'LAZARO TOBON

NOTAS FORENSES

Hay casos en que la lay establece la presuncién de responsabi-
lidad de pérdidas, dafios y perjuicios, en general, como en el contrato
de transporte terrestre, en que el articulo 306 del Cédigo de Comer-
cio Terrestre la establece contra el portador, es decir contra la perso-
na que se encarga de la conduccién de cosas o mercancias. Pero como
los riesgos que corren las cosas en el transporte puede ser objeto del
contrato de seguro, los duefos de ellas acostumbran asegurarlas; y en
caso de siniestro el asegurador paga los perjuicios al asegurado, pe-
ro aquél se subroga en los derechos de éste para hacer efectiva la
indemnizacién del responsable de los perjuicios.

En el contrato de seguro la presuncién establecida por la ley es
en contra del asegurador, pues dice el articulo 663 del citado cédigo
que “el siniestro se presume ocurrido por caso fortuito”, y a él toca,
para librarse, acreditar que el accidente tiene una causa concreta a
la cual es extrafio. Indudablemente por esta razoén los aseguradores
suelen pagar la indemnizacién y apelan preferentemente al recurso
del articulo 677 del mismo cdédigo citado; es decir que se hacen ce-
der por el perjudicado los derechos que tiene contra el presunto res-
ponsable, o se acogen a la que se ha dado en llamar subrogaciéon le-
gal. Si puede pactarse entre dos partes contratantes que la una exi-
me a la otra de la responsabilidad que sobre ésta echa la ley por cier-
tos accidentes, para buscar la indemnizacién en el contrato de segm-
To, es una cuestién que no trataremos en este punto sino mais tarde,
cuando nos refiramos a cldusulas limitativas de responsabilidad; pero
bor el momento expresamos el concepto que una prohibicién rigida de
esas clausulas ocasiona perjuicios a la economia.

El citado articulo 677 que consagra derechos para el asegurador,
tiene tres incisos. En el primero habla de la subrogacién convencional,
es decir cuando el perjudicado cede al asegurador los derechos; en el
segundo de la acecién que tiene ese asegurador como interesado en la
conservacién de la cosa, que hemos convenido en llamar subrogacién le-
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gal aunque no la hay con toda propiedad; y en el tercero dice: “pero
en este caso, el asegurador no podra prevalerse de una presuncién o de
cualquier otro beneficio que competa a la persona asegurada”.

Ha sido tesis corriente, admitida por juristas de alto quilate, que
el articulo en cuestién contempla dos casos de subrogacién, convencio-
nal y legal, y que el inciso tercero, que hemos copiado, hace referen-
cia sélo a la dltima, cuando media el contrato de cesién, y no a la se-
gunda; pero contra esa tesis tenemos algunos argumentos que expo-
nemos en este articulo.

Las circunstancias por las cuales puede reclamar indemnizacién
el asegurador son:

1*.—Cesién que le haga el asegurado de los derechos contra ter-
ceros que resultan del siniestro.

2*—Interés en la conservacion de la cosa.

La primera circunstancia contempla los derechos que resultan de
la responsabilidad contractual y también de la responsabilidad delic-
tiva; se trata claramente de una subrogacion convencional (articulo
1677 del Cédigo Civil). La segunda no determina una abrogacién le-
gal, porque no queda entre las enumeradas en el articulo 1668 del
citado 'Codigo Civil; y si la hubiera seria con todos los derechos, y
haria innecesaria la convencional. :

En este altimo caso los derechos que tiene el aseg}lrador no son
los del asegurado en virtud de la cesidén, sino los que la ley le concede
de manera directa como perjudicado, pues el inciso segundo menciona-
do agrega el asegurador a las personas que, de acuerdo con el articulo
2342 del Cdédigo Civil, pueden pedir indemnizacién.

El inciso final del premencionado articulo 677 habla de “este caso”,
y como “este” se contrapone a “aquel”, hay necesidad de buscar cuél
es “aquel caso”.

Unos dicen, entre ellos el doctor Félix Cortés, que los dos casos
son los de los incisos primero y segundo del aludido articulo, pero es
que, indudablemente, esos son los que aparecen a primera vista. Si se
profundiza un poco el andlisis se ve que “este caso” es aquel en que al
responsable cobra el asegurador por el derecho que le concede el arti-
culo 677, y “aquel caso” es aquel en que al responsable cobra el perju-
dicado con la destruccién o dafio de la cosa, debido a que tiene que pa-
garla.

Esta interpretacién adquiere més solidez si se tiene en cuenta
que el inciso final habla de presuncién y de beneficio legal de la per-
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sona asegurada, y que la indemnizacién que se funda en el interés que
tiene el asegurador en que se conserve la cosa asegurada sigue las re-
glas a que se acomodan las personas del articulo 2342 del Cédigo Civil.
Repetimos que en el caso del inciso segundo no se hacen valer derechos
del asegurado.

Hay otro argumento que no puede menospreciarse, pues tiene su
apoyo en la ley. Segin el articulo 43 de la 4* de 1913 (Cédigo de Régi-
men Politico Municipal) los cbédigos o leyes generales se dividen en
libros, los libros en titulos, en capitulos, los capitulos en articulos, y
los apartes de un mismo articulo son incisos, menos los que estan enu-
merados, que se distinguen por su nimero y hacen parte del inciso que
les precede. De acuerdo con esta clasificacién lo primero que uno pien-
sa es que el ultimo parrafo no hace parte del peniltimo sino de todo
el articulo porque no estd enumerado, y si se quiso tomar como una
segunda parte no debié ponerse un parrafo separado, sino como dos
partes de uno solo aunque separados por punto.

_ A —

En la ley 13 de este afio (1942) fue incluida una disposicién, en
el articulo 7°, que dice esto:

“Las companias, agencias o entidades comerciales nacionales o ex-
tranjeras deberan tener para todo los efectos legales en Colombia, un
personero o representante general colombiano”.

‘Como no. fue tal disposicién un proyecto especial con su exposi-
cién de motivos, no es posible interpretar el alcance legal de ella; y
como ha provocado mucha inquietud, es posible que al ser publicado es-
te comentario esté ya modificada; pero queremos hacerlo para mos-
trar la conexién que hay entre todas las disposiciones legales, [y 1a nece-
sidad de pensar en las consecuencias cuando se entrevera una nueva.

El articulo transcrito consagra, en su esencia una incapacidad de
las personas extranjeras, incapacidad de caracter relativo, de las con-
templadas en el articulo 1504 del Cédigo Civil; no es una formalidad
mas que se exige a las sociedades para poder tener existencia legal y
ejecutar validamente actos y contratos. Miradas las cosas por este as-
pecto el articulo copiado viola el 10 de la Codificacién Constitucional,
que dice que los extranjeros disfrutaran en Colombia de los mismos
derechos que se concedan a los colombianos.

Es cierto que la citada disposicién constitucional dice que la ley
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puede, por razones de orden pihblico, negar a los extranjeros el ejerci-
cio de determinados derechos civiles; pero esto implica la necesidad e
que se exprese el fin perseguido concretamente, pues de otro modo la
disposicion -quedaria sin efectos précticos. Por un determinado periodo
y por razén de tal o cual circunstancia podria establecerse tal limita-
cién, pero nunca en la forma en que lo ha hecho el mencionado articulo
7°. porque de no ser asi no es cierto que “los extranjeros disfrutaran
en Colombia de los mismos derechos que se concedan a los colombia-
nos”. Es evidente que se pueden limitar el derecho de adquirir propie-
dades en determinados lugares que interesan a la defensa nacional, o
a individuos pertenecientes a paises con los cuales Colombia ha roto
relaciones; pero una disposicion 4an absoluta como la que comentamos
va mas alld de aquel fin.

Sobre la reforma constitucional de 1936, relativa a derechos e
extranjeros, dice el doctor José Joaquin Caicedo Castilla lo siguiente:

“La reforma divide los derechos de las personas en tres clases:
politicos, piblicos o civicos y civiles, en lo cual se conforma con el de-
recho universal; reserva los derechos politicos a los nacionales, en lo
que también estd de acuerdo con las orientaciones generales del dere-
cho, ya que s6lo hay actualmente una excepcién en el particular: la
de la legislacién rusa, que atribuye a los extranjeros que pertenezcan
a las clases obreras o campesinas que no explotan el trabajo de otros,
los mismos derechos que a los nacionales; y otorga los derechos pi-
blicos a nacionales y extranjeros, salvo, respecto de éstos, las limita-
ciones o restricciones que sefialen la constitucion iy las leyes.

........para casos excepcionales, por motivos de orden publico, de de-
fensa nacional, se autoriza al legislador para negar a un extranjero
el goce de determinado derecho civil, o para subordinar su ejercicio a
condiciones especiales: podrd, por ejemplo, el legislador prohibir la
adquisicién por extranjeros de terrenos situados en las regiones fron-
terizas”.

Son también interesantes los conceptos del doctor José Gnecco Mo-
zo sobre la misma reforma constitucional, y que copiamos en seguida:

“Los derechos propiamente civiles no deben ser negados jaméis a -
los extranjeros, conforme a la clasificacion que antes hemos hecho;
los civicos son los que pueden negarse o restringirse; y los politicos,
los que apenas ahora y de manera muy incipiente pueden otorgarse a
los extranjeros, pero que en general se les niegan. Debe entenderse, por
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tanto, que el constituyente al hablar de la limitacién de los derechos
civiles a los extranjeros, se refirié, claro estd, a esos “derechos civi-
cos” involucradoes hasta hace poco dentro de aquéllos, por falta de una
més precisa clasificacion”. 7

Por otra parte el citado articulo 7° no es sino una modificacién
de las disposiciones legales que existian sobre el particular.

El articulo 2° del decreto legislativo nimero 2 de 1906 exigié que
las sociedades domiciliadas fuera del pais, que establecieran en el te-
rritorio de éste negocios de caracter permanente, tuvieran un repre-
sentante con facultades de mandatario y con igual personeria que la
de un gerente; y el 6° declaré nulos los actos que se ejecutaran sin
observar las formalidades prescritas en dicho derecho. Se trata, por
tanto, de una incapacidad de la sociedad y no del representante.

Después vino el decreto legislativo nmero 37 de 1906, que exige
el-apoderado pero quité la sancién de nulidad para el caso en que no
exista, como se ve en los articulos 2° y 3°; la sancién no es la nulidad
de los actos de la sociedad por incapacidad absoluta, sino la de que los
negocios judiciales se siguen con el que maneje los negocios ordinarios
aunque no esté nombrado representante con los requisitos prescritos,
o la de que se le nombra defensor de ausente. La persona juridica,
la sociedad, es ya capaz.

El articulo 7° que comentamos exige una condicién mas, que el
representante general sea colombiano. Repetimos que se establece una
incapacidad de las personas extranjeras para el contrato de mandato;
pero no creemos que haya una nulidad de los actos y contratos del
mandante o sociedad y terceros, hechos por intermedio del mandatario
extranjero. Como donde hay la misma razén hay la misma disposicion,
debe tenerse en cuenta que el articulo 2154 del Cédigo Civil dice:

“Si se constituye mandatario a un menor no habilitado de edad,
0 a una mujer casada, los actos ejecutados por el mandatario seran va-
lidos respecto de terceros, en cuanto obliguen a éstos y al mandante;
pero las obligaciones del mandatario para con el mandante y terce-
ros, no podran tener efecto sino segin las reglas relativas a los me-
fiores y a las mujeres casadas”.

Habla el articulo especificamente de menor no habilitado de edad
v de mujer casada, es decir de relativamente incapaces (hoy no tiene
aplicacién con la mujer casada). Sobre esto dice el comentador Ba-
rros Errazuriz:

“De aqui que el mandante debe tener la capacidad necesaria (con-
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forme a las reglas generales) para todas las obligaciones que a su
nombre va a contratar el mandatario.

No ocurre lo mismo con el mandatario, que estd en diversa situa-
cién, porque obra a nombre de otro y no se obliga personalmente. La
ley establece expresamente que puede constituirse mandatario a un me-
nor no habilitado de edad o a una mujer casada, es decir a una persona
relativamente incapaz”.

Nuestro comentador nacional doctor Fernando Vélez dice:

“Y a proposito, aquella primera parte no habla de personas abso-
lutamente incapaces, como los dementes y los sordomudos, ni de los di-
sipadores, que son relativamente incapaces. Se dice que esta omision
se funda en que la ley no supone que pueda confiarse un mandato a se-
mejantes incapaces, pero que no deberia existir desde que la capa-
cidad del mandatario es indiferente, porque en derecho el mandante es
quien contrata. Respecto de los absolutamente incapaces parece ra-
zonable que la omisién subsista, pues a quien no estid en su uso de
razén y a quien no pudiendo hablar no puede darse a entender por
escrito no se comprende que se pudiera declarar valido el mandato que
se les confiriese”.

De paso comentamos que los disipadores, que son relativamente in-
capaces, no figuran en el articulo 2154, porque ellos deben ser pues-
tos en interdicecién, y el mandato termina por interdiccién de acuerdo
con el nimero 7° del articulo 2189 ibidem.

Si donde existe la misma razén existe la misma disposicion legal,
menos en el caso en que la ley excluya expresamente la aplicacion, en
esta vez estad indicada la aplicacién del articulo 2154. Para corroborar
este concepto queremos acudir a palabras de F. Geny, sobre el pro-
cedimiento de analogia:

“Mucho méas fecundo y de un empleo més frecuente es el proce-
dimiento inverso, puesto en obra por argumentos a pari, @ major: ad
minus o @ minori ad majus, que constituyen, en su conjunto y en su
combinacién, el sistema de extension por analogia. Ubi eadem ratio,
idem jus: tal es el punto de partida del sistema. Este no consiste so-
lamente en aplicar las reglas establecidas por la ley para una materia
determinada o a una situacién conocida, a materias o situaciones proxi-
mas; como lo ha demostrado muy bien R. Sohm, también dejaria de ser
admisible el procedimiento si se basase en una simple semejanza de hi-
pétesis, a fin de deducir de ella identidad de soluciones aplicables. No
es legitimo sino en la medida en que, habiendo descubierto la razén
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intima y decisiva de la disposicién legal, el efecto y la sancién de ella
se trasladan a los casos no previstos, en los cuales se encuentran ele-
mentos idénticos a los que condicionan la decisién misma del texto. Es,
por tanto, para decir verdad, la identidad de sustancia juridica lo
que justifica la extensiéon; y las diversas formas de razonamiento em-
pleadas para realizarla, sea que se traduzcan en una simple paridad
de motivos (argumento a pari o de analogia propiamente dicho), en
‘una razén mayor o, al contrario, en un diminutivo de la solucién le-
gal, no representan sino aplicaciones diferentes de un mismo proce-
dimiento cientifico,” que supone siempre el analisis intimo de las dis-
posiciones de la ley, con el fin de deducir la razén fundamental de ella.
Por intermediario de ésta, la extensién es posible siempre que la dis-
posicion legal no se presente como excepcional, anormal, sino como la
aplicacién particular de un derecho comiin més general”.

En resumen, si el articulo 7° transcrito y comentado no establece
una incapacidad aboluta de las sociedades, sino una incapacidad de las
personas extranjeras para ser mandatarios, es decir para celebrar el
contrato de mandato, la incapacidad de éstas no afecta el valor de los
‘actos y contratos de las sociedades.




