2°.)—Una vez que dos voluntades individuales han decidido ligarse
por medio de un contrato, tienen plena libertad para discutir y establz-
cer las condiciones, el contenido y el objeto del contrato, con la fnica
restriccién impuesta por el orden piblico y la moral.

3*)—Unicamente las partes contratantes son aptas para determi-
nar cuales son los efectos de las obligaciones que han adquirido y el juez,
dado el caso de su intervencién, debe limitarse simplemente a hacer cum-
plir su intencién sin pretender imponer su propia voluntad.

4*.)—E] contrato es una ley para las partes y por consiguiente el
poder publico le debe dar la misma garantia que si se tratara de una
disposicion legislativa.

5°.)—Cualesquiera que sean las palabras escogidas por las partes pa-
ra la manifestacién de su voluntad, el contrato es vélido; no existen clau-
sulas sacramentales, basta con poderse conocer la intencién de los con-
tratantes y la voluntad tacita tiene el mismo valor que la expresa.

et
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6°.)—En caso de que exista conflicto de legislaciones, los contra--
tantes pueden libremente escoger a cual de ellas someten sus obliga-
_ ciones. :

B 52.—Esta concepcién, sin embargo, no podia permanecer intacta a.
v pesar de las grandes transformaciones que en la vida econémica y
social fueron presentandose con posterioridad al Cédigo Civil y de la
evolucion sufrida por las ideas filoséficas y politicas. En tres grupes
. generales pueden comprenderse las causas de la evolucién sufrida por
el derecho de las obligaciones, a saber: circunstancias sociales y eco-
némicas; consideraciones politicas, e ideas filoséficas y morales.

La inrfluencia de las circunstancias sociales y econémicas es tan
profunda en esta rama del derecho civil, que M. Eugene Gaudemet ha.
dicho que, “el derecho de las obligaciones no es sino el aspecto juridi-
de fenémenos sociales cuyo aspecto econémico es el crédito” (Teo-
ria General de las Obligaciones, pag. 7).

En la base de toda organizacién del derecho de las obligaciones es-
t4 una idea econémica: el crédito. La importancia de ese derecho es
" cada vez mayor, a medida que la evolucién econémica ha ido desarro-
llando el crédito como factor de riqueza y como elemento principal de
mercio. Y el derecho comercial, por ejemplo, no es sino un derecho-
las obligaciones adaptado especialmente a los comerciantes y a los.
~actos de comercio.

& El auge de los valores muebles como elemento preponderante de
la riqueza, la aparicién de las grandes sociedades anénimas con el con-
uente comercio de titulos y acciones, ha creado problemas numero--
S para cuya solucién se ha hecho indispensable ponerle sucesivas cor-
tapisas a la autonomia de la voluntad.

La presencia de crisis periédicas o por lo menos -de periodos de:
rechez econémica, alternando con otros de prosperidad, ha hecho que
legisladores sean méas o menos estrictos en delimitar el campo de

dad alarmante para la economia general de un pais, vienen medidas.
0 menos provisionales que persiguen reducir a un minimo la li-
tad contractual para evitar la especulacién inmoderada, los acapara-
ntos y las extorsiones inmorales. Ejemplo fecundo es precisamente
- periodo por el que actualmente atravesamos.

\ ‘Igualmente, el avance de la civilizacién, el desarrollo de los trans--
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vos y nuevos problemas, produjeron una evolucién profunda en el con-
trato de trabajo y en la responsabilidad civil extracontractual.

Por otra parte, las transformaciones que en el concepto de la or-
ganizacién del Estado se han producido en la historia de los dltimos
siglos, y méas limitadamente en lo que lleva de vida el movimiento codi-
ficador iniciado con el Cédigo de Napoleén, han influido directa y
sustancialmente en el desarrollo del derecho de las obligaciones. A la
-evolucion politica corresponde una pareja evolucién juridica.

Es apenas natural que cuando imperaba el principio del Estade
Gendarme reinara el principio de la absoluta libertad individual. Pero
‘una vez que el nuevo criterio del Estado intervencionista se impone,
-en presencia de los problemas creados par el mundo moderno y espé—
cialmente por la guerra de 1914, empiezan a aparecer numerosas dis-
‘posiciones legislativas y jurisprudenciales, y continuos reclamos de la
doctrina, con una tendencia completamente opuesta: la de limitar la
Jdibertad contractual.

Con las tremendas alteraciones econémicas producidas por el nue-
vo conflicto mundial, se extiende por todos los paises mis o menos afec-
tados, una verdadera ola de intervencionismo, y los gobiernos empiezan
:a tomar bajo su direccién y control la casi totalidad de la riqueza y de
las actividades comerciales, situacién que naturalmente tiene que in-
fluir notablemente en el derecho de las obligaciones. Al crearse el ré-
gimen de la “economia dirigida”, se inicia en el campo del derecho,
como ya lo observéo Josserand, el régimen del “contrato dirigido”.

Por altimo, es claro que siendo el acuerdo de voluntades la forma
-de los contratos civiles y éstos a su vez una de las fuentes principales
-de las obligaciones, las ideas filos6ficas y sociales que imperen en ca-
da época sobre la mayor o menor amplitud para el ejercicio de la liber-
tad individual, influyen fundamentalmente en el orden juridico de las
pbligaciones. El movimiento filoséfico es inseparable como causa de
-esta evolucion, del movimiento politico.

Mientras las ideas filoséficas y politicas individualistas predomi-
mnaron, la concepcién anterior del contrato se mantuvo intacta. Pero a
medida que las nuevas tendencias de la filosofia social y de la politica
fueron desplazando a aquéllas, la nocién del contrato fue sufriendo
modificaciones cada vez mayores. El individualismo excesivo del siglo
XVIII cede hoy el lugar a un socialismo un poco vago, pero que pe-
mnetra en todas las concepciones juridicas y politicas del mundo.

53.—Varias son las escuelas filos6ficas que concuerdan en la
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ritica a la concepcién clasica del contrato, dirigida contra sus
fundamentos basicos inspirados en los erréneos postulados individua--
istas. Y el socialismo también, como se indicé, la combate reclaman-
do una real protecciéon a los débiles y una equidad verdadera en el ré-

~ Ya para el individualismo democratico, sucesor del individualismo
iberal el cbntrato no puede estar al nivel de la ley. Se admite que el

ivado, dentro de los limites fijados por ella. (D. L. Dikoff: La evo-
i6n de la nocién de contrato.—Estudios de derecho civil a la me-
oria de Henri Capitant.— pags. 208-9).

Se ensaya también modificar el contenido de la nocién del con-
to por medio de la idea de la solidaridad. Se rechaza en nombre de
1a fuerza absoluta del contrato y se admite que por el contrario sus
lausulas pueden ser modificadas y puestas en armonia con los intere-
s sociales. Para la filosofia socialista el contrato es obligatorio mo-
nto por haber sido voluntariamente querido, sino por haber sido co-
ectamente celebrado. Y esta correcciéon resulta de su conformidad
n las condiciones politicas y econémicas imperantes en la comunidad
pectiva.

Pero la transformacién més importante es quizés obra de la doc-
ina del universalismo en la sociologia y del idealismo en filosofia.
stas doctrinas, sin quitarle al contrato su caracter de acuerdo de vo-
ntades, lo incorporan al conjunto del orden juridico comin. Es decir,.
e considera né como obra de los individuos aislados de la comuni-
¥ ajena al orden juridico general, sino por el contrario como obra
miembros de esa comunidad y como un instrumento del orden juri-
co nacional. De lo que resulta que el factor principal que determina
ontenido de un contrato no es la voluntad individual, sino la vo-
tad de la comunidad.

- No es que con esta concepcién se anule la libertad contractual o
menosprecie el contrato. Lo que sucede es que se le somete al-orden
eral del que nace la verdadera libertad y se le adapta a las necesi-
des de la vida actual. Y los limites impuestos por la ley a esa liber--
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tad son consecuencias inevitables y naturales de la sujeci6én personal
de las partes contratantes para con la comunidad.

El contrato deja de ser una suma mecénica de dos voluntades ac-
cidentalmente concertadas, para pasar a constituir la unidad de la vo-
luntad subjetiva y de la objetiva, y a formar parte del orden juridico
nacional y del derecho de la comunidad.

El contenido del contrato queda en esta forma establecido no so-
lamente por la voluntad de las partes, sino también por la ley y por
los postulados concretos de la buena fe y de la confianza reciproca, es
decir, por el orden juridico nacional.

Se ve claramente la diferencia entre el universalismo y el indivi-
.dualismo. Este, atn limitado por la idea de solidaridad, le da a la
‘voluntad particular el principal lugar en el comercio juridico y mien-
tras que el Estado se limita a imponerle restricciones en nombre de!
interés publico, creando una contradiccién entre el interés privado y
el pablico. El universalismo, por el contrario, no parte de la idea de
‘voluntad privada e interés particular, sino de la idea de comunidad y
«de ley, identificandolo con ésta, puesto que el derecho es considerado
tnicamente como derecho objetivo. No es que la ley le introduzca limi-
taciones al contrato, sino que éste se asimila a aquéllas, no concibién-
.dose la posibilidad de que se le separe u oponga. Se llega de nuevo a
la identificacién del contrato y la ley, pero en un sentido opuesto al que
le daban los juristas y legisladores del siglo XVIII. (Dikoff: Ob. cit.
pag. 217).

Desde un punto de vista no ya filoséfico o sociologico sino estric-
tamente juridico, se alega que la presunta igualdad de los contratan-
‘tes es simplemente tedrica, porque en la mayoria de los casos una par-
;te se encuentra en manifiesta desigualdad y concurre al contrato obli-
gada por razones imperiosas, necesidades econdémicas o legales, o en
inferior condicién sicoldégica. Y se apela a las nociones de equidad y de
buena fe, para reclamar la formacién de una igualdad real por medio
de la proteccion efectiva de la parte débil. Como dice Ripert: “La con-
«clusiéon del contrato crea en la sociedad situaciones subjetivas favora-
bles a los mas ricos, mas inteligentes, més trabajadores, mas previso-
Tes o aun simplemente mas afortunados” (El régimen Democratico en
el Derecho Civil Moderno. N° 139). : :

54.—La influencia de estas doctrinas naturalmente ha llegado has-
ta el legislador. Se establece la intervencién de la ley en la formacién
y el contenido de ciertos contratos en que una de las partes estd obli-
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gada practicamente a aceptar las condiciones que le impone la otra, co-
mo los celebrados entre los bancos y sus clientes, entre los asegurado-
es y sus asegurados, entre los transportadores y los propietarios de
as mercancias transportadas. Se exige en ciertos casos la aprobacién
revia de las condiciones generales de la péliza por el Gobierno, y en
gunas ocasiones se llega hasta determinar la totalidad de sus cliu-
ulas; supliendo, puede decirse, la voluntad de una de las partes, como
en las empresas de correos, de teléfonos, etc.

Se aumenta por otra parte el formulismo con el objeto de darle ma-
or garantia y seriedad al contrato y de hacer mas dificil celebrarlo
1 fines torcidos o inmorales.

En el proyecto de reforma el Codigo Civil Aleman se ha construi-
), sobre la base de las ideas expuestas de la filosofia idealista y d2l
niversalismo, la nocién de “las relaciones de confianza”, en virtud de
s cuales se exige que las partes contratantes se ayuden mutuamente,
concurran a proteger sus reciprocos intereses, desde el momento
e la celebracién del contrato hasta su completa ejecucién. Se funda-
nta la nocién en la idea de que sélo en el caso de que las dos partes
en con confianza reciproca y mutua buena fe puede ser realizado el
comiin del contrato, que no es Gnicamente la obligacién del deudor
o el interés de ambos contratantes. De esta manera la obligacién
ne a las partes en una comunidad juridica y las coloca en una rela-
n de confianza.

Y al lado de la nocién de relacién de confianza se ha elaborado
que se ha convenido en llamar la teoria de la “obligacién de protec-
. Esta obligacién no tiene por fin la proteccién del contrato, siro
e como medio de defensa contra los perjuicios que pueden pre-
tarse en el momento de la celebracién del contrato o en el de su eje-
On, y pesa tanto sobre el deudor como sobre el acreedor. No esta do-
da por la idea de la contraprestacién sino de la confianza reciproca
' la colaboracién que debe existir entre las partes. Se establece por
o de estas dos nociones, como se ve, una comunidad contractual, for-
da no sélo por una entidad econémica sino también ética. (Dikoff:
ei-t. pags. 214 y 215).

55.—Tanto la jurisprudencia francesa como la nuestra han procu-
 también limitar la autonomia de la voluntad y defender la equi-
¥ la moralidad del contrato, haciendo uso de todos los medios po-

e las nociones de orden piiblico y buenas costumbres y la aplica-

€. Pero los méas interesantes entre ellos los constituyen la amplia--

/
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cién de la nocién de la causa y de la teoria del abuso de los derechos.

La doctrina va mas adelante y pretende quebrar el caracter abso-
luto del contrato, cuando por circunstancias posteriores a su celebra-
cién se convierte en instrumento de explotaciéon de una parte por otra,
alegandose que en esos casos debe otorgarse al juez el poder suficien-
te para modificar el contenido de la obligacién revisando su economia
o para suspender el contrato.

La autonomia de la voluntad ha dejado de ser, por consiguiente,
un postulado del derecho moderno. El contrato es hoy dia esencialmen-
te relativo y, como se dijo antes, la tendencia general va hacia la con-
sagracién del régimen del “contrato dirigido”. Planiol y Ripert sin-
tetizan la situacién actual dentro del plano juridico positivo, de la si-
guiente manera:

«En definitiva, la regla general, que conserva una considerable
importancia, sigue siendo la libertad que tienen los particulares para
crear obligaciones mediante los contratos. Pero, queda sujeta a res-
tricciones cuyo nimero e importancia van en aumento por una doble
influencia: la dependencia material, cada dia méas estrecha, del indivi-
duo respecto al medio en que vive y el sentimiento mas definido de que

ninguna sociedad puede mostrarse indiferente a los fines que se pro-

ponen los contratantes, debiendo velar por el mantenimiento de cier-
to grado de justicia, distributiva y conmutativa”. (T. 6 N° 21).

CAPITULO X

EVOLUCION DE LA NOCION DE ORDEN PUBLICO

56.—Dentro del proceso de limitaciones a la autonomia de la volun-
‘ad, cuyas causas quedaron expuestas, fue natural que se recurriera ¢n
;.\primer término a los instrumentos tradicionales, consagrados ya en
] derecho positivo.—El articulo 6 del Cédigo de Napoleén, similar al
- de nuestro cédigo, trae la prohibicién expresa de celebrar contra-
- tos que violen las normas que interesen al orden puablico y a las buenas
stumbres.—Es la consagracién de la tGnica limitacién que para la
A@qctrina individualista debia establecerse al poder creador de la volun-
ﬁad y al mismo tiempo la forma més sencilla de hacerlo.

Y en consecuencia con los articulos citados, se establece en ambos
6digos que es nulo absolutamente el contrato afectado de una causa
cita, y que lo es la prohibida por la Ley o contraria a las buenas
vt;umbres o al orden publico—(Arts. 1133 del C. C. F. y 1524 del
. C.).

~ Naturalmente, dada la concepcién filoséfica de la autonomia de
voluntad y su capacidad inmanente, coexistiendo con la teoria eco-
mica de la libre competencia y con la politica de la no intervencion
(,E'st.ado en las actividades particulares, los autores del Coédigo no
dian u‘sar aquella nocién sino con una marcada timidez.

Ya se dijo que para la escuela individualista las excepciones a la
onomia de la voluntad debian ser rigurosamente limitadas, ya que
enf‘:star general y la justicia, segln ella, se cumplian cabalmente
el h:tyre acuerdo de voluntades particulares.—Luego era légico que
n§§de}'ara la nocién de orden piblico como rigurosamente legal;
ir, para que un acto pudiera ser violatorio del orden publico
Consecuencia anulado, era menester que con él se violara una dis-
i6n legal a la cual el l_egislador le hubiese asignado expresamente

.
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el caracter de orden pablico.—Tal era la interpretacién que se’ daba al

articulo 6 del Cédigo.

Como se comprende, las consecuencias de pareja doctrinaria son
tres:—se restringe a un reducido naimero de casos la aplicacion de la
nocién; se supone en el legislador una capacidad previsora que sobre-
pasa a toda humana imaginacién; y se considera al orden ptblico como
algo estatico e inmodificable, cuando precisamente es de su esencia la
transformacién permanente, ya que las condiciones de todo orden que
lo constituyen varian de contenido y de importancia al choque de los
hechos sociales.

Por otra parte, como en el momento de expedirse el Cédigo de Na-
poleén al Estado se le asignaba Gnicamente una funcién politica, y no
una funcién econdémica, era natural que la nocién de orden publico tu-
viese un significado politico también, y que la formasen las disposicio-
nes que reglamentan la organizacion del Estado y de la familia—Era ]
periodo de la primacia de lo politico sobre lo econémico.

Con todo, ya con la inclusién de la noci6én en el Cédigo se establece
una vigilancia sobre el nacimiento y la ejecucion del contrato para el
efecto de conocer la licitud o ilicitud de su causa, con lo que se consa-
gra el principio segiin el cual el Estado conoce mejor que los contratan-
tes el orden que conviene hacer reinar en la sociedad.—Se interviene no
ya en defensa de las voluntades individuales, sino para destruirlas en

caso de que resulten perjudiéiales 2 la comunidad en vista de los fines

perseguidos.
El instrumento estaba creado; faltaba hacer de é1 un uso conve-
ndividualistas no podian hacerlo,

niente, ¥ naturalmente los exégetas 1
caro para ellos, de la sobz-

puesto que se trataba de limitar el principio,

rania de la voluntad particular.

Pero es necesario no confundir el orden publico politico con el lla-
mado orden publico de policia y que se refiere a la tranquilidad, seguri-
dad y sanidad pablicas y cuya guarda corresponde a la policia y de ma-

nera méas general entre nosotros, al Presidente de la Reptblica (Art.

115, numeral 7° de la Constitucion).

57.—La Jurisprudencia francesa no tar
tender la nocion y de obtener de ella to
en primer término contra el concepto legal de la nocién, sosteniendo que
el articulo 6 del Cédigo no habla de que es i)rohibido violar las normas
de orden ptblico, sino las normas ‘‘que interesan al orden pﬁblico" y

d6 en iniciar la tarea de ex-

dos sus resultados.—Reacciono
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yue por tanto bien puede tratarse de una disposicién a la cual el legis-
lador no le haya dado expresamente ese caracter. .
] Nuestro texto habla también de “las leyes en cuya observancia es-
tén-.interesados el orden piblico y las buenas costumbres”.—Luego lo
ue 1m}porta es que el cumplimiento de la norma interese al orden publi-
0 y n6 que sea ella misma de orden ptiblico por mandato del legislado:
Y algo maés, la doctrina moderna acepta que un ‘acfo pueda ser cor;-.
derado como violatorio del orden publico, a pesar de que no esté en
: ntradiccion con ningln texto legal, si se considera que perjudica el
rden que de acuerdo con la legislacidon general es fundamentall ara el
‘stado.——Y si se relacionan estos articulos con los que reglamerlx)tan 1a
nociéon de la causa, aparece més clara atn la anterior conclusion d
_ ffS.—Por otra parte, a medida que de la absoluta libertad.de co-
ercio §e ha venido pasando al sistema de la economia dirigida, la im-
rtancia de este aspecto de la organizacidén juridicé se ha rea{zado
con ello l?. n.ocién de orden puablico se ha penetrado también de un sén}-’
do econdémico.—Los problemas que de esta indole ha sufrido el mundo
n hecho que'la organizaciéon econémica sea considerada tan importa :
Para la Vidé'l del Estado como la organizacién politica.—Y como se }T;
echo necesario establecer normas obligatorias que frenen el caos crea.-
por el ?goismo particular libre de trabas y su niimero e importancia
cada dia mayor, se hizo necesario considerar como nulos los acto‘S
i : ;1:1111::;1 contr? 1<?s fundamentos eFonémicos de la nacién, de la mis-
- ma que si violaran su organizaciéon politica.
; Nace asi al lado de la nocién de orden putblico politico, Gnica cono-
? por los redactores del cédigo y sus intérpretes individualistas, otra
_és. amplia y fecunda: la nocién del orden publico econémico qixe en
ﬁa_hda-d estd constituida por todas las disposiciones sobre inte,rvencién
1 Estado en todos los aspectos de la vida econémica y comercial, y que
n normas de derecho publico. ,
‘Nuestra Constitucién trae un articulo incorporado por la reforma
> 1936, que e.s precisamente consagracién del orden pablico econé-
(:; en Colombia, por el cual se autoriza al Estado “para intervenir por
v;(;ade leyes er-1 la expk.)tacic.’)n de industrias o empresas publicas y
: d Is, co.n el fin de racionalizar la produccién, distribucién y consu-
;1 :reaciblgqtztz:ts, ;)Sdg dar al trabajaflo.r la justa protecciéon a que tie-
s A e la actual codificacion).
E .i’gualmente, el texto constitucional segtn el cual ‘“cuando de la
lcacion de una ley expedida por motivos de utilidad ptiblica o inte-
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rés -social, resultaren en conflicto los derechos de particulares con la
necesidad reconocida por la misma ley, el interés privado deberi ceder
al interés pablico o social”’, es la mejor consagracién de la nocién da
orden publico dentro de su mas amplia acepcién.

Los ejemplos de estas leyes que forman el orden ptblico econémico
de cada pafs son muy numerosos : leyes expedidas sobre rebaja de deudas
en las épocas de crisis y de valorizacién excesiva de la moneda; que
establecen una rebaja en los intereses usurarios; que imponen un con-
trol de los precios de ciertos articules o limitan su venta; que reglamen-
tan los transportes pablicos; que regulan el cambio internacional, ete.,
ete. :

Este orden piblico econémico, como es natural, no esti constituido

por normas permanentes.—Como los hechos econémicos se transforman
con una rapidez extraordinaria, la legislacién econémica tiene que va-
riar con un ritmo igual.— La voluntad del legislador no puede oponerse
a la contundencia de los hechos, y no solamente de los hechos nacionales
sino también de las perturbaciones internacionales cuya influencia no es
posible descartar. .

Para mayor comprension de este punto fundamental, se ‘transcri-
ben a continuacién algunos parrafos de la obra “El régimen democrati-
co y el derecho civil moderno”, del Profesor Ripert:

“En el dominio de las relaciones econémicas no hay, en el momen-
to de promulgarse el codigo civil, otra organizaciéon que la que se forma
libremente por las convenciones privadas.—Si el c6digo penal prohibe
las coalisiones (Art. 419) es para hacer respetar mejor la libertad.—
Cuando el legislador se decide a imponer una prohibicién de contratar,
por razones en apariencia econémicas, por ejemplo la prohibicién de la
lesién en las ventas de inmuebles, de la usura en el préstamo, es més
bien una regla moral la que inspira la prohibicién que una preocupaciéon
de ordén econémico.—Aun los juristas clasicos no comprenden bien la
regla.—Ellos la aceptan porque es iinpuesta por la experiencia, pero no
olvidan sefialarle su caricter excepcional.—Los cambios de riqueza o de
servicios pueden ser contrarios a la moral; no se concibe ¢émo puedan
ser contrarios al orden puablico, puesto que la ley ha dejado a los hombres
la libertad de comerciar.

“Si se admite, por €l contrario, que hay, impuesto por el Estado, un
cierto orden econémico que los particulares no tienen el derecho de dero-
gar por sus convenciones, el articulo 6° tomara un sentido nuevo.—El

- orden establecido por el Estado para la produccién, el cambio, la distri-
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bucién de las riquezas sera, claro estd, de naturaleza econémica, pero
aeré. sin embargo un orden piiblico; tendra necesariamente el caracter
de obligatorio y, por via de consecuencia, seran nulas las convenciones
que intenten afectarlo.—No se trata ya de la primacia de lo politico so-
%“ re lo econémico; se trata de distinguir, en las relaciones econémicas
tre los hombres, aquéllas que son queridas, impuestas por el Estado
las que pueden ser libremente establecidas por los particulares.—Hay
n adelante, al lado de la organizacién politica del Estado, una organi- -
zacion econémica tan obligatoria como aquélla.—Existe, por consiguien-
€, un orden plblico econémico” (N° 140)..-

59.—Ahora, descartado-el criterio legal que consideraba de orden
dblico Gnicamente aquellas normas a las cuales el legislador les daba
a calidad, se crea el problema de saber a quién le corresponde decidir

uando una disposicién lo es o cuindo un acto particular puede ser viola-
torio del orden pitblico.

Claro estd que si la ley dice expresamente que es nulo el contrato
e la viole, no existe dificultad alguna, y la tendencia del legislador
la de multiplicar las disposiciones imperativas.—Lo mismo sucede si
e dice expresamente que la ley en su totalidad o en algunas de sus dis-
osiciones es de orden piblico, como sucede con frecuencia.—Pero co-
0 ‘es’ imposible que el legislador pueda prever en forma absoluta qué
Tmas van a revestir ese caricter a medida que los hechos econémicos
Sociales se transformen, le corresponde al juez en caso y de acuerda
on esos hechos, decidir cuando las necesidades sociales exigen que s¢
breponga el interés piblico a la voluntad individual.—Lo que es mas
esario aln en el caso de encontrarse en presencia de un contrato
usado como violatorio del orden ptblico, sin que exista ninguna dis-
Sicion especial violada con él—Se corre sin duda alguna el peligro de
arbitrariedad del juez, pero esto es inevitable—(Morandiere:—E]l
en puablico en Derecho Privado Interno.—Estudios a la memoria de
enri Capitant.—pag. 389 Ripert, obra citada, N° 142).

Sin duda alguna para que el juez pueda cumplir en forma justa es-
lelicada misién, como otras muchas que el derecho moderno le con-
€, Se necesita que esté dotado de amplios conocimientos de econo-
¥ de una visién general de la organizacién social y econémica de la
6n.—Es éste un problema ya de hecho cuya resolucién debe iniciar-
la Universidad ¥ concluirse en el gabinete particular de cada juz-
-~De mucha utilidad le seran los antecedentes que la tradicién le
ente ¥ el ejemplo de lo ocurrido en otros paises de similar organi-
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zacién.—Pero si se tiene en cuenta el caracter voluble de este orden, ya
observado, se comprende mejor la dificultad que existe para la forma-
cién de un criterio regulador en esta materia, puesto que no es posible
establecer normas fijas y exclusivas que pretendan encerrarlo.

60.—En realidad de verdad, el orden phblico estd compuesto por to-
das las disposiciones de caracter imperativo que existen en el ordena-
miento juridico de cada nacién.—Y si se tiene en cuenta que la norma
es imperativa cuando se la considera por el legislador como de interés
general, porque de lo contrario no se entenderia la razén de su obligato-
riedad, puede concluirse que en el fondo toda norma imperativa es una
norma de derecho piblico——Unicamente las disposiciones potestativas,
que estan ‘sometidas a la voluntad de los particulares, son las que no
interesan al orden sustancial del Estado, es decir, son de derecho pri-
vado.—Luego el orden publico es, en definitiva, el derecho publico de
cada pafs.

Esta afirmacion puede parecer errada a quienes se guian por un
criterio rigurosamente civilista.—Pero si se considera que una de las ta-
racteristicas esenciales del derecho moderno es la penetracién del dere-
cho pablico en el derecho privado, o sea, el hecho de que, disposiciones
de éste cada vez més numerosas van adquiriendo la categor‘ia de derecho
ptblico, no se encuentra dificultad para admitir que lo son todas aqué-
llas en las cuales el legislador impone una norma en forma imperativa y
que por tanto estdn haciendo parte del orden fundamental del Estado.

Segin Josserand, las instituciones que tienden a fijar las relaciones
se dividen en dos grandes categorias, “segun que estén orientadas ha-
cia los intereses publicos, o bien hacia los intereses privados: en la pri-
mera eventualidad, hacen parte integrante del derecho publico, €l cual,
decia Ulpiano, “ad statum rei romanae spectat”; en el segundo caso per-
tenecen al derecho privado, el cual, de acuerdo con el mismo juriscon-
sulto, “ad singulorum utilitatem pertinet”.—(Curso de Derecho Civil:
T2 NS 10D

De manera que el criterio para distinguir las dos grandes ramas del
derecho es el del interés que persiguen las normas: si miran hacia el
interés ptblico, son derecho piblico, y si hacia el particular, son de
,derecho privado.—Y no puede negarse que en toda disposicién imperati-
va se est4 reconociendo que su cumplimiento interesa mas a la colecti-
vidad que al particular que debe cumplirla, porque de lo contrario se la
dejaria a su arbitrio. ;

Las leyes sobre intervencién en la economia estan regulando el fur-
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0 . cionamiento del Estado y persiguen el interés general en contra del par-
~ ticular que por ellas se limita o se anula; lo mismo sucede con las leyes
_sociales que intervienen en la regulacién del contrato de trabajo, y que
establecen las prestaciones sociales de log trabajadores.—Cuando se exi-
ge como obligatoria una moneda determinada, o se declara una mora-
toria o se determina el valor de los arrendamientos, etc. se estid impo-
niendo el interés piblico sobre el interés individual.—E] orden pablico
econdmico, es, por tanto, indiscutiblemente de derecho ptblico.
Las normas sobre organizacién de la familia, sobre derechos heren-
. ciales, sobre la profesién reglamentada, son de caracter politico y asi
~ las consideraban los juristas de la época del Cédigo de Napoledn ; res-
ponden a un interés publico y no al interés particular, lo que es mas
claro dentro de las concepciones del derecho moderno expuestas en la
primera parte de esta monografia—Su cardcter de derecho publico es,
en consecuencia, perfectamente admisible.

- Las normas que establecen solemnidades especiales para ciertos ac-

tos, son de derecho ptblico, de la misma manera que las disposiciones
procedimentales. !

Y fuera de las anteriores no restan sino las disposiciones de carac-
ter constitucional, administrativo, fiscal ¥y penal, cuya naturaleza d
derecho piblico no es discutida. | :
- Como se ve, la afirmacién anterior tiene sobrado fundamento. Pern
€S necesario tener en cuenta que la nocién de orden piiblico no esti
‘ompuesta tunicamente por las disposiciones de derecho piblico conteni-
as en las leyes, sino de una manera més general por los principios
enciales consagrados en ellas y por el estado de cosas que de ellas se
educe y que estan, por decirlo asi, en la base del ordenamiento juridi-
del Estado; ya que, como se ha repetido, es posible incurrir en viola-
16n del orden piblico sin violar ninguna disposicién legal especial.
) 61.—Veamos ahora en qué forma se aplica a los actos juridicos la
10ci6n de orden ptblico.—Como lo observa el Profesor De La Morandie-
€ en su estudio:— “El Orden Pablico en Derecho Privado”, citado an-
» €8 mnecesario distinguir, cuando se trata de la retroactividad de
8 leyes de orden publico, el caso de las convenciones celebradas con
‘Olacién‘ de dicho orden y el de aquéllas que habiendo nacido valida-
nte de acuerdo con la legislacién vigente en ese momento, posterior-

nte vienen a quedar en contradiceién con el orden phblico, por virtud
una ley posterior.

) En el primer caso lq nocion se aplica con toda rigidez.—Se trata de
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un conflicto entre la norma particular nacida de un contrato y la nor-
ma general expedida por el legislador.—En la legislacién civil al lado de
las fuentes positivas de derecho existe como fuente de norma juridi=a
particular la voluntad individual, l1a que es protegida por la ley siempre
que no esté en contradiccién con ella o con el orden publico o las buenas
costumbres.—Pero cuando se celebra un contrato violdndose con él el
orden pablico se presenta un conflicto entre la norma primaria funda-
mental y la regla secundaria particular, y es natural que ésta ceda
siempre ante aquélla.

Pero para que una convencién sea nula absolutamente es necesario
que su causa o su objeto sea contrario al orden pablico (Arts. 1519,
1523 v 1524 C. C.).—De manera que si se da un caso en que un con-
trato sea contrario a una norma de orden pablico pero sin que su causa
o su objeto sean ilicitos, aquella nulidad no tiene aplicacién; asi la ven-
ta que la mujer casada hacia antes de la ley 28 de 1932 sin autoriza-
cién del marido, en contravencién de una norma de orden publico como
son todas las que reglamentan las relaciones de familia.—Pero en cam-
bio, si en un contrato celebrado entre conyuges se dispensa a la mujer
de la potestad marital, el acto es nulo absolutamente por y contra el
orden familiar.—Lo que debe tenerse en cuenta es el motivo, es la cali-
dad de la causa, entendida de acuerdo con la doctrina moderna y con @l
articulo 1524 de nuestro Codigo Civil, es decir, como el motivo que in-
duce al acto o contrato.

No sucede lo mismo cuando se trata de aplicar una ley de orden pa-
biico a contratos validamente celebrados.—En este caso no existe Gnica-
mente la contradiccién entre el interés particular y el interés general,
sino que, como es una norma esencial para el comercio juridico la de la
garantia de los contratos validamente celebrados, existe también un in-
terés general que se opone al representado por la norma de orden pi-
blico.—Toca entonces definir al legislador y en presencia de su silencio
al juez, en qué casos es de mayor interés para la colectividad la aplica-
cién de la ley nueva y en cudles lo es la conservacién del principio enun-
ciado.—La nulidad ya no es necesaria en todo caso, pero si es posible
darle efecto retroactivo a la ley y los tribunales franceses lo han admiti-
do asi en varias ocasiones, entre ellas, el caso de la ley que hizo obliga-

‘torio el curso del billete del Banco de Francia y el de la prohibicién

de aumentar o disminuir el tiempo de las vacaciones fijado por el uso,
en los contratos de trabajo.—Y entre nosotros se aplicé también en el
caso de las famosas leyes de deudas.
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Como la mayor parte de las disposiciones sobre contratos son in-
pretativas, a las partes les corresponde decidir sobre su aplicacién y,
nada dicen, se entienden incorporadas en el contrato.—Por regla ge-
eral las leyes nuevas no afectan para nada el acto ya celebrado; pero si
trata de una ley de orden publico, como esta nocién le pone un li-
a las voluntades individuales, ya no hay que pensar en lo que han
erido los contratantes, sino que si el interés pablico lo exige, su con-
rato queda privado de eficacia para el futuro.—(Colin y Capitant: T. I
45).
La nocién de orden publico se aplica en este caso, como se ve, en for-
. méas limitada.—Los ejemplos de leyes que no tienen aplicacién para
ontratos anteriores son numerosos.—Asi las leyes que reducen los
reses; las que fijan los precios de ciertos articulos, ete.
El Profesor De la Morandiere, explica esta cuestién en los térmi-
siguientes:
“Pero el conflicto de que nos ocupamos ahora es diferente; trata
un acto juridico ya celebrado y validamente bajo el imperio de cier-
v.—Una ley nueva aparece, de acuerdo con la cual ese contrato se
uentra en contradiccién.—El orden ptblico podri servir para afir-
todavia la superioridad de la ley sobre el acto juridico.—Pero no
mpefard necesariamente esa funcién en todos los casos en que la
mpefiaria en el primer conflicto.—Un elemento nuevo entra aqui en
si6n: el interés de la estabilidad de un acto celebrado bajo la ga-
itia de la ley antigua.—No se trata ya de confrontar las necesidades
les traducidas por la ley nueva tinicamente con la eficacia de la
ntad de los particulares, sino de poner en balanza esas necesidades
les con la voluntad individual reforzada esta vez por la garantia
Ie da la ley antigua.
“El orden ptiblico puede hacer inclinar aqui ante él no solamente la
tad individual, sino el interés que la sociedad misma tiene en la
vilidad de los contratos.
Se comprende entonces que los jueces puedan decir en ciertos casos
el contrato anterior serid mantenido aunque, por ejemplo, una ley
a haya venido a decir que no se puede estipular un interés superior
ierta tasa.—La necesidad social de la lucha contra la usura afir-
Por la ley nueva, necesidad de orden piblico contra los contratos
lores, pudo ser juzgada sin embargo en cierta época menos fuerte
necesidad social de estabilidad de los contratos anteriores.

Por el contrario, en otros casos, los motivos de interés social de
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la ley nueva seran méas fuertes y los contratos anteriores cederidn delan-
te de esta ley.
~ “Para esta nueva aplicacién de la idea de orden piblico, nosotros en-
contramos el mismo poder del juez, ya sefialado.—Sin duda el legislador
decidird a veces expresamente que su ley nueva se aplicara a los contra-
tos anteriores, pero la mayor parte de las veces guardara silencio y es al
juez a quien le correspondera estimar si hay que hacer aplicacién de la
idea de interés social, de orden piblico contra la estabilidad de los actos
juridicos”, (paginas 400 y 401).
62.—La aplicacién de este principio entre nosotros ya ha tenido lu-
.gar, como se observod, en el caso de las leyes de deudas.—Y él tiene funda-
mento constitucional suficiente en el articulo 26 de la actual codificacién,
puesto que en él se consagra una norma que, como se dijo antes, encie-
rra la nocién de orden pablico en su méas amplio significado; “Cuando

ge la aplicacién de una ley expedida por motivos de utilidad piablica o

interés social, resultaren en conflicto los derechos de particulares con la
necesidad reconocida por la misma ley, el interés privado debera ceder
al interés publico o social.

El caso puede ser frecuente especialmente en épocas como la ac-
tual que ofrecen una verdadera revolucién en la economia de las nacio-
nes.—Los hechos econémicos sufren naturalmente transformaciones con-
tinuas, y como el contrato es por el contrario un elemento estable y en
ocasiones de larga duracién, el conflicto entre la norma particular y la
de interés piblico o social necesaria en presencia de aquéllos, es muy
posible. :
La aplicaciéon de la nocién de orden phblico en el caso de la re-
troactividad de las leyes es menos rigida cuando se trata del orden pl-

blico econémico que del orden piiblico politico, porque es méas frecuen-

te que el interés ptiblico perseguido por el legislador en aquellos casos
no haga necesaria la anulacién de las convenciones anteriores, pues
la aplicacién rigurosa de la norma arruinaria el comercio.

Por otra parte, como se dejé observado, el principio consignado en
o] articulo 1741 de nuestro cédigo segln el cual la nulidad debida a una
causa u objeto ilicitos es absoluta, no tiene aplicacién en todos los ca-
sos de violacién del orden piiblico, a pesar del texto terminante del ar-
ticulo 1524.

Puede suceder que la nulidad no afecte sino a una parte del con-
trato o a una clausula determinada, aplicindose una consecuencia se-
mejante a la que consagra el articulo 1184 del Cédigo Civil con relacién

— 265

.a la clausula de no enajenacién impuesta en un legado, es decir, se tie-
ne como no escrita, pero vale sin embargo el resto del contrato.—El
legislador puede decirlo asi; pero en caso contrario le correspondera al
juez estudiar si es posible que subsista el contrato sin las clausulas anu-
ladas, basandose en la intencién de las partes.—En Francia son varias.
las leyes en las cuales se ha establecido esta nulidad pareial.

Otras veces, por el contrario, el legislador prohibe totalmente el
contrato poniendo su objeto fuera del comercio, como sucede con los.
monopolios y con la venta de drogas herdicas. '

O puede suceder también que la prohibicién sea temporal, como su-
cede con las medidas de orden transitorio semejantes a las que actual-
mente tenemos sobre venta de llantas.—O que se limite @ un aspecto
del contrato, como al precio del articulo, ya sea fijandolo en forma ib-
soluta o estableciendo un méximo o un minimo al respecto.

, Y en ocasiones se impone la obligacién de vender a determinadas.
; personas, como sucede actualmente en materia de hierro, llantas, etc,
‘en que los comerciantes que tengan existencias no pueden negarse a
venderles a las personas que presenten un permiso oficial.

'Y puede suceder, por Gltimo, que en la ley se fije un término para.
e: ejercicio de la accién de nulidad, o que se limite dicha accién en fa-
vor de una de las partes ya que en ocasiones el legislador trata de esta-
blecer una orden especial que es Gtil Gnicamente a una categoria de con-
tratantes, por ejemplo, a los arrendatarios, a los trabajadores, a los.
asegurados, a los pasajeros o duefios de mercancias transportadas, etc.—
Y entre nosotros es todavia méas posible, por cuanto el articulo constitu-
cional transcrito habla de interés phblico o social, es decir, de interés.
- general para la colectividad o para una parte de ella o una clase de-
terminada.

‘No quieren decir sin embargo estas restricciones al principio ge-
neral consagrado por los articulos 1524 y 1741, que la nulidad en estos
€as808 no sea absoluta, porque es motivada por objeto o causa ilicitos, de
odo que queda fuera del arbitrio de las partes y no se sanea por la
preseripeién de diez afios; se trata de una nulidad absoluta pero limita-
2 de acuerdo con los mandatos del legislador. !
63.—De lo expuesto se comprende hasta qué punto ha generalizado:
‘ampliado el derecho moderno la nocién de orden piblico y cémo ha
egado a ser un factor trascendental en la obra de limitar la autonomia
la voluntad, por intermedio de la teoria de la causa.—Pero a pesar
la importancia y multiplicidad de esta funcién, no deben confun--
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dirse las dos nociones.—La nocién de orden piiblico es de una aplica-
cién general en todo el derecho y de ahi la razdén de la existencia del
articulo 16 del Coédigo; identificarla con la teoria de la causa equivaie
a limitarle su campo de accién y a hacer inftil el texto de este articulo.—
De ahi que la encontremos en muchas leyes que no miran a los actos ju-
ridicos, como por ejemplo las que establecen limitaciones y condiciones
de extincién nuevas a los derechos reales, para el efecto de darles una
aplicaciéon general atn sobre aquéllos que con anterioridad han ingresa-
do definitivamente en el patrimonio de las personas.—Como dice ex-
presamente el articulo 26 de la Constitucion, tantas veces citado, el in-
terés puablico, que esta representado en el orden ptblico, prefiere al in-
terés particular radicado en toda clase de derechos, no solamente en los
que tengan como fundamento un acto contractual.

CAPITULO XI

LA NOCION DE BUENAS COSTUMBRES

64.—Al lado de la nocién de orden pablico y con la misma finalidad
establecerle una limitaciéon a la autonomia de la voluntad, trae el

6digo .}a nocién de buenas costumbres.—EIl articulo 6 del cédigo fran-

y el 16 del nuestro prohiben, como se vio, derogar por convenios par--
ulares las leyes en cuya observancia estén interesados el orden pG-
ico y las buenas costumbres.

Se trata de darle un valor imperativo a las leyes que tengan por

ncién la defensa de las buenas costumbres, creando con ellas una ba-
era a la libertad individual—Y por lo que se refiere especialmente.
los contratos, los articulos 900 y 1172 sobre la condicién; 1133 sobre

causa y 1387 sobre las convenciones matrimoniales, en Francia, y los

iculos 1532 y 1538 sobre condiciones, 1518 sobre objeto y 1524 sobre
sa, en Colombia, consagran la nocién como una forma de limitacion

la libertal contractual.

Naturalmente, como sucedi6 en materia de orden publico, el crite-
o individualista clasico de los intérpretes del Cédigo posesionados por

filosofia del siglo XVIII, los llevé légicamente a procurar restringir
nocién de buenas costumbres para el efecto de hacer menor su aplica-

on, ya que es una limitacién al principio de la soberania de la voluntad

ividual.

El articulo 6 pasa inadvertido para muchos comentadores; para
ros su existencia es inttil o inconveniente, al menos en cuanto se re-

a. las buenas costumbres (Demolombe, Huc.) Otros mas, si bien la

ptan, la entienden en un sentido rigurosamente legal. Para Baudry

acantinerie, las buenas costumbres no existen sino “en tanto que ellas
n determinadas por la ley positiva”... Aubry y Rau traen una enumera-

on de las convenciones que creen contrarias a las buenas costumbres.—

- no acepta como reglas morales sino las reconocidas por las leyes
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positivas.—Y ninguno de ellos trata de establecer una nocién de con-
junto que permita considerarlas con independencia de un texto legal;
Gnicamente Aubry y Rau tratan de dar un concepto general diciendo que
se violan las buenas costumbres, siempre que la prestacién prometida
por una de las partes consiste en el cumplimiento de un hecho ilicito en
si, pero en realidad incurren en una peticién de principio, ya que queda
por saber qué se entiende por hecho ilicito. (Oprea: Ensayo sobre la
nocién de las buenas costumbres en las obligaciones en derecho civil
aleman.—Cita de Julien Bonnecase; Estudios a la memoria de Henci
Capitant, pags. 97-98).

Como dice el Profesor Ripert: “Verdaderamente, todo debia disgus-
tar en este texto colocado a la cabeza del Codigo Civil a la Escuela de la
-exégesis, tanto la restriccién que entrafia al derecho natural de contra-
tar, como la impresién de la férmula por la cual pretende imponer di-
.cha restriceién”. (La regla moral— N°. 23).

65.—La doctrina moderna reaccioné contra esta concepcién estre-
.cha, como lo hizo en materia de orden piblico.—Capitant fue uno de
los primeros en reivindicar el valor general de la nocién, haciendo de
.ella una aplicacién de la nocién de causa pero entendida en el sentido
clasico de instrumento legal para la limitacién de la libertad contrac-
‘tual y al mismo tiempo del poder de investigacién del juez sobre los ac-
“tos juridicos.—En su obra “De la causa de las obligaciones”, N° 107,
dice lo siguiente:

“Segtin los términos del articulo 1131, la obligacién que tenga
‘una causa ilicita no puede tener ningin efecto.—El articulo 1133 agre-
ga, a titulo de explicacién, que la causa es ilicita cuando esti prohibi-
da por la ley, cuando es contraria al orden puablico y a las buenas cos-
‘tumbres.

“Una parte de la doctrina niega la utilidad de estos textos, ¥ sin
.embargo ellos tienen, en la practica, una gran importancia.—Son ellos
los que permiten a los tribunales anular todas las convenciones ilicitas
.0 inmorales; y por tanto son muy frecuentemente aplicados por las de-
.cisiones judiciales.—Su férmula es en efecto comprensiva, contempla
no solamente lo que estd expresamente prohibido por la ley, sino tam-
bién lo que es- contrario al orden publico y a las buenas costumbres.—
Son dos articulos fundamentales, verdaderos guardianes'del interés ge-
neral y de la moralidad pablica”.

. Sin embargo Capitant comete el doble error de considerar el arti-
«culo 6 (16 de nuestro cédigo) como de un alcance limitado, al no reco-
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_'cerie el efecto de poder anular una convencién sin que se viole una
rma legal determinada, y de reducir la nocién de buenas costumbres
' terreno contractual.—Respecto de lo primero, ya se dijo que la opi-
nién de los autores modernos es la opuesta; para Capitant Gnicamente
R virtud de los articulos 1131 y 1133 (1524 de nuestro cédigo) es posi-
llegar a aquella conclusién, mientras que para Ripert, Bonnecase,
la Morandiere, etc., estos articulos son simplemente una aplicacién
‘principio general consagrado en aquél— En cuanto a lo segundo,
os lo que dice Oprea en su libro citado anteriormente:
- “La nocién de buenas costumbres en derecho civil francés, nos
rece dominada en su origen por-la teoria de la causa; sabemos en
0, como esta teoria, en su acepcién clasica, era considerada co-
‘un limite impuesto por la ley a la libertad de contratar y a los po-
es de investigacién del juez. '
i s légico, por lo tanto, no buscar la nocién de buenas costum-
 sino en el contrato y, lo que es lo mismo, dando un paso més lejos,
a ley. Esta manera de razonar nos parece ademis propia de la
pura escuela de la exégesis; no son considerados contrarios a las
enas costumbres sino los atentados sefialados como tales por la ley
olados en el marco del contrato mismo, por los medios y elementos
icos, previstos a este efecto por la ley”. (Cita, Bonnecase. O. cit.
. 96).
Capitant, por consiguiente, no obstante que exige una mayor atea-
para la nocién y le da mayor importancia, no alcanza a salirse de
cepeidn exegética.
ntre los autores clasicos, Laurent presenta un concepto que puede
se como precursor de las ideas sociologicas de nuestra época.—-
onfunde las buenas costumbres con el interés general y les da un
moral pero en el sentido de una moral pablica, variable segtin
época.—Dice textualmente: “Hay en cada época de la vida de la
nidad una doctrina sobre la moral que la conciencia general acep-
Ivo disidencias individuales que no importan; en este sentido se
 decir que hay siempre una moral pablica”.—T. I N° 56). ‘
6.—Pero todos los autores mencionados colocan la nocién de bue-
ostumbres dentro del cuadro del contrato y de la ley—Los au-
modernos, por el contrario, la buscan fuera del contrato, ya sea
S hechos sociales o en el fuero interno de los contratantes; son
las dos opiniones que actualmente se disputan la supremacia; la
eTa estd representada por la llamada escuela sociolégica francesa,
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Sin embargo, Ripert no dice tampoco cull es ese ideal moral y s
a afirmar que estd lleno de incertidumbres.—(idem. pag. 78).
ra parte, no puede desconocerse que las reglas morales varian
distintos paises, que no son inmodificables y absolutas.

ero el concepto de Ripert es cierto en sus fundamentos generales,
ganto ve en las buenas costumbres una nocién moral, y Colin y
nt estan de acuerdo con él en esto, y, sin tratar de dar una de-
n, dicen simplemente que para ellos no hay duda de que “las
. costumbres es la moral”.— (Curso de Derecho Civil—T. I, pag.
— También Planiol, Ripert y Esmein participan del mismo con-
pero para ellos no es posible desconocer la influencia que en la
‘tienen las condiciones de vida- distintas de cada sociedad.—
tos autores a este respecto un parrafo que es muy interesante

y la segunda tiene como principal defensor a Georges Ripert.

Para la escuela sociolégica francesa, las buenas costumbres sanj
la moral a la luz de los hechos sociales.—Su concepcién, como se ve, no
es rigida ni inmodificable, puesto que los hechos sociales son realida..,.
des exteriores al individuo y en consecuencia varian y se transforman,
Las buenas costumbres vienen a ser los usos imperantes en cada Esta
do, cuya presencia se registra en la opinién publica y que tienen pop’
consiguiente una existencia objetiva.

Los dos principales miembros de esta escuela son Demoge y Sava-
tier.—Para el primero, “las buenas costumbres no se determinan se-
glin un ideal religioso o filos6fico, sino seglin los hechos y la opinié
com@n”.—Sin plantear la cuestién de la causa, afirma que: “todas la
veces que el fin directo perseguido es contrario a las leyes o a las bue
nas costumbres, hay nulidad”, y que para conocer ésto basta con esty
diarlo de acuerdo con la opinién pablica—De aqui se deduce, com
lo observa Ripert (Obra cit. N° 38), que la opinién ptblica es creador:
de reglas morales, y llega hasta decir que un acto es valido cuan
esta opinién no lo condena aun cuando sea en si mismo reprobable.
{Demoge: Tratado de las obligaciones, T. II, N° 773 bis).

Por su parte Savatier afirma que el problema de saber si u
obligacién o la convencién que le da nacimiento es inmoral, “es u
cuestién de hecho; que ninguna metafisica universalmente adopta
y ninguna fe religiosa universalmente reconocida permitirian hoy
hacer de la moral una determinacién absoluta y racional aceptada
todos; que es necesario contentarse con una determinacién relativa
experimental... la moral sera lo que la conciencia media de la nac
considerara como tal” (Cita de Bonnecase, Ob, cit. pag. 99).

‘Ripert critica duramente la concepcién sociolégica.—Afirma ¢
con ella se le quita toda firmeza a la regla moral, puesto que se la ¢
vierte en simple férmula de practicas inspiradas por el juego de
pasiones humanas; que la repeticién de un acto inmoral y su ace
¢ién por la opinién pablica, no lo reviste de moralidad ni lo vuel
cito, aun cuando la inmoralidad llegue a ser costumbre.——Afirl_na
contradiccién con Demoge, que la regla moral es la norma de cg
ta dictada por un ideal humano o divino, y que la existencia de,
regla moral es un hecho tan cientifico como la existencia de 1? :
civil—Para él las buenas costumbres son las reglas morales dqu
muchos siglos de moral cristiana han impuesto a la sociedad.— ;
cit. pag. 77, 78).

. evidente que las reglas morales imperantes en las sociedades
. no son todas inmutables.—Sobre ciertos puntos fundamen-
n existido y existen, en las distintas sociedades divergencias
bles de opinién; asi por ejemplo, en materia de condiciones de
ciones sexuales, o de la honestidad de las ventas y relacion<s
ales, o del juego.—Por ello, es dificil de concebir un juez co-
e en abierta contradiccion con un wuso plenamente consagrado
ractica de su pais.—Pero existe un cuerpo comin de doctrina
omado por las naciones europeas de la filosofia antigua y de
diciones cristianas, sobre el cual las divergencias son minimas
uandose con el tiempo.—En cuanto a las reglas morales esen-
hechos contemporineos nos muestran que, por lo general,
ones civilizadas concuerdan y por excepcién disienten”. (T. 6

'a que el juez pueda conocer cul es la opinién predominante
cer respetar, aconsejan estos autores recurrir a la opinién
Héntos sanos de la poblacién guardianes de las antiguas tra-
Sometidas ya a prueba, no al concepto de las masas cuando
vian manifiestamente, porque de lo contrario se llegaria a la

- de numerosas précticas inmorales, toleradas y atGn fa-
T la mayoria.

_Qra, estudiando el problema de acuerdo con nuestro de-
Vo, se tiene que, en Colombia, no puede haber duda acerca
ntenido de la nocién de buenas costumbres lo forman las
moral cristiana, porque asi lo ha dispuesto expresamente ¢!

B e S
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legislador.— En efecto, el articulo 13 de la ley 153 de 1887, dice lo
siguiente:

“La costumbre, siendo general y conforme con la moral cristianc,
constituye derecho, a falta de legislacién positiva’.

Luego, en Colombia, las Gnicas costumbres que constituyen nor-
imas obligatorias de conducta, son las que se conforman con la moral
cristiana.—De lo que puede deducirse una doble consecuencia : que para
que un acto sea contrario a las buenas costumbres no es necesario que
exista una disposicién legal que lo prohiba, y que no puede presentar-
se el caso de que siendo un acto contrario a una costumbre general y
conforme con la moral cristiana pueda ser considerado como véalido, a
pesar de que se haya generalizado en la sociedad.

68.—En cuanto a la aplicacién de esta nocién a las convenciones
8¢ tiene que, por lo general, es un limite impuesto a las voluntades par-
ticulares en el momento de concertar su convenio; todo contrato ce-
lebrado con violacién de las buenas costumbres es nulo, entendiéndose
que lo es cuando su causa estd en contradiccién con ellas.—Es la no-
cién de causa la que sirve, como se indicé atras, para examinar la mo-“‘
ralidad y legalidad de los contratos.—Pero también puede presentarse
el caso de que un contrato a pesar de haber sido considerado licito en
€l momento de su celebracién, con posterioridad llegue a ser anulable
por razones de moralidad, es decir, como violatorio de las buenas cos-
tumbres, y en nuestra legislacién existe una disposiciéon legal que asi
lo autoriza: “Las leyes que por motivos de moralidad, salubridad o uti-
lidad ptblicas restrinjan derechos amparados por la ley anterior, tienen
efecto general inmediato”, dice el articulo 18 de la ley 153 de 1887.—
Aun cuando en este caso se trata mas bien de darle aplicacion retroac- )
tiva a una ley de orden piblico.—Pero puede suceder que un acto o con-
trato sea tolerado las primeras veces que se presente, que en €se mo-
mento no se le considere ilicito, pero que una vez generalizado llegue a
constituir un peligro para la moralidad o las buenas costumbres y q'u‘g
entonces sea llevado a la revisién del juez—No serd necesario por con-.
siguiente que el contrato haya sido reprobable en el momento de cele-
brarse; basta con que lo sea en el momento de ser examinado bor el.
Juez. iR ~,

Las aplicaciones practicas de esta nocién son innumerables, efds-
tiendo ya una rica jurisprudencia sobre el particular, como Sé .Yel'fl fﬂj
tratar en el capitulo siguiente de la nocién de la causa de las obliga-
ciones.

CAPITULO Xl

EVOLUCION DE LA NOCION DE CAUSA

69.—La nocién de la causa en los actos juridicos, que constituye
na de las materias mas estudiadas y mas discutidas del derecho, tuve
rigen en las concepciones de los canonistas que procuraron revestir
pacto de un mayor valor con fundamento en su contenido moral. Pe-
fue la idea de que en las convenciones, salvo el caso de liberalidad,
eficacia del acuerdo de voluntades o consentimientos estd subordi-
0 a la obtencién por parte de cada contratante de la contra-presta-
D en consideracién a la cual concerté su obligacién, la que dio pro-
mente nacimiento a la nocién de Ia causa. Fue Domat quien en el
0 XVII presenté esta doctrina en forma definitiva, sosteniendo que,
do ‘no hay intencién liberal, la obligacién que se forma en favor
o.de los contratantes tiene siempre su causa en la otra, y que esa
gacion serfa nula si en realidad careciera de causa.
Mas tarde Pothier presenté en forma més completa la nocién, en un
fo que, como observan Planiol y Ripert (T. 6 N° 250), inspiré a
dactores del Cédigo de N apoleén. Dice asi: “Toda obligacién debe
una causa honesta. En los contratos interesados la causa de la
icién contraida por una de. las partes es lo que la otra le dé o
.gue a darle o el riesgo que acepta correr. En los contratos de
?aancia, la liberalidad que una de las partes quiere hacer en favor
otra es causa suficiente de la obligacién que contrae hacia ella”.

2 obligacién sin causa, o que tenga una causa falsa, o una cai-
ta, no puede tener ningln efecto”. Para los redactores del c6di-
O Para sus intérpretes exégetas, esta disposicién no podia te-
N0 un sentido puramente contractual y objetivo; es decir, no
Significar sino que dentro del cuadro mismo del contrato se en-
a la causa, ¥ que por 'tanto si bien no se podia estipular en el

i

‘al el origen del articulo 1131 del Cédigo de Napoledn, segin el
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contrato una obligacién ilicita, limitandose en esta forma la autono- E
mia de la voluntad por la ley, el orden plblico y las buenas costumbreg
(Art. 1133), al mismo tiempo se estaba imponiendo al juez la obliga-
cién de limitarse en el examen de su validez por razén de la causa, al
estudio formal del contrato sin pretender intervenir en el fuero inter-
no de las partes. ; }
Se le da a la obligacién de cada parte, como lo dice Demolombe, ;:’
por causa la obligacién de la otra, y en los contratos unilaterales se,
tiene como causa la entrega de la cosa. Se coloca la nocién dentro del
circulo contractual rigurosamente. Asi dice Hue terminantemente: “log
motivos de una convencién deben permanecer juridicamente indiferer-
tes”, puesto que “una tal invasién de la conciencia es inadmisible en
una sociedad laica” (Cita de Ripert: La regla moral... N9 328 : v
Tanto con esta concepcién que ve en la obligacién en si de cada
contratante la causa del otro, en forma abstracta, como cuando se
busca en la idea econdémica de la equivalencia de las préstaciones dad
y recibidas, se llega légicamente a eliminar toda consideracién acerca
de los motivos del contrato. : :
70.—Naturalmente, una tal concepcién de la causa daba por I
sultado que en realidad ninguna ventaja o utilidad se dedujera de
existencia, y de ahi que se formularan criticas violentas en su cont:
Fue el Profesor Ernst, de la Universidad de Lieja, quien formuld p!
mero la llamada doctrina anticausalista, en ¢l afio de 1826. Y méas
de Laurent la presenté de nuevo con mayor éxito, obteniendo num
rosos partidarios entre los cuales sobresale Planiol.
Los principales argumentos de estos autores son éstos: que no.
posible l6gicamente considerar que en los contratos sinalagméticos
obligacién de una parte es la causa de la obligacién de la otra, pué
(ue como nacen simultaneamente, se presentaria un circulo vicioso;
que la nocién de causa de las obligaciones es inttil, no conduce a na
puesto que siempre que se hable de ausencia de causa o de causa
cita, se estd en realidad hablando de ausencia de objeto o de obj!
ilicito: luego basta con la existencia de la nocién de objeto.
Evidentemente, la forma como se presentaba la nocién por
exégetas, daba lugar a las criticas anteriores. Asi entendida, la ¢
revestia, como lo analiza J osserand, las caracteristicas siguientes: (
sc de Derecho Civil, T. II N° 1819, :
1).—Era una nocién de causa de las obligaciones
de los contratos;

—Se encuentra en una relacién inmediata y directa con la obli-
es la causa préoxima;

—Hace parte integrante del contrato del cual representa uns
_elementos constitutivos; es, por tanto, algo intrinseco, que no
buscarse sino dentro del cuadro del contrato; en consecuencia, ca-
po de contrato tiene una misma causa abstracta, dotada de un
rganico, idéntico en todos los casos, y, por otra parte, la falta
entrafiaria la inexistencia misma del contrato, que naceria
de acuerdo con la distincién hecha en Francia entre inexisten-
lidad absoluta.

Por un tiempo se creyé que evidentemente la nocién de causa
nsiderarse abolida del derecho de las obligaciones, y 1a doz-
ti-causalista predominé hasta el afio de 1923 en que aparecié
era edicion de la obra de Capitant titulada: “De la causa de
aciones”. Obra ésta quizds la méas fundamental y que mayo-
cuencias ha traido para el derecho moderno.

itant vuelve por el prestigio de la nocion de causa; observa
‘bido a la errénea manera de presentarla a lo que se debe su
ia de inutilidad; que la teoria cldsica mutilaba y desvirtuaba
mente su naturaleza, y pone de manifiesto la gran importan-
eviste y las consecuencias précticas trascendentales que la
dencia habia obtenido ya gracias a ella, en el control de los
‘afecta‘dos de inmoralidad o violatorios del orden publico.

za la afirmacién de que cada obligacién constituye la causa
gacién de la contra-parte, y avanzando més, sostiene que en
tos sinalagmaticos la causa es para cada contratante né la
n del otro, sino la ejecucién, el cumplimiento de esa obliga-
que es lo mismo, la obtencién del beneficio perseguido al
‘Y entonces refuta la primera objecién formulada por los
listas, diciendo que, como se trata de una causa final, nada
€ esos dos hechos futuros constituyan las causas determi-
la voluntad de los dos contratantes. Asi, por ejemplo: en el
€ venta, la causa para el vendedor es la ejecucién de la obli-
’. el comprador, es decir, la entrega del precio acordado; y
‘seria la entrega de la cosa y la transferencia de su domi-
D contrato de arrendamiento, la causa para el arrendador
go efectivo del canon, y para el arrendatario la entrega de

v 16 d.e‘ ‘aquél, y n6é simplemente la existencia de las obligaciones
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‘conocido de hecho, ésto no basta para hacerlo ingresar en el con-
Otra cosa seria si las partes han hecho de él un elemento, es de-
- 8] habia sido para ambas partes la razén determinante de su
o (idem., pag. 12). En ese casc el elemento puede ser exterior

Y en cuanto al segundo argumento, se observa que la inexis'oencia;
del objeto prometido por una de las partes no impide que la obligacig;
de la otra presente todos sus elementos: la inexistencia de la cosa ven-
dida nada tiene qué ver con el objeto de la otra obligacién que es ent ..3
gar el precio, y con mayor razén cuando se trata de objeto ilicito. Sin
nocién de la causa no se puede llegar a anular estos contratos.

Pero Capitant no llegé hasta desechar la clasica diferencia entye
la cause y el motivo, que para él es cierta. Mas como no queria pone
en contradiccién con la jurisprudencia que ya habia en numerosos e:
sos anulado contratos por razén de los motivos inmorales perseguid
por las partes, pretendié conciliar con ella su doctrina recurriendo
una distincién entre fin y motivo. Dice entonces que la causa es
fin del contrato, que “hace parte integrante de la manifestacién de vo-
luntad creadora de la obligacién”, y que el motivo es, por el contrari
“la razén contingente, subjetiva y por lo mismo variable en cada
dividuo”. | ‘

“Una cosa es el motivo y otra es el fin perseguido. El motivo
anterior al acuerdo de voluntades, €l sigue, como lo hemos dicho
varias veces, permaneciendo en el fuero interior del individuo; por
contrario, la finalidad perseguida estd en el porvenir, el contrato
hace para conducir a ella” (Obra cit, pag. 11y 12).

La causa, para Capitant, hace parte integrante del contrato, m:
tras que los motivos le permanecen ajenos, son exteriores, contin
tes y personales. Y “este motivo sicolégico que determina a cada
a obligarse, no hace parte de su acuerdo de voluntades” (idem.
go 12).

72.—Como se ve, Capitant al refutar a los autores exégetas
logra salirse sin embargo del criterio propio de ellos. En el fond:
una vuelta a la teoria de Hue, segln la cual basta la declaracién de Ve
luntad y no hay razén de averiguar los motivos por los cuales
contratante se obliga, como lo observa Ripert (Obra cit. N° 3.3)-»
se vio la critica que le hace el autor alemén Oprea, con motivo d
aplicacién de su teoria a la nocién de buenas costumbres en este mil
sentido. 5
Ademas, cémo se determina ese fin constitutivo de la causa?"'l
pitant resuelve la cuestién dandole el caracter de comin a' las dos'
tes, de querido por ellas. No basta con que la una lo persiga ¥ la
lo conozca. Asi, dice: “El motivo, a diferencia del fin, no hace
del acto de volicién del deudor; poco importa aGn que el acreec “

ero, se le objeta: no es posible encerrar en el acto de voluntad un
y n6 los demés. Y ademés, el alcance de la nocién queda muy re-
y no es posible obtener los fines que con ella persigue y ob-
f,j.urisprudencia, puesto que no se podra anular un contrato por
' gino cuando ambas partes han perseguido el fin ilicito; mas
ente una de ellas lo buscaba, aun cuando la otra hubiese tenido
nto de él, el contrato sera valido.—Se favorecera la astucia
1 fé de la parte que no solamente tiene un fin inmoral, sino
‘engafar a la otra parte para ocultarselo.

otra parte, ningln fin es propiamente comln de ambos con-
i , porque la voluntad de cada parte recae sobre su propio ob-
sigue sus propios intereses. Puede suceder asi que ambus
un fin ilicito, pero distinto al de la otra parte, y en ocasiones
s inmoral en si mismo sino de acuerdo con la intencién da!
y entonces aun cuando lo hayan perseguido ambos, puede
ara el uno o ilicito para el otro. :

S, una vez probado el motivo suficientemente de manera
a encarnado en el contrato, viene a ser el fin de este con-
manera que en el fondo la distincién hecha por Capitant es
' cuestiéon de prueba. (Ripert. Obra cit. N° 34).

‘un juez declara una nulidad por causa ilicita, en realidad
afirmando es que el motivo determinante del contrato fue
ento o un deseo inmoral, que permanece fuera del contrato
no haber sido compartido por ambas partes. Y no puede
‘s injusto anularlo en ese caso, porque mayor injusticia
:ntenerlo a pesar de la inmoralidad del otro contratante.
es ésto, que la jurisprudencia francesa admite la repeti-
gado por un contratante de mala fe. Ademés la nulidad
r "‘18 parte que ignoraba el hecho ilicito y que posterior-
A_’onocerlo, ¥y no es légico negarle ese derecho.
tros esta cuestién es mas clara todavia, ya que por vir-
': 2 de la ley 50 de 1936, es posible pedir la nulidad atn
_‘te que ejecute el contrato sabiendo el vicio que lo in-
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Pero no obstante las criticas anteriores, la obra de Capitant :
el mérito de colocar nuevamente la nocién de la causa dentro de
elementos esenciales del derecho de las obligaciones, y con posterig
dad a ella Gnicamente se publicé una obra defendiendo todavia eloay
ti-causalismo. Fue ésta el libro del profesor belga Jean Davan. Pery
bien afirma este autor que la nocién de causa es indtil, Sostiene tg
bién la necesidad de construir la teoria de los motivos, de darle
Jjuez el poder necesario para que los analice, los clasifique y distinga o
tre ellos los que son realmente determinantes para el acto juridi
De manera que, como lo observa el doctor Eduardo Zuleta Angel (Con
ferencias de Derecho Civil Especial 1939) Davan llega con otro titys
le a las mismas consecuencias y resultados perseguidos por la modern
teoria de la causa.
73.—EIl efecto, los autores posteriores a Capitant se encarga,

de darle a la nocién de causa la aplicacién amplia y practica que recla-
maba Davan. Entre estos juristas estd principalmente Josserand,
con €l Bonnecase y Ripert.—Capitant habia dejado dos obstaculos por
remover: la consideracién de la causa como algo objetivo, intrinseco,

encerrado dentro del contrato, y la distincién entre fin o causa y mo
tivo.

lo tener entre sus varios méviles consideracio-
de hacer un buen negocio, ete., pero basta con
moral del juego para ‘revestir el acto de una causa

AL %

. ]a existencia de este motivo, no es necesario allegar
d.e la causa inmoral; basta con que esté encarnada
> acuerdo con las circunstancias que lo precedieron y
el momento de su celebracion.

2 tuvo como fundamento la jurisprudencia de los Tri-
. que, como se dijo, venia haciendo respefar, sin el
norma legal, las reglas morales propias de la organi-
ias al estudio cuidadoso de los motivos determinan-

é de esta manera se practica una invacién reproba-
o interno de las personas. Pero, por una parte, si bien el
sular Gnicamente los hechos externos, no obsta ésto pa-
:qﬁe uno de estos hechos se presente, por ejemplo en
nge voluntad, se busquen los motivos ocultos que lo de-
ra poder valorar su contenido moral; y, por otra parte,
' bién este examen por cuanto se hace en defensa del or-
e las buenas costumbres.

".hecho una sintesis de los preceptos morales cuya contra-
Ta los contratos en su causa, haciéndola ilicita, que es in-
ynocer : S

iendo —dice— las decisiones de los tribunales, he aqui los
se pueden elaborar y presentar bajo una forma impe-
spoh»drés de la vida, del cuerpo, de la libertad de tu pré-
nes inttiles; tG mismo respetards tu vida y tu cuerpo; no
sacar provecho de tu libertinaje o del de otra persona; no
eras injustamente por el juego o el azar, por la astucia o la
r el engafio auncuando no sea punible; no haras por interés
eras hacer por deber; no estipularas remuneracion por
ctos que no deben pagarse; no adquirirds a precio de dine-
npunidad culpable” (Obra cit. N° 30).

T'al ha sido la evolucién que la doctrina de la causa ha teni-
derecho francés. Veamos ahora qué alcance ha de tener en
le acuerdo con nuestros textos legales y con las adquisicio-
' doctrina moderna que puedan ser aplicadas a ellos.

e Wl
Contra ellas enderezan sus argumentos estos autores. Muestran
cémo es absurdo pretender continuar con esta distincion, que el jus
ante quien se plantea un problema de causa ilicita procede necesaria 4
mente a la investigacion del moévil concreto que haya sido la causa
determinante del acto juridico, y que ese movil es precisamente la cau-
8z del contrato. No importa, por consiguiente, que el motivo esté fue'_
ra del contrato o que no haya sido compartido por ambas partes; des-
de que él ha constituido la razén determinante del acto y es ilicito, Ia |
nulidad de éste se impone.
Suprimida de. esta manera la clasica diferencia entre motivo ¥ °
fin o causa, ésta vino a quedar constituida por elementos de caracter ,
extrinseco y de orden subjetivo y sicolégico.—Lo importante es sabe i
cuales de los variados motivos que tiene un contratante pueden tener
el caricter de determinantes, para darles a éstos el valor de causa.
Se trata aqui, como lo observa Ripert (Obra cit. N° 85) de un PI'O’V
blema de causalidad semejante al que ocurre en materia de responsabi
lidad civil extracontractual. Y para saber si la causa ha sido ilicita ‘
basta con establecer la existencia de uno de ellos que sea inmoral. Asi;
por ejemplo, cuando una persona le presta dinero a otra para que con= =
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El Cédi 6 :
il (::dlg? de Bello consagré un solo articulo a la materia d b
causa, pero sin embargo su técnica fue muy superior a la del Cé;' 2

1go.

de Na on ; é
poleén; se hace en él una reglamentacién completa de la materi
ria

- y q
v Se ]nl[‘()(h[(}e una (le‘ a dl erencil de
Co-

n un.rﬂente Stas, es de gran

“Arti — v
il e1rculo 1524 :—No Puede haber obligacién sin una causa real :
; pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o benefj |
nefi-

cencia es causa suficiente.
Se ; P ;
ent‘wrnfie por causa el motivo que induce al acto o
por causa tlicita la prohibida por la ley, o contraria a 1 e
b4
tumbres o al orden publico. gt
Asi 1
i dea promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe
il causa; y la promesa de dar algo en recompensa de un Y
o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita” Cn*
C s 3 . :
il 0mo se‘ ve, nuestro coédigo trae una definicién de causa que es.
;1 i ¢ ;.me(rilte igual a la que la doctrina y la jurisprudencia francesas le
n i i
o oy. ia, ya que es lo mismo hablar de “motivo determinante” que
. lmotlvo que induce al acto o contrato”, porque éste es precisamen
e e - - - i
motivo determinante. Sin embargo hasta hace unos diez afios im-

e y S8 i
peraba entre nosotros el criterio clasico sobre apreciacién de la causa,
y

en una forma casi general e indiscutida, y si alguna opinién disti
se presentaba era para acogerse a las ideas anti-causalistas e
y_ “ A:Opet:s%u' del tfaxto Iegal claram-e'ntf: en contrario, la jurisprudencia
: ctrina venian haciendo la distincién entre causa y motivo de-
terminante, encerrando aquélla dentro del cuadro estricto del contrato:
i/ébdesintendiéndose de los motivos que habian realmente inducidonarie-
i r;: <;;)sCon ttm instrumento leg_a¥ que le abria al juez el fuero inter-
4 contratantes para facilitarle la investigacién de la morali-
dad del contrato, y que le obligaba absolutamente a hacerlo
girrd.:rlz aplicac-i()n, nuestros intérpretes prefirieron seguir :oa:aairi):;
gétice;l 'ar o el criterio de los expositores franceses de la escuela exe-
quistiz i(;iaeclhze:ecilrexr;esd tratan de in.troducir entre nosotros las con-
S nacjOo 1e‘JL(‘lno y especialmente del derecho francés de
“afrancesados” especia?ri;nig Pi;'o I;lt)esst:m e
o S e : il cae en la cuenta de que nues-
s sino 31mp19:s discipulos de los exégetas franceses
pretendido derecho nacional no es otra cosa que la aplicacion

. francesa; pero con un agr
por la vieja y caduca escuela d
es que dada la similitud de
v el origen del nuestro, pa
en esas partes, no 8
adas por los grandes juris
sino que es en ocasiones
e repite, siempre
'_ n quienes preten
retexto de darle acogida
< textos legales.
doctor Eduardo
rito de haber sacado a nues
a, como en otras muchas,
magistratura de la Corte Suprema.
jculo 1524 identifiqa la causa con
r consiguiente, razén alguna para
distincién entre las dos noci
al acto o contrato, nec
harla dentro del marco del con
el acuerdo de voluntades pero né e
olo mismo puesto en el articulo estd diciendo
» la moralidad del fin perseguido P
_es licita. En efecto, se dice que tiene una
de dar algo en recompensa d
e ésto sera asi no sélo cuando se
ontrato el fin inmoral, sino atn en el caso,
jisfrasarsele por medio de una donacién o de
icios, ete..

en todo caso, la definicién no deja duda
r una distincién entre causa ¥y motivo, se

que Se

claro del articulo.

Corte Suprema, desde el afio de 1932, en I
) de causa como de los motivo
el primero de los cuales

neralmente aceptada por la doctrina es tambié
an quienes contindan creyendo en la infalib
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avante, que esa doctrina es

e Baudry-Lacantinerie. Lo:
los dos codigos en muchas de

ra comprenderlo ¥ estudiarlo

6lo es posible recurrir a las adqui.i--
tas franceses y por la jurispru-
necesario. Y en materia
hemos estado aplicando las doctrinas fran--
den encastillarse en el concepto clasico los.
2 una tesis extranjera se olvidan

Zuleta Angel, principalmente, a quien se de--
tro derecho de su viejo error en

gracias a su labor en la catedra

el motivo determinante;

haga entre nos-

ones. Y si la causa €8 el motivo:
esariamente no puede el juez limitar--
trato porque en €l aparece ni-
1 fin realmente perseguido..

que es necesario

ara saber si la causa del

causa ilicita, “la

e un hecho inmoral”; y natu-
haya estipulado claramente:
que sera lo frecuen-

un arrendamiento:

s al respecto. Para po-

requiere violar el

epetidos fallos, ha

s determinantes del acto o cou-
fue el de 30 de noviembre de ese afio,

o en la Gaceta N° 1901 y 1902. Puede decirse, que hoy la te-
n ésta, aun cuando:

ilidad del concepto:
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75.—Pero es necesario hacer aqui una observacién de mucha im-

portancia. La teorfa del mévil determinante no ha eliminado el con-

cepto de contra-prestacién en los contratos a titule oneroso. El prinei-
pio sostenido por Capitant, segiin el cual, la ejecucién de la obligacién
-por cada contratante es la causa de la obligacién del otro, no ha sido
suprimido sino Gnicamente adicionado por aquella teorfa. En realidag
de verdad, lo que sucede es que el concepto de Capitant sirve finica-
mente para estudiar el caso de nulidad de los contratos por falta de
-causa o por extincién de su causa, pero es insuficiente para el anélisig
de los casos de causa ilicita. Mas por otra parte, para el primer ca-
sc es indispensable tener en cuenta aquel concepto. Como lo dicen Pla-
niol y Ripert (T. 6 N° 252), sigue siendo fundamento de la exigibili-
-dad de las obligaciones “el principio elemental de justicia segln el cual,
«€n el comercio juridico a titulo oneroso, no es admisible que se reciba
algo sin dar nada en cambio”. j -

Para la vida del contrato es necesario, como lo dice Capitant, que

la obligacién de cada parte tenga como fundamento o soporte la eje-

«cucién de la obligacién de la otra. No se concibe cémo pueda ser una
de ellas obligada a cumplir su prestacién cuando la otra no quiere o
ro puede cumplir la suya. Para la existencia de la obligacién es ne-
cesaria la existencia de la contra-prestacion, pero para ¢onocer su va-
lor a fin de saber si es suficiente para establecer el equilibrio de la
.cbligacién, se debe estudiar el mévil concreto e individual perseguido
por los contratantes, es decir, hay que atenerse al juicio y a la pru-
dencia de los interesados en el momento en que se contrae la obliga-
cién (Planiol y Ripert. N° 252). Y para determinar si esa causa, cuya
-existencia estd establecida, es licita o ilicita, hay que analizar la eca-
lidad de los méviles que en realidad han influido en la determinacién
de cada contratante.

En los dos casos anteriores tiene importancia el estudio de los
elementos sicolégicos, pero en el primero de ellos se parte de la base
de la existencia de la contra-prestacién. Si ésta no existe, el contrato
no puede tener vida ninguna pero si existe, se debe estudiar todavia
cuél es su valor, porque si es irrisorio se considera inexistente. De ahi
que se diga que la contra-prestacion debe ser seria. No quiere decir
ésto que deba haber una equivalencia real entre las dos obligaciones;
basta con que sean suficientes, para que se admitan como causa aunque
«2xista entre ellas una diferencia considerable.

E igualmente, en el anélisis de la existencia de la causa se tiene en

J i bl AL Y it gh conl? il g

\ - — 283

inténcién de las partes en caso de incumpli.mienifo pareial .o<
de la obligacién, para el efecto de sabel.' ‘Sl su 1mportanc1.a
para dejar al contrato sin causa y admitir en' ’consecuenm.a.
6n, o si inicamente debe imponerse una reduccidén en la obli-
elativa.
”“due, como sostienen Planiol y Ripert'(T. 6. pag. 3’56.) de.h,a
i;ﬁa separaci6n absoluta entre la doctrina de los moéviles ili-
: i orales y la de la causa; lo que sucede es (Elfle dentro. de .la
neral de la causa hay que distinguir la cuestién de la inexis-
1a causa y la de la causa ilicita o inmoral, pero ambas ff)’r-
de la misma concepcién. Y entre nosotros esta conch'mlqn
ria, ya que existe una definicién legal por la cual se iden-
tivo con la causa, no siendo posible por tanto separar de
dio de los méviles ilicitos o inmorales determinantes del
trato.
‘eamos ahora en qué forma tiene incidencia la nocién de la
ndida como se deja expuesto, en la vida del contrato. Pue-
iaeré,rse a este respecto dos cuestiones: aplicacién de la no-
‘el momento de celebrarse el contrato, y su aplicacién en el
ﬁﬁe medie entre su celebracién y su ejecucién completa.

lo que se refiere al primer caso no existen dudas de '(}ue es
uno de los elementos indispensables para la formacion deflA
y asi lo dice expresamente el articulo 1524 y los articulos si-
el cédigo francés. Todo contrato que adolezca de falta de
Be causa ilicita es nulo. Pero es mnecesario distinguir los dos
contrato que crea una obligacién ilicita o inmoral para una
rtes no es anulable por falta de causa; y asi vemos que em
de promesa de una remuneracién por abstenerse de ejecutar
fcito o por cumplir uno que se debe ejecutar por deber, y en
e préstamo de dinero para un fin ilicito o inmoral, no se pue-
» la ausencia de causa, sino su calidad de ilicita. Unicamente
. ‘de la obligacién para realizar un acto ilicito a cambio de.
‘Omo aquella obligacién es nula, ésta carece de contra-presta-
‘ consigixiente, de causa. Pero sin embargo, «i el ac@p ilicito ya
i6 y su autor exige la remuneracién, ya no es posible alegar
de causa. (Planiol y Ripert. N° 276). -

cuanto a la clase de nulidad ocasionada en estos casos, no h.ay
ue cuando .se trata de causa ilicita es absoluta, y asi lo dice:

i g Tl s S AL S U 02 4y
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-expresamente el articulo 1741 del Cédigo.
~ausencia de causa, la cuestién no €8 ya tan clara.
Sostienen algunos que la nulidad es absoluta.
.niol y Ripert afirman que la nulidad de Ia obliga
-causa no es absoluta,
.argumentos :
-los contratantes que se hubiese obligado sin reci
prestacién, cuando no hay ausencia o vicio de
pacidad, y que nada se opone a la ratificacién (T. 6 N° 263).
Los argumentos de estog autores son muy
-acepta que pueda ejercitarse la accioén de resolucién po
to sino por la parte perjudicada y né por el autor del
las mismas razones existen bara que si el contratante
“una contra-prestacién irrisoria se considera beneficiad
ne interés en conservar el contrato,
intentada por la parte que si ha re

incumplimiento,
que ha recibido
0 con ello o tie-
no se acepte la accién de nulidad
cibido una contraprestacién sufi-

«ciente. Y tampobo Se comprende que en este caso pueda el juez de

-oficio declarar la nulidad aln apareciendo manifiestamente en el con-
trato. La otra razén no tiene aplicacién entre nosotros, en vista de

-que la ley 50 de 1936 admite 1a ratificacion de nulidad absoluta, cuan-
do no se funda en objeto o causa ilicitos.

La importancia de la cuestién s, pues, muy clara, tanto por lo

‘que dice a los posibles sujetos de la accién, como con relacién al tér-
‘mino de la prescripcién, Nuestro cédigo establece el principio gene-
ral de que toda nulidad es relativa, salvo aquéllas que la ley conside-
-Ta como absolutas (art. 1741, inciso 3). Estas nulidades son, pues, de
interpretacién taxativa ¥ asi lo ha dicho repetidas veces la Corte Su-
brema, y en la enumeracién que de ellas hace el mismo texto habla
Unicamente de “nulidad producida por objeto o causa ilicita” Luego si
~consideramos que el mismo c6digo entiende como dos hipotesis dis-
tintas la de ausencia de causa v la de causa ilicita (Art. 1524, inciso 2°)

‘hay que concluir que en el primero de estos casos no se produce sino

una nulidad relativa.
La Corte Suprema de Justicia no tiene una jurisprudencia a este

Tespecto o por lo menos no conozeo ninguna sentencia en la que se ha-
Ya pronunciado sobre este problema.

77—Pero no solamente en el momento de la celebracién del con-
trato tiene aplicacién la nocién de causa, como se dijo. Durante todo
-l tiempo en que se producen sus efectos, es decir, hasta la ejecucién

Pero cuando se trata ge

Por su parte Pla-

ciébn que carece de
¥ presentan en defensa de su tesis log siguienteg

que la nulidad no puede ser alegada sino por aquél de

bir ninguna contra-
consentimiento o inea-

convincentes. Si ng Se’y
r incumplimien-

de\las obligaciones que genera, es fundament?,l para 31'1 vi.da
‘ia de este elemento y son de gran importancia las aplicacio-
e dicha nocién pueden hacerse. : .
,m éoﬁtratos sinalagmaticos, en donde las prestaciones no se
siempre en el momento de perfeccionarse el .contr:flto, puede su-
‘ bien que el equilibrio formado por la ex1st_encxsil’de las con-
taciones se rompa con posterioridad a su for.macmn. Hay lu?
ces a aplicar la nocién de causa, con el objeto t.ie salvar ei
0 élemenfal de justicia de que nadie puede ser obllgadf) a.dar
r en cambio, y que cada contratante ha tenido como f.mahdad
“1 ‘cu‘mplimiento de la obligacion por el otro. Y precl.sa.?neflj:e
os casos es cuando reviste mayor importancia la distincisn
da entre la ausencia de causa y la causa ilicita.
tres las hipétesis que a este respecto pue’den p.resentarse:
mplimiento imputable al deudor, per? tf)dav1a posible de sub-
y deseado por el acreedor, quien se limita a defr’lorar por.su
ejecucién de la prestacion, oponiendo la ‘“excepciéon non ame-
ontractus”; 2).—Incumplimiento imputable al deudor que da ori-
a peticién de resolucién del contrato por el acreedor; 3) In-
miento no imputable al deudor y consecuente problema .de sa-
c‘ﬁél de los dos contratantes le corresponde sufrir los riesgos,
acion de la llamada teoria de los riesgos en el contrato.
Primer caso—HExceptio non adimpleti contractus.———«Celebrad.o
ente el contrato, una de las partes exige de la otra el cumpli-
ae su obligacién pero ésta a su vez alega como razén para hacer-
ircunstancia de que la otra por su parte no ha ejecutado su pres-
Crpone, pues, la excepcién de incumplimiento. ;
ta excepcion, a pesar de la denominacion latina con que comur'l’-
e la conoce, no tuvo su origen en Roma, en donde no se conocid
principio general. Fueron las canonistas quienes basados en el
o de la correlacién entre las obligaciones reciprocas nacidas de
Smo acto juridico, constituyen el principio, que fue luégo re-
o por los post-glosadores y denominado en la forma dicha. Ei
francés, sin embargo, no consagrd el principio, debido a .qu.e
lueﬁcia de Cujas y su escuela la jurisprudencia se habia 11'm1-
darle aplicacién a los textos romanos que la consagraban l’mlc.a'-
para determinados casos. (Planiol y Ripert. T. 6 N° 239). Exis-
textos que para ciertos casos consagran la excepcién, tales como
8. 1612, 1613 y 1653 sobre la venta, y 1948 para el depédsito. Y la
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resolucién o si en cambio exige el cumplimiento con indemni-
perjuicios, en caso de mora del deudor, y asi se consagra ex-
nte en los dos cédigos.

Derecho Romano no establecia tampoco este principio en forma
admitia la resolucién por incumplimiento en el caso de arren-
0, pero né en el contrato de venta. También aqui aparece la
, Jos canonistas y el principio se funda en las mismas razones
cia y de buena fe vistas en el caso anterior. Naturalmente, en
os contratantes podian estipular expresamente la condicién re-
para el caso de incumplimiento, que es Io que se llama el pac-

jurisprudencia ha hecho una aplicacién constante de la teoria,
giendo las ideas expuestas a este respecto por Saleilles en derecho
mén, pero sin reconocer expresamente el principio general, como gf v
hacen los autores.

Nuestro cédigo, por el contrario, como el cédigo aleman, consa
en forma expresa y general el principio en el articulo 1609: “En
contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora dejang
de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple por su parte
no se allane a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”.

La aplicacién de este principio tiene lugar no sélo en los contrv
tos sinalagmaticos perfectos, sino también en los imperfectos y ;
general siempre que existen obligaciones conexas, atin de origen leg
precisamente porque se fundamenta en el criterio de la justicia co
mutativa y en la obligacién de la buena fe que se imponen las partr"
al contratar. Pero debe tenerse en cuenta que no son correlativas 'sixi
aquellas obligaciones consideradas conjuntamente por las partes e
el momento de celebrarse el contrato y que se originan de éste; :
decir, las que forman parte de la contra-prestacién que cada parte tie
ne en cuenta al obligarse y que nacen del mismo acto.

0710.
circunstancia y el hecho de que los canonistas tomaron la

la ley comisoria, hizo que tanto en Francia como en Colombia
ra que estos articulos no hacen sino consagrar el pacto comi-
v se dijo que el legislador habia presumido que en todo contra-
eral existe el convenio ticito de este pacto. Sin embargo, las
s son completamente distintas.

Francia fue mas facil hacer la diferencia entre los dos casos
olucién, en vista de que el articulo 1184 afiade en su fltimo in-
.ijﬁe la resolucién necesita ser declarada por el juez y que éste
otorgarle al deudor un plazo prudencial para que proceda a cum-
) “obligacién; mientras que la resolucién por pacto comisorio se
automéaticamente y si el juez interviene es para declarar su
ncia, sin que quede a su arbitrio decidirlo, y ademés tampoco le
o otorgar término alguno al demandado. (Planiol y Ripert, T. 6

La excepcién es, como se dijo, una consecuencia de la nocién de |
causa; pero entre nosotros por la circunstancia de estar consagra
expresamente en el cédigo, tiene existencia independiente de ella y n
es necesario por tanto recurrir al articulo 1.524 para aplicarla.

79.—Segundo caso.—Resolucién por incumplimiento.—En el cas
anterior se estd en presencia de la hipétesis de que el acreedor desea
el cumplimiento de la prestacién por el deudor y de que ésto es posibl
atn. Pero puede suceder que o bien el cumplimiento se haya hecho im-
posible o que al acreedor ya no le interese ni le convenga, y en conse
cuencia intenta la accién de resolucién del contrato. Se supone ademé
que ha existido culpa del deudor, porque si el incumplimiento no le es
imputable hay lugar ya a aplicar la teoria de los riesgos.

Tanto el Cédigo Francés como el Colombiano consagran expresa-‘
mente la condicién resolutoria en los contratos bilaterales, para €
caso de que uno de los contratantes no cumpla sus obligaciones. Dice
asi el articulo 1546: “En los contratos bilaterales va envuelta la con= =
dicién resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los contratantes
io pactado”. Exactamente lo mismo dice el articulo 1.184 del Cédigo
Francés.

Naturalmente, es el contratante perjudicado quien debe decidir

articulo 1.546 nuestro nada dice al respecto. Pero es obvio que
el mismo alcance que el francés, cuya copia es. Ademés, por sim-
rica se concluye que no puede quedar al arbitrio de las partes el
* cuidndo un incumplimiento trae como consecuencia la resolu-
'8i nada se ha estipulado en el contrato. Porque no todo incumpli-
to da lugar a la resolucién en este caso, a diferencia de lo que su-
uando existe pacto comisorio. Si el incumplimiento es parcial, rl
vbe ver si por razén de él ha desaparecido la causa de la otra
i6n, teniendo en cuenta la intencién de las partes al contratar.
aliza el fin perseguido por el contratante perjudicado, y si se
e que gin la parte de obligacién incumplida no hubiera contrata-
a causa ha desaparecido y debe otorgarse la resolucién. Pero si
contrario se trata de un incumplimiento parcial sin importanr-
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1 que le dan al arrendatario el derecho de pedir la resolu-
ontrato y la indemnizacién de perjuicios, segtin el caso, cuan-
estado de la cosa le impide usar de ella para los fines que
; el articulo 2057 segin el cual, en el contrato de confeccién
obra material, la pérdida de la materia suministrada por el
nte impide que el artifice exija el precio o salario, salvo los
mdicados-; y el articulo 2118 sobre pérdida de la cosa apor-
propiedad o usufructo a una sociedad, son aplicaciones del prin-
unciado, segin el cual, el incumplimiento de la obligacién por
un contratante, desliga al otro de su obligacién, si el incum-
‘ha sido total o de tal magnitud que haya dejado sin causa
gacién. En ellos se hace aplicacién de la nocién de causa.
embargo, este principio fundamentalmente justo, sufre en nues-
lacién una excepcién, consagrada erréneamente por don An-
lo, en el articulo 1607 del cédigo. Segln este articulo: “El
el cuerpo cierto cuya entrega se deba es siempre a cargo del
salvo que el deudor se constituya en mora de efectuarla o
‘haya comprometido a entregar una misma cosa a dos o méis
 por obligaciones distintas; en cualquiera de estos casos sera
 del deudor el riesgo de la cosa hasta su entrega”. Es lo mismo
nsagra el articulo 1604 cuando dice, que el deudor no es respon-
el caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora y
hubiera dafiado la cosa de haber sido entregada al acreedor, o
ya sobrevenido por su culpa.

cia, secundario, que no constituye parte esencial del conjunto de oblj . :
gaciones asumidas por el deulor, no hay lugar a esa resolucién sino g

una reduccién proporcional de la contra-prestaciéon y a una indemnj-
zacién de perjuicios. Por el contrario, si se sostiene la tesis de que ge
trata de una aplicacién del pacto comisorio, hay que otorgar la regg-
lucién por cualguier incumplimiento ya que ella obraria automatlca. 5
mente y el juez se encontraria en presencia de una resolucién ya con-
sSumada. :

80.—Tercer caso.—Aplicacién en la teoria de los riesgos.—En loéz 1
dos casos anteriores se ha considerado un incumplimiento culpable del
deudor. Pero puede suceder que el objeto de la obligacién se haga im-
posible por razén de caso fortuito o fuerza mayor: Desaparece el ob- |
jeto materia de la prestaciéon. Quién debe sufrir esa pérdida? A pre-
solver esta pregunta tiende la teoria de los riesgos. ;

Ya se ha dicho que por virtud de la nocién de causa, cuando desa-
parece el equilibrio formado por la existencia de las dos obligaciones,
la vida del contrato se extingue. No se concibe que una parte pueda
ser obligada a cumplir su prestacién, si la otra no cumple a su vez la
suya. La justicia conmutativa asi lo exige: ninguno de los contratantes
se hubiera obligado al saber el incumplimiento del otro, culpable o né.
Claro esti que si se trata de una obligaciéon de contenido indeterminado,
el acreedor no puede alegar incumplimiento por que no resulte lo que
esperaba. Pero cosa distinta es si se trata de objeto determinado, como’f
un animal o un automévil, y después de celebrarse el contrato de venta,
pero antes de que el deudor haga entrega de la cosa al comprador, esta b
se destruye sin su culpa. (Josserand. Obra cit. T. II, N°. 367). 3

sefior Bello tomé estas disposiciones del articulo 1302 del codi-
cés. Pero mientras que alla si estan de acuerdo con los princi-
bre riesgos, por cuanto que siendo el contrato de venta trasla-
dominio, una vez perfeccionado, la propiedad de la cosa queda

El articulo 1870, inciso 2°., segln el cual, si se vende una cosa cre-
yéndola existente y falta una parte considerable de ella, el comprado(
podra desistir del contrato o mantenerlo abonando el precio a justa ta- beza del comprador yla obligacién del deudor se ejecuta, en Co-
sacién; el 1888 sobre venta de un predio por cabida; y el 1889 sobrs ‘Sucede todo lo contrario. Nuestro cédigo no le da el caracter
venta como cuerpo cierto; el articulo 1909 sobre obligacién de resti * modo a este contrato y para que el dominio se transfiera, se nece-
tuir el precio en caso de venta de cosa ajena; el articulo 1921 que au ‘tradicion de la cosa: luego si no se ha efectuado y la cosa se
toriza ejercitar la accién redhibitoria, cuando la venta ha sido de dos = la obligacién del deudor queda sin cumplimiento y no es jus-
0 mag cosas conjuntamente, por todas las cosas, aun cuando una 8013-.’ nees exigirle al comprador que cumpla la suya. Hay, puede de-
de ellas sea la viciada, cuando aparezca que no se habia comprado el I enriquecimiento sin causa por parte del deudor. No obstante,
conjunto sin esa cosa; los articulos 1986 y 1988, que autorizan al arrent, Solucién se impone en vista de los textos citados.
datario para exigir una disminucién de precio o la terminacién del con=
trato cuando es perturbado en el uso de la cosa por razén de las repa=.
raciones que se deban hacerle o por hechos de terceros; los articulos

‘ero de todas maneras se ve cémo en esta materia de los ries-
también la nocién de causa el fundamento l6gico para regular
nsecuencias del contrato validamente celebrado.
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81.—Sobre estos dos Gltimos casos, de aplicacién de la resolucir‘
por incumplimiento y de la teoria de los riesgos, existe jurispruden
muy acertada y clara de la Corte Suprema. En sentencia de 5 de ju
de 1935 (G. J. 1897), de la que fue ponente el doctor Eduardo Zy)
Angt?l, sent6 la Corte las siguientes conclusiones: 1).—Que la resolucis;
por 1ne3ecuc16p ho es una consecuencia del pacto comisorio o de y
condiciébn resolutoria tacita, sino de la aplicacién de la teoria de
causa; 2).—Que cuando la inejecucién es parcial, le corresponde al jy
ir.lvestigar si por tal motivo la obligacién de la otra Parte ha queds
Sin causa, en cuyo caso se otorga la resolucién, o si por el contrarj
ésta hubiera contratado a pesar de ella, y entonces sélo hay lugar g :
rebaja de precio; 3).—Que aun cuando la teoria de los riesgos se f
damenta en la nocién de la causa, y hecha imposible la obligacién
un contratante, con o sin culpa de su parte, desaparece la obligaci
correlativa, en Colombia por virtud del articulo 1607 del C. C. ¥ como
excepcién a este principio, la pérdida de la cosa debida la sufre el
acreedor, salvo la mora o culpa o compromiso del deudor de entrega
la a dos o més personas por obligaciones distintas.

CAPITULO Xl

'.;OLIICION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL

Tl derecho romano; ain en las fuentes més antiguas de que
oticia, distinguia los dafios que se originan en un delito pa-
3 que son consecuencia de un delito privade. Y en las XII
observa ya que el Estado consideraba necesario perseguir to-
e delitos, y el circulo de los delitos publicos crece cada vez
ede decir que el derecho de las XII tablas representa una
transicién entre la composicién voluntaria y la composicién
Y la suma que se exigia al responsable se consideraba co-
ncioén, poena, idea que se conservd siempre en el derecho ro-
16 como una indemnizacién como sucede hoy dia. (Henri y
eaud. Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Ci-
sgo esencial del derecho romano en esta materia es el de que
en él un principio general de responsabilidad, ni penal ni
ual, que establezca que todo el que causa un dafio en determi-
unstancias, debe repararlo. Por el contrario, se contemplan
—lino a uno, a medida que van mereciendo la atencién del le-
. Y a pesar de los esfuerzos de los Jurisconsultos que veian el
mo insuficiente y procuraban extender el campo de aplica-
ley, nunca se llegé a establecer la regla general.

Aquilia. fue el instrumento méas eficaz de la legislaciéon ro-
esta materia. Los dos primeros capitulos contemplaban dos
.,,’5’ particulares de dafios; el de muerte de un esclavo o de un
tercero era mas general; contemplaba las heridas causadas
lavo o animal y ciertas destrucciones o deterioros causados en
otra cosa corporal. Tanto los pretores como los jurisconsul-
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to’s se esforzaron en extender su aplicacién, y asi, por ejemplo ol
g0 por el pretor una accién Gtil para el caso de que el herido ,fse o
hombre libre, y los Jurisconsultos declararon que todo dafio ¢ e
cualquier cosa debia ser sancionado. Se ampli6 la nocién de a(;ll::y:do
y luégo intentaron sustituirla por la de prejudice porque com §
rf)n que lo importante no era establecer el dafio material de uDl'en
sino el perjuicio sufrido por el propietario, y decidieron que :la i
rmm% que no causaba perjuicio no daba lugar a reparacién Per
pudieron establecer el principip general de que todo perjuicio. debio
p'a?arse, porque la ley no contemplaba sino casos especiales, y naf;‘
quiera sancionaba el damnum siempre sino cuando ; .
condiciones.

'nunca dejé de ser algo fugaz y subsistieron siempre casos

onsabilidad sin falta. :

mbién en lo que se refiere a la diferencia entre la responsabili-

1 y la civil, el derecho romano no llegb a establecerlas sino muy

ormente a la ley Aquilia. En un principio toda responsabilidad

hsiderada penal. Pero como dicha ley no otorgaba accién para

»: que se originaban en abstenciones, que precisamente consti-

0s ordinarios en materia contractual, hubo necesidad de otor-

a accion especial para estos casos, nacida del contrato mismo,

o6 finalmente a ver en ella n6 un medio subsidiario sino una az-

incipal e independiente originada en el incumplimiento de las

iones contractuales.

Este es también el estado en que estas nociones se encuen-
el antiguo derecho francés, debido precisamente a la influencia

n él tuvo el derecho romano. Unicamente en el siglo XIII se en-

. en él en forma definida la distincion entre responsabilidad
7 civil. Y cuando el dafo afectaba a los bienes, la accién que se
ba al perjudicado respondia Gnicamente a la idea de indemni-
y no a la de pena o sancién. Con ello se prepara el terreno para
ei6n de un principio general de responsabilidad civil por toda
e dafios.

mientras la actio legis Aquilio no aseguraba, a pesar de los
rzos por ampliar su campo de aplicacién, sino los dafios materia-
sibles, causados a objetos exteriores, el derecho francés anterior
go de Napole6n llega a reconocer indemnizacién por el dafio cau-
or la simple pérdida de ganancias legitimas.

imbién en cuanto a la nocién de falta se realizan progresos. Ya
ge como cosa necesaria la existencia de la culpa, aun cuando
ualquiera clase de culpa.

"En materia contractual se acogen las férmulas de responsabilidad
ntes en el Gltimo estado del derecho romano. Pero se establece
amente la clasificacién de la culpa en dolosa o grave, leve y le-
a, para exigir al deudor, de acuerdo con el contrato de que se tra-
ha de estas clases de culpa para hacerlo responsable de la ineje-
del contrato. Y para apreciar en cada caso la clase de culpa, s
re al método abstracto dominado por las ideas de buen padre de
i que imperaban en el derecho romano. Y de ahi las definiciones
e estas clases de culpa nos da Pothier: La culpa lata o grave “Con-
€n no dedicarle a los negocios de otro el cuidado que lag personas

reuniera cierts

. La ley Aquilia no daba accién sino al propietario de la cosa
s1er-npre que fuera ciudadano romano pero el pretor lbgr(’) dar
accién atil a los titulares de los otros derechos reales distintos dé]uci
prc?pivedad ¥y auncuando se tratara de peregrinos. Igualmente la.'
exigia que el dafioc hubiese sido corpore corpori datum, es de,cir
hubiera existido un contacto material entre su autor y la cosa q,u;1 1
sufria. Pero primero el pretor por medio de una accién atil y Justiniz

2] s ’ . 3 . :
no despues, extendieron el dominio de aplicacién de la ley al damnu
non corpor: datum.

2

Por altimo, se creé al lado de la accién por los delitos contemp
dos en la ley expresamente, la obligécién nacida cuasi ex delicto; pe
los jurisconsultos romanos no se atrevieron a hacer de esta regla un
principio general de aplicacién ilimitada, sino se redujeron a darl
aplicacién para ciertos casos determinados, de origen pretoriano.

En cuanto a la nocién de culpa, en el derecho antiguo romano
se la tenia en cuenta, limitandose el legislador a contemplar el perju
cio y a imponer la indemnizacién correspondiente. Pero se negaba el
derecho a la venganza contra los imptberes y los locos, con lo que se
introdujo el primer embrién de la nocién de culpa. Sin embargo, en la
ley Aquilia no se exige afin la culpa del autor del dafio, bastando co
gue se tratara de un dafio no autorizado por la ley. Unicamente io$
jurisconsultos de los tdltimos tiempos de la Reptiblica dedujeron, baj
la influencia griega, la famosa concepcién de la culpa Aquiliana: “Im
punitus est qui sine culpa et dolo malo casu quodam damnum commit=
.ti.t”. La palabra injuria llega a ser sinénima de culpa. Con ella la n
cién de culpa pasa a primer término y lo que se sanciona es prinei-
palmente su existencia, mas que el perjuicio causado. Pero la mnoci6
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menos cuidadosas y maés necias no dejan de poner a sus propios ne-

gocios”; la culpa leve corresponde “al cuidado ordinario que las perso-

nas prudentes aportan a sus negocios”, y la culpa levisima consiste ¢n
“no dedicar el cuidado que las personas méis atentas otorgan a sug

negocios”.

En materia delictual cualquier negligencia, sin distinguir el gradg
de la culpa, bastaba para obligar la responsabilidad del autor del dafio,
Unicamente se distinguian en doctrina los delitos intencionales de log
no intencionales o cuasi delitos, llamados asi por un resago del dere-
cho romano, pero con un sentido diferente; eran los hechos por bl‘os
cuales una persona, sin malicia, pero por una imprudencia no excusa-
ble, causaba algin dafio a otra. (Pothier, Traité des Obligations, N°
116). Y para conocer si se trataba de delito o de cuasi-delito se recu-

rria al mismo procedimiento abstracto que se usaba para la clasifica-

cion de las culpas.
Y, por dltimo, como consecuencia de los esfuerzos realizados para

precisar la nocién de culpa, se llegd en el derecho francés anterior al

g Cédigo de Napoleén a distinguir la responsabilidad delictual de la con-
tractual.

84.—La responsabilidad en el Cédigo de Napoleon.—En el afio da

1804 se dicté el Cédigo de Napoleon y en él aparecié consagrado le-

gislativamente, por primera vez, el principio general de la responsa-

bilidad civil como regla susceptible de aplicaciones ilimitadas, cualquie-

ra que sea la culpa cometida. Y, por otra parte, la distincién entre res-

ponsabilidad civil y responsabilidad penal queda definitivamente in--

corporada.

Pero es indispensable tener en cuenta que para los redactores
del Cédigo, si bien una culpa cualquiera era suficiente para engendrar
responsabilidad, siempre era necesario que esa culpa existiera. La
indemnizacién debe tener por causa siempre la culpa del autor del dafio.
Asi, en materia delictual se encuentran en la exposicién de motivos ci-
tas que no dejan lugar a dudas, de Treilhard, Bertrand de Greuille y
Tarrible. Pero no es necesario que el autor del dafio haya tenido la ve-
luntad de causar el dafio (culpa delictual), sino basta que haya sido
causado por una imprudencia o negligencia de su parte (culpa cuasi-
delictual) ; asi queddé consagrado en los articulos 1382 y 1385 del Cé6-
digo. Y no solamente se responde por el hecho propio, sino por el de
las personas sometidas a su cuidado y por el de las cosas que estérn
bajo su guarda, de acuerdo con los articulos 1384, 1385 y 1386, pero
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» 1a base de la existencia de una culpa, por lo menos con-
samiento de sus redactores: culpa por mala vigilancia, por
cién, por mala eleccion. : <

esidad de la culpa quedd establecida también para la. res-
a"c\ontractual, pero se continué el sistema de distinguir las
de culpa segin la naturaleza del contrato de que se tx:ate.
anto a la apreciacién de la culpa, a si debe ser considerada
to o inconcreto, el Codigo de Napoleén establece lo tltimo
ma expresa para la responsabilidad contractual (Art. 1137),
':"imfslicita para la responsabilidad delictual y casi delictual.
gon, por consiguiente, los principios fundamentales en ma-
sponsabilidad en el Cédigo Francés: 1) —Necesidad de una
-"Cual-_quier clase de culpa es suficiente y, 3).—Apreciacién in
e la culpa. (Henri y Leon Mazeaud, Ob. cit. T, I. N° 55).

a teoria del riesgo.—Los principios de responsabilidad civil,
nte en lo que se refiere al campo extracontractual, consagra-
Cédigo de Napoledn, bastaron para atender a la solucién de
tos sociales que se presentaron en los tres primeros cuartos
I1X. No se presenté una verdadera necesidad que indujera a
na y a la jurisprudencia a ampliar tales normas por medio de
mnes juridicas. Los transportes  eran reducidos, la industria
adquirido gran desarrollo, los accidentes eran muy poOCOS.
nte el Gltimo cuarto del siglo pasado y lo que va corrido del
ales fenémenos sociales han adquirido un desarrollo inopina-
jalmente con la aparicién de las calderas a vapor y de los mo-
:»explosién, de la gran industria moderna, con lo cual los ac-
crecieron considerablemente y con ellos los conflictos socia-
necesidad de una reforma, de ampliar las concepciones para
es a las victimas la seguridad en la reparacién de los perjui-
‘;‘dos, se hace cada vez mayor para los hombres de ciencia, cual-
sea su filosofia o su politica. Y, como es natural, a la doc-
nero y luégo a la jurisprudencia les correspondié acoger ese
e clamor de justicia.

vio la insuficiencia de las normas que para los redactores del
1abian constituido la doctrina, consignada en sus textos legales.
6 que la exigencia de la prueba de la culpa del autor del dafio
victima, ademés de la prueba de la relacién de causalidad en-
y el dafio, hacia en su enorme porcentaje ilusoria la indemni-
de ahi que en el afio de 1896 apareciera, como instrumento
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juridieo para solucionar tales problemas, la famosa teoria del riesgo.

Las ideas firmemente sostenidas por Enrico Ferri sobre responsa-
bilidad objetiva, ajena a toda idea de culpa, en el terreno de lo penal,
surtieron una definitiva influencia en la elaboracién de la teoria del‘j
riesgo objetivo entre los civilistas franceses. El mismo Ferri lo anota
asi en su Sociologia Criminal. (pags. 399, 400 y 457.) Se trataba de
separar la responsabilidad civil de la nocién de culpa, y se abre ‘una 1
encendida discusién sobre un principio hasta entonces respetado: la
necesidad de una culpa para obligar la responsabilidad civil del autor 3
de un dafio. (Henri et Leén Mazeaud Ob. Ci T. 1° N° 67). 4

Se argument6 que el principio establecido por el legislador sobre
la necesidad de la culpa, no era de obligatoriedad general, sino que'-
hay casos en los cuales puede no haber culpa y sin embargo es proce- 3
dente la indemnizacién. Y ésto sucede precisamente cuando el autor del
dafio crea un riesgo que antes no existia; luego debe responder por
el dafio ocasionado por virtud de ese riesgo, auncuando no haya incu-
rrido en culpa. Siempre que se causa un perjuicio, sobreviene necesa-
riamente una pérdida econémica que alguien debe sobrellevar, y lo
légico es que la sufra quien no solamente crea el riesgo sino se bene-
ficia con él. Y si se alega la culpa se favorece precisamente al autor
del dafio y creador del riesgo, en perjuicio de la victima que es casi E:
siempre pobre. 4

decir, sobre la base de la supresién absoluta de la idea da-
;;0 ' Bettremieux, Essai historique et critique sur le fon-
de la responsabilité civile, N° 11).— Se esforzaron en de-
que los principios adoptados en el cbédigo no estaban en
i6n con la teoria, en cuya labor se distinguieron princi-
e Saleilles y Josserand. El primero publicé en el afio de
una monografia titulada “Los accidentes de trabajo y la respon--
d civil”, en la cual sostuvo que la culpa contemplada en el arti-
382 no era otra cosa que un hecho generador de perjuicios; pero
' no tuvo éxito porque obligaba a hacer demasiada abstraceién.
r sobre la voluntad de los redactores y sobre la letra del arti-
ntento entonces, al tiempo con J osserand, fundamentar su tesis.
_una interpretacion nueva del articulo 1.384, para lo cual veian
frase: ‘‘se es responsable.... del dafio..... que es causado por el
de las cosas que se tienen bajo su guarda”, la consagracion d=
sponsabilidad ob-rem, libre de toda consideracién subjetiva. Pe--
obstante la mayor seriedad de esta nueva tesis, y salvo algunos
esporadicos de jueces inferiores, la jurisprudencia la rechazd
do que dentro del sistema consagrado en el codigo no era posi-
arar la responsabilidad de la nocién de culpa. El esfuerzo no
éril sin embargo, porque de la tesis Gltimamente enunciada vino-
arrollarse la doctrina de las presunciones de responsabilidad que
consagrada en forma definitiva en la jurisprudencia francesa.
‘la legislacién misma su influencia benéfica se tradujo en la ley
identes de trabajo de nueve (9) de abril de 1898 y en otras pos--
res sobre explotaciones comerciales, enfermedades de origen pro-
nal, explotaciones agricolas ete.

86.—Las presuncwnes de culpa 'y responsabilidad.—La reforma.
da al cabo por el legislador en materia de accidente de trabajo,
1edio de la cual a la victima del accidente se le relevé de la nece-
1 de probar la culpa del patrén, no fue lo suficientemente amplia
) para satisfacer el clamor general creado por las nuevas condicio--
aparecidas con la industrializacién y la maquinizacién de Europa..
cialmente los autores-se preocupaban mucho por la creciente can--
d de los accidentes de transito, y se ensayaron nuevos esfuerzos.
0s redactores del cédigo habian sugerido el camino al establecer-
en ciertas hipotesis debia facilitarsele la accién a la vietima, liber-
ola de la carga de la prueba de la culpa del autor del dafio en for-
més o menos completa (Arts. 1.384, 1385 y 1.386). Existian, pues,.

Para darle apoyo legal a la teoria, se buscé primero un caminoi-
indirecto, tratando de extender la aplicacién del articulo 1.386 que de- .-
clara responsable al propietario de un edificio que cae en ruina, cuan-
do el accidente es debido a un vicio de construccién, al caso de una
méquina que por un defecto causa un dafioc a un obrero. La victima,
se dijo, debe limitarse a probar el defecto o vicio de la maquina, sin
que necesite acreditar la culpa del patrén. Pero con ésto Gnicamente
se conseguia trasladar la dificultad, sin eliminarla. 3

Se intenté entonces localizar el problema en el terreno de la res-
ponsabilidad contractual, alegandose que el patrén estd obligado a dar-
le al obrero la seguridad necesaria contra tales accidentes y que, por
consiguiente, es responsable de éstos mientras no demuestre que el ac-
cidente se deba a una causa extrafa a él, caso fortuito o fuerza ma-
yor. La carga de la prueba quedaba invertida. Pero la jurisprudencia
rechazé la doctrina por hallarla demasiado artificial. V

Ante el fracaso anterior los autores resolvieron avocar el proble-
ma directamente, y formularon la teoria del riesgo tal como antes s€
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en el cédigo algunas presunciones de responsabilidad en contra de cier.

‘tas personas, en forma que sin negar la necesidad de la culpa se favo-
recia a la victima tanto como con la teoria del riesgo.

La tesis sistematizada por J osserand, segin la cual, en la frase “y
de lps dafios... causados por el hecho de las cosas que se tienen bajo sy
guarda”, del articulo 1384, debia verse la enunciacién de un principio
general de responsabilidad, fue el instrumento utilizado por la juris-
prudencia. Hasta entonces se habia visto en este articulo Gnicamente
la consagracién de ciertos casos especiales de presuncién de responsa-
bilidad, pero la nueva tesis fue acogida con entusiasmo por la doctrina
hasta que obtuvo la aceptacién definitiva de la Corte de Casacién. En
adelante, todo el que cause un dafio por intermedio de una cosa es res-
ponsable, y para que obtenga la exoneracién de responsabilidad debe
probar la fuerza mayor o el caso fortuito o la culpa de la victima.

No faltaron, claro estd, los esfuerzos de los representantes del ca-
pitalismo en contra de la teoria. Se formulé primero la distincién en-
-fre cosas peligrosas y no peligrosas por si mismas, para concluir que
debe presumirse la responsabilidad cuando el dafio se causa con las
‘primeras, pero né cuando se trata de las segundas; pero la distincién

fue negada por los tribunales. Se presenté entonces una nueva distin-

cién con el mismo objeto de restarle amplitud a la doctrina; se dijo:
-estd bien que se presuma la responsabilidad cuando se trata de cosas
no accionadas por el hombre, pero no es légico establecerla cuando la

~«cosa es de aquéllas que no se mueven sino accionadas por el hombrs;

porque en este caso es el hombre quien viene a causar propiamente el
dafio y n6 la cosa. Con esto se intentaba suprimir la presuncién para
los accidentes causados por medio de automéviles; pero la Corte négé
nuevamente la objecién basandose en que la ley no hace distincién
alguna. :

Mas no acabaron aqui los esfuerzos de los impugnadores de la doe-
trina. Nuevamente se presenté una distincién entre cosas que tienen
fuerza propia y cosas que no la tienen, como una caldera y un baston.
Pero este Gltimo intento fracasé como los anteriores, y la presuncion
quedé definitivamente implantada en contra del duefio o guardian de
da cosa con que se causa el dafio, y la evolucién de la doctrina pasé
‘a la historia con el nombre de “descubrimiento” del articulo 1384.

87.—La presuncion de responsabilidad en nuestro derecho.—Mien-
tras el Cédigo francés se limita a establecer en cinco articulos los prin-
.cipios generales sobre responsabilidad extra-contractual, nuestro cédi-
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la materia en veinte articulos: desde el 2.341 al 2.360. Sin em-
ayor reglamentacién no corresponde a una mayor perfeccién
nsagracién de la doctrina, sino por el contrario nuestro legis--
uy6 disposiciones demasiado reglamentarias que obstaculizan
o desarrollo de la teoria. Y, lo que es mis importante, se su-
a frase final del inciso primero del articulo 1384 del Cédigo
‘que precisamente sirvié de fundamento a la teoria de las pre-
1es de responsabilidad en dicho pais.

sta supresion hace imposible la aplicacién en Colombia de la teo--
) laboriosamente construida por los autores y la jurisprudencia
: s. Pero no quiso decir ésto que debiéramos permanecer al mar-
inovimiento general que logré triunfar en Francia y que llevé
cion "de la nocién de equidad a las relaciones surgidas con oca-
ios problemas de responsabilidad por los delitos y las culpas.
én équi la doctrina primero y luégo la jurisprudencia buscaron y
ﬂr‘on‘ en instrumento legal que sirviera, como en Francia la fa-
raseb del articulo 1.384, para crear la teoria de las presunciones.
ponsabilidad.

doctor Eduardo Zuleta Angel le toc6é en suerte realizar lo que
nos se ha llamado el “descubrimiento” del articulo 2.356, €
cias dictadas en la facultad Nacional de Derecho en el afio de

ca del mismo afio.

articulos 2.341 a 2.345 del C. Civil enuncian el principio ge-
de la responsabilidad civil extracontractual por culpa probada.
ticulos 2.346 a 2.349 consagran la responsabilidad por el hecho:
)s. Los articulos 2.350 y 2.351 tratan de la responsabilidad por
08 ocasionados por los edificios, y los articulos 2.358 y 2.354 de
ponsabilidad por el hecho de los animales. En estos textos esta.
mente regulada la materia de la responsabilidad extracontrac-
‘ero queda un articulo, el mis fundamental de todos, que sienta
a general de que “todo dafio que puede imputarse a malicia o
ncia de otra persona, debe ser reparado por ésta”. Es el articulo

10ra bien, la doctrina y la jurisprudencia hasta el afio de 1937,
venido considerando este articulo 2.356 como un texto de al-
mitado, cuya enumeracién de casos era considerada como taxa-

Sin' embargo es claro que este texto debe decir algo distinto de

¥ que corren publicadas en los nimeros 243 a 246 de la Revista

€xactamente como habia sucedido en Francia con el articulo
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lo que consagran los articulos 2.341 a 2.345 y especialmente el prime.
ro. Y como el articulo 2.341 establece el principio de la responsabilj =
dad por el hecho propio y por culpa probada, en el 2.356 se debe estar
-enunciando un principio distinto.—En él ya no se exige la culpa para
que la responsabilidad quede afectada, sino Gnicamente que el daifio :
pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona. Se crea, por
-consiguiente, una presuncién de responsabilidad para los dafios causa-
dos en ejercicio de una actividad que pueda considerarse peligrosa.

Esta doctrina fué adoptada por la Corte Suprema de Justicia en
-sentencia de 4 de marzo de 1.938, que corre publicada en el nimero
1934 de la Gaceta Judicial, y luégo en fallos posteriores de 18 Yy 30 de
mayo del mismo afio, y en otros muchos més recientes.

Pero debe tenerse en cuenta que tanto la tesis francesa como lg _‘
«consagrada por la corte, se limitan a crear una presuncién general de -,_
‘responsabilidad, pero sin que con ello se esté consagrando la teoria
-del riesgo creado. El fundamento de la responsabilidad contintia sien-
do la culpa del autor del dafio; Gnicamente que en estos casos no sélo
.se presume esa culpa sino que para exonerarse de la responsabilidad
se debe probar la existencia o de un caso fortuito o de una fuerza ma-
yor o de culpa de la victima. Y en sentencia del afio de 1.941 la Corte los débiles; la funcién social del dominio y de la posesién
-se ha encargado de advertirlo asi, disipando las dudas que en algunos msecuencia, y la decadencia cada dia mayor de la autonomia de
existia a ese respecto. oluntad.

Con esta elemental resefia basta para comprender la fundamental
‘transformacién sucedida en materia de responsabilidad civil extra-con-
fractual a partir del Cédigo de Napoleén y que responde, como se ob-
servé en el capitulo sobre defensa del peatén, a la tendencia general
«le proteccién de los débiles caracteristica del derecho moderno.

- OBSERVACION FINAL

tendo haber agotado, en los capitulos anteriores, el conte-
tema de esta monografia. Muchas son las materias que toda-
'n tratarse, por ejemplo: la 5rotecci6n de los deudores y de
aces, en la parte primera; los derechos reales accesorios, en la
-unda, y las teorias del abuso de los derechos y del enriqueci-
causa, la nocién del fraude y de la buena fe, la teoria de la
6n, etc., en las obligaciones y contratos. Sin embargo, creo
jado claramente establecido, que como caracteristicas del de-
moderno pueden contarse principalmente estas tres: la pro-

emas, el objeto de estos estudios ha sido el de presentarlos en
nferencias que habré de dictar en dias inmediatos en la Facul-
recho de la Universidad de Antioquia; por consiguiente, ca-
del tiempo requerido para un més completo desarrollo del tema.
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