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JURISPRUDENCIA CIVIL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
MEDELLIN

II

X1V. LA ACCION NEGATORIA O CONFESORIA DE SER-

VIDUMBRE DEBE TRAMITARSE POR LA VIA ORDINARIA

Y NO POR LA ESPECIAL DE QUE HABLA EL ARTICULO
872 Y SIGUIENTES DEL CODIGO JUDICIAL

La sefiora Laura Ramirez demandé al sefior Pedro Pablo Sa-
lazar, mediante los tramites del articulo 872 y siguientes del cédigo
judicial, a fin de que se declarara extinguida una servidumbre de a-
cueducto que grava su predio en favor de la propiedad del deman-
dado.

El Tribunal sienta que las demandas sobre imposicién, varia-~
cién o extinciéon de una servidumbre, o sobre el modo de ejercerla,
se tramitan por via especial. En cambio, las acciones confesorias o
negatorias de servidumbre deben tramitarse por via ordinaria. La
diferencia radica en que la accién negatoria como la confesoria son
simplemente acciones de condena, es decir se limitan a reconocer
un estado anterior preexistente. Al contrario, las acciones de imposi-
cién, variacién o extincién de una servidumbre son constitutivas, es
decir, crean una nueva relacién juridica, la modifican o la extinguen.

Como la accion de la sefiora Ramirez es de orden constitutivo,
segiin se deja explicado, ya que se dirige a extinguir un estado pre-
existente, puede tramitarse por la via especial. (Auto de 25 de julio
de 1941, proferido por el Magistrado doctor Rodriguez).
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XV. EN LA ETAPA DE LOS INVENTARIOS Y SIEMPRE
QUE TODOS LOS HEREDEROS ESTEN DEBIDAMENTE
REPRESENTADOS, PUEDE PEDIRSE LA VENTA DE BIE-
NES EN PUBLICA SUBASTA PARA EFECTO DE PAGAR EL
PASIVO DE LA SUCESION,

El Tribunal en decisiones anteriores habia sentado la norma
de que la etapa de los inventarios no era el proceso propio para la
venta de Lienes relictos. El Tribunal, acogiendo una tesis de la Cor-
te, cambia de parecer y asi fue como en el juicio de Zoila Sarrazo-
la, a peticién del Sindico del impuesto de sucesiones y de algunos
herederos y no obstante la oposicién de otros, decreté la venta en
almoneda del tinico bien relicto avaluado en $ 3.500.00, a fin de pa-
gar los impuestos que ascendian a la suma de $ 28.44 y un pasivo de
$ 555.10.

El Tribunal ahija el mismo razonamiento de la Corte, que a
continuacién transcribimos:

“Desde antes del cédigo hoy vigente se podia proveer por el
recaudador del impuesto de sucesiones y antes por el Sindico del La-
zareto a todos esos pasos y aun al remate de bienes, por si solo, en
la mira de hacer efectivo el impuesto. Ademas, si en este cédigo fi-
gura hoy en el capitulo “PARTICION DE LA HERENCIA" el ar-
ticulo 967, que es el relativo a remate, del propio modo la disposi-
cién correspondiente del codigo anterior (articulo 1292) figuraba en
ese mismc Capitulo. Se observa desde luego que mientras rigié
la disposicién a que acaba de aludirse fue constante su aplicacién en
causas mortuorias aunque no se estuviese ya en la particién o sin que
ocurriera formular o tener por valida una objecién por extempora-
neidad”.

Agquel articulo (1967) comienza su inciso pertinente con esta
frase: “Para facilitar la particiéon” y concluye: “puede pedirse al
juez que, previos los tramites de una articulacién, autorice la ven-
ta en publica subasta de determinados bienes”. Pero no debe olvidar-
se que el primer periodo de ese inciso contiene a mas de aquélla,
otra frase de la mayor significacién. El dice: “Para facilitar la par-
ticion, o cuando ello sea necesario para pagar deudas hereditarias o
testamentarias” (subraya la Corte). Y de estos dos motivos clara-
mente se ve que el de mayor predicamento es el altimo, puesto que
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el primero se refiere sélo a facilitar. Este fin no puede compararse
en su trascendencia con el de pagar, a que la ley consagra singular
atencion insistentemente, como se ve en conocidas disposiciones tan-
to sustantivas como adjetivas de innecesaria cita aqui.

Es inadmisible interpretar la ley en forma que por hallarse el
articulo 967 en el Capitulo expresado y por comenzar su citado in-
ciso con el transcrito complemento circunstancial (para facilitar la
particion), quedara reducida la potestad, que en las mas de las oca-
siones es deber, de enajenar los bienes para pagar las deudas y que
esa reduccién fuera tal que a los herederos se les impidiese aprove-
char oportunidades para un remate ventajoso tan sélo porque a la
sazén la particion no estuviese adelantada o demandada; que por
esto se les impusiese el pago de intereses demorandoles la manera de
apresurar el de la deuda; que se les obligase a gestionar y costear la
particion misma que en muchos casos la ley les evita, como por e-
jemplo, cuando el producto de los bienes se va en aquel pago y con-
siguientemente nada queda por partir, o por ejemplo también, cuan-
do no hay sino un solo heredero y media decreto de posesion efecti-
va, caso en el cual para disponer él de los bienes este decreto le
basta (C. ]., articulo 968). .

Si la ley vela por los acreedores a fin de que la efectividad de
sus créditos no sufra por la muerte del deudor, si impone las con-
comitantes obligaciones a los herederos, si expresamente faculta a
éstos y al albacea en su caso para enajenar los bienes relictos por
ante el juez con ese fin, no se ve razén juridica para entender la dis-
posicion adjetiva que provee a esa venta en forma que, apartandose
dz la realidad de ia vida de los negocios, sacrifique la conveniencia
v el interés de los acreedores y, sobre todo, de los mismos hzrede-
108.

Esa interpretaciéon conduciria también a sacrificar el fisco o al
menos a imponerle dificultades donde la ley brega por allanarle la
via, puesto que en muchos casos sélo enajenando bienes relictos es
como una sucesion puede cubrir el impuesto. Obsérvese que esa ena-
jenacion ha de ser en remate y que si éste no pudiera wverificarse
sino dentro del incidente de particién, en manos de los herederos es-~
taria evitarlo con sélo abstenerse de demandarla.

Es lo natural que sélo con previo inventario y avalio de los
bienes pueda procederse a un remate, ya que para éste son indispen-
sables ciertos elementos que s6lo con aquella diligencia se procura
2n forma fehaciente. Pero es muy distinto que por eso haya de exi-
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girce también una previa demanda de particion, cuya inconducencia
para aquel fin salta a la vista.

El Tribunal mira la posibilidad de que el incidente de inventa-
rios y avaldos se surta sin los herederos y ve en esto un peligro para
el caso de remate anterior a la demanda de particion, o por mejor
decir, fuera del incidente de particion, en el cual todos ellos han de
estar presentes. Ese peligro, esa posibilidad, esa contingencia sera
acertado considerarlos en su caso, pero de que puedan existir no ca-
be deducir la prohibicién de rematar antes; ni menos puede dedu-
cirse la nulidad de un remate por el solo hecho de no haberse cele-
brado dentro del incidente de particion, aunque a pedirlo, decretarlo
y hacerlo se procediera con intervencidon o presencia en juicio de to-
dos los herederos, como sucedi6é con el que es mater:ia Je! presente
juicio, segun el mismo Tribunal, que les deseché la pretension de re-
putarlos ausentes por haberles renunciado el mandatario su poder.
{Sentencia de fecha 17 de diciembre de 1938, Gaceta Judicial ni-
mero 1943, pagina 471). (Auto del magistrado doctor Fide! Radri-
cugez de 28 de julio do 1941, juicio de sucesion de Zoila Rosa Sa-
rrazola).

XVI. SI SE HA EMPEZADO A POSEER A NOMBRE AJENO,
NO PUEDE CAMBIARSE ESA CALIDAD POR ACTO UNI-
CO DEL TENEDOR. LA PERENNIDAD DE LO PRECARIO.

El Conde de Bourmont adquirié un bien raiz, sito en jurisdiccion
del Municipio de San Roque, en 1859. El sefior Ramén Giraido fue
designado mayordomo de tal finca como asi lo reconoci6 en 1904,
pero este mismo sefior Giraldo fue usurpando por partes aquel in-
mueble, v vendié a la compafiia minera del Nare en 1927 y 1928
varios lotes. A pesar del lapso transcurrido, el Tribunal decreté la
reivindicacion estableciendo que un mero tenedor no puede cambiar
por si y ante si su posicion.

Dice tal proveido que el articulo 780 del cédigo civil ensefia
que si se ha empezado a poseer a nombre ajeno, se presume igual-
mente la continuacién del mismo orden de cosas y el 777, que el lap-
so de tiempo no muda la mera tenencia en posesion, por lo que al
sefior Giraldo le era imposible, por su simple voluntad, la interver-
sién del titulo de ocupacién, esto es, tornarse por su solo querer y
mala fe, de mero tenedor o administrador en duefio de la cosa enco-
mendada a su cuidado.
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“"Por mas que las normas francesas sobre prescripcién extra-
ordinaria sean un poco distintas de las nuestras y, por lo mismo, ina-
plicables en un todo las transcripciones de sus expositores, lo juri-
dico es interpretar la circunstancia primera del articulo 2.531, a-
cerca de interversion del titulo de ocupacion, en una forma que con-
sulte el articulo 777 precitado y la ética social, como hacen los au-
tores chilenos, o sea, en el sentido de que un simple tenedor no pue-
de por si y ante si mejorar su condicion juridica mudandose de te-
nedor en poseedor o duefio.

La perennidad de lo precario, segtin explica Josserand, consa-
grada en el articulo 777 de nuestro Cédigo, impide la reversién del ti-
tulo en el tenedor, mientras no se hayan operado actos de parte de
éste y del propietario, que cambien su situacién juridica u otras si-
tuaciones similares.

A este propésito, el profesor Alessandri Rodriguez, (tomo 2o.,
pagina 191): “Un titulo de mera tenencia no da lugar a prescripcién
alguna, porque la mera tenencia es indeleble y el que comenzé sien-
do tenedor, seguira siendo tenedor, conforme a la presuncién del ar-
ticulo 719, inciso 2o0. (780 del nuestro). Esto estad conforme con el
articulo 716 (igual al 777 nuestro), segtn el cual el simple lapso
de tiempo no muda la mera tenecia en posesién, porque nadie pue-
de mejorar su propio titulo por un acto de exclusiva voluntad. La
disposicion del articulo 2.510, No. 30. (igual al 2.531 del nuestro) no
es sino una confirmacién forzosa de los articulos 716, 719 y 730,
porque nadie puede mejorarse su propio titulo, por obra de su exclu-
siva voluntad; de manera que el tenedor no puede llegar jamas a
ser poseedor, por un acto propio de su voluntad. El cambio de te-
nencia en posesioén, en este caso, seria meramente subjetivo, es decir,
dependeria de la voluntad del tenedor, del cambio de su animo vy la
ley no puede acatar este cambio de animo. No obstante esto, pudie-
ra creerse que el articulo 2.510 contiene una excepcién del articulo
716. Sin embargo, dados los términos de uno y otro articulo, pode-
mos decir que no hay tal excepcién y que el articulo 2.510, lejos
de ser una excepcién al articulo 716, es su mas amplia y clara con-
firmacién, porque si bien es cierto que el articulo 716 dice que el lap-
so de tiempo no muda la mera tenencia en posesién, también es
cierto que el articulo 2.510 sefiala un caso en que la tenencia se mu-
da en posesién; pero este cambio no se opera por el simple lapso de
tiempo, sino con la concurrencia de otros hechos que no dependen
de la sola voluntad del tenedor. Si tal cambio se opera, es porque
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se han realizado actos de parte del tenedor y del propietario que
cambian por completo la situacién juridica de ambos™.

(Sentencia de 27 de junio de 1941, Magistrado Ponente doctor
Germéan Orozco Ochoa, juicio del Conde de Bourmont contra la
compaiiia minera del Nare).

XVII. LA ACCION CIVIL POR DARNOS Y PERJUICIOS POR

DELITO O CULPA PURAMENTE CIVIL NO ESTA SUJETA

A PRESC]%IPCION DE CORTO TIEMPO, A PRESCRIPCION
TRIENAL, SINO VEINTENARIA.

La sefiora Sofia Serna demandé a Francisco Antonio Alvarez
por los perjuicios sobrevenidos por la muerte de su hijo Libardo Ser-
na, ocurrida por causa del desprendimiento de la cornisa de un edi-
ficio de propiedad del demandado. Tal accidente ocurrié en 1936 y
la demanda apenas se establecié en mayo de 1940. El demandado
alegé la excepcion de prescripcion trienal, pero el Tribunal la deses-
tim6. Dice asi:

“Histéricamente la accién civil por dafios y perjuicios estuvo
sujeta a prescripcién de corto tiempo. Asi el proyecto de don An-
drés Bello decia textualmente que las acciones por dafio o dolo
prescribian en dos afios, contados desde el dia en que la persona a
quien competen tuvo conocimiento del dafio o dolo; pero que en to-
do caso podria oponerse una prescripcién de cinco afios (articulo
2.496).

De acuerdo con el cédigo chileno, a decir de Barros Errazuriz,
las acciones civiles derivadas de un dafio o dolo; tratese de delito
o cuasidelito, prescriben en cuatro afios; y respecto de las faltas, en
seis meses.

Pero estos principios fueron desatendidos por el legislador
nuestro, porque el articulo 2.358, en su inciso primero, se refiere a
los delitos y cuasidelitos punibles, fijando para las acciones pibli-
cas y privadas un mismo lapso de prescripcién. De esta manera con-
sagranse variados términos para la prescripcion, los cuales podrian
oscilar, segtn el c6digo penal antiguo, desde dos a cuarenta afios y
segin el nuevo, de cinco a treinta.

El segundo inciso de este mismo articulo 2.358 no es aplicable
en ningun caso contra las personas directamente responsables de un
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dafio que constituye un delito o un cuasidelito puramente civil. In-
terprétese tal inciso como lo sugiere el doctor Fernando Vélez o
sea, en el sentido de que se refiere como el inciso primero tinicamen-
te a culpas y delitos punibles, o interprétese en el sentido estricto o
literal, en cuyo caso esa prescripcién de corto tiempo s6lo cobija
a terceros, en nigin caso, hay margen para decidir que rija como
regla general la prescripcion de tres afios para las faltas puramente
civiles.

Dice Fernando Vélez que el articulo 2.358 parece que sélo tra-
ta de la prescripcion de dafios originados de delitos o culpas que
castiga el c6digo penal. Por tanto si el dafio proviene de actos no pu-
nibles como de descuidos o negligencias, en los casos de los articulos
2353 a 2357, la prescripciéon debe regirse por las reglas generales del
Derecho (articulos 2535 y siguientes).

Don Fernando omitié citar los casos contemplados por el articu-
lo 2350 relativo a la responsabilidad del duefio de un edificio por los
dafios que ocasione su ruina, y el 2351, disposiciones que igualmente
pertenecen al grupo de las reglas de responsabilidad por el hecho de
las cosas, de acuerdo con la doctrina de nuestra Corte.

El concepto de terceros tratandose de responsabilidad, lejos de
ser vago e impreciso, como ocurre cuando se habla de actos juridi~
cos, tiene una fisonomia definida y concreta. El artesano maestro
o director sera tercero responsable de los actos del aprendiz: el
comitente un tercero responsable de los actos del mandatario.

Este silencio de la ley en materia de prescripcién para las ac-
ciones originadas por dolo o culpa puramente civiles, conduce a sen-
tar que quedan sometidas a las reglas generales.

En esta materia de prescripciéon, el cédigo nuestro desatendié
las innovaciones chilenas y prefirié sequir el derecho francés. Di-
cen los hermanos Mazeaud que al lado de las excepciones al princi-
pio de la prescripcién treintenaria de la accién por responsabilidad,
hay una que merece especial mencién por su importancia y las difi-
cultades que comporta. Es el caso en que la falta reune los elementos
constitutivos de una infraccién, en que la accién civil prescribe en
los mismos términos que la accién publica. Al tenor de los articulos
637, 638 y 640 del codigo francés de instruccién criminal, la accién
piblica y la civil prescriben simultaneamente o sea a los diez afios,
si ha habido crimen, tres afios, si ha mediado delito y uno, si sélo
ha existido contravencién.

La prescripcion penal es aplicable siempre que el demandante
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con accién civil se queje de un dafio causado por una infraccion. En
cambio, la accién civil debe triunfar cada vez que el juez civil pue-
de motivar su indemnizacién sin constatar la infracciéon prescrita.
La accién civil ha estado sometida a la prescripcién de la acciéon pa-
blica para evitar el escandalo que resultaria de la constatacién de
una infraccién que se ha quedado impune. Siempre que el juez civil
pueda evitar esa constatacién, la accién privada queda sometida a la
prescripcién treintenaria (Mazeaud, pag. 239, tomo III).

La Corte de Casacién francesa ha ido mas alla. Sostiene que
la prescripcion penal consagrada por el Coédigo de Instruccion Cri-
minal se aplica a las acciones civiles cuando quiera que tiene como
base exclusiva un delito o una contravencién, pero no cuando tiene
su principio en un contrato anterior o en una disposicion de dere-
cho civil. Esta norma jurisprudencial no ha sido acatada por la
doctrina ni por los Tribunales franceses.

Se pudiera argumentar que si las acciones penales pueden pres-
cribir en un corto tiempo, ya de dos afios de que habla el anterior
cédigo penal, ya de cinco de que habla el codigo penal vigente, con
mayor razén las acciones puramente civiles en que la falta debe ser
mucho mas leve cuando quiera que el legislador no la ha sanciona-
do con una pena. Resulta paradojal que una accion civil con funda-
mento en una falta ligerisima esté sujeta a una prescripcion de largo
tiempo, y en cambio la accién de perjuicios derivada de una contra-
vencién, un delito o un crimen, pueda extinguirse por el transcur-
so de un término corto.

Pero precisamente esta objecién se apunta como critica a los
textos. Esta injusticia estd aun mas marcada, cuando en el caso de
los dafios reciprocos, el uno, derivado de una causa civil y el otro
de un delito, la prescripcién penal puede consumarse, al paso que la
awil, no.

Esta duda desaparece por la consideracién ya hecha de que se-
ria escandalosa la constatacién de una infraccién imposible de cas-
tigar. De otro lado, el interés de derecho piiblico se impone sobre el
interés privado.

Sobre la responsabilidad por el hecho de las cosas inanimadas
y los animales, sientan los hermanos Mazeaud, en relacion con la
prescripcién: “el mismo motivo nos lleva a descartar necesariamente
la prescripciéon penal para todas las acciones por responsabilidad,
delictual o contractual, fundada sobre el hecho de las cosas anima-
das o inanimadas. El demandante no justifica ciertamente su accién
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por una infraccién: el juez ciertamente no tiene que constatar una
infraccién para motivar su condenacién. Basta para que la accién
prospere que el perjuicio haya sido causado por la cosa o el animal
que estan bajo la guarda del demandado. Este no es admitido a pro-
bar que él no ha cometido ninguna falta. Tiene culpa por el solo
hecho de haber faltado a su obligacién de guarda. Sin duda que de-
jando escapar a su guarda la cosa o el animal y causar el dafio, el
demandado bien ha podido cometer una infraccién, como el chofer
cuyo carro arrolla un pasajero. De esta manera se ve muy claro por
qué no tienen que andar parejas la prescripcién de la accion civil
con la infraccién, porque ésta bien puede no efectuarse.

La indemnizacién nacida de un accidente en que se considere
culpa extracontractual, en que, por otra parte, no se den los elemen-
tos suficientes para caracterizarse un verdadero delito o cuasideli-
to penal, se convierte en un mero crédito, que como tal se rige por
el derecho comun y que sélo interesa de manera privada a las partes.

(Juicio de Sofia contra Francisco Antonio Alvarez, sentencia
de! Magistrado doctor Rodriguez de 9 de julio de 1941).

XVIII. LOS PERJUICIOS MORALES AL PAR QUE LOS MA-
TERIALES DEBEN INDEMNIZARSE PLENAMENTE. LA
REPARACION DE LOS PRIMEROS NO EXCLUYE LA DE
LOS SEGUNDOS. ES EL JUEZ QUIEN DEBE FIJAR A SU AR-
BITRIO LOS PERJUICIOS MORALES. EL. TRIBUNAL FIJO
ESOS PERJUICIOS SIGUIENDO LA CORTE, EN QUINIEN-
TOS PESOS. TRATABASE DE LA MUERTE DE UNA PER-
SONA QUE TENIA EL CARACTER DE MADRE Y ESPO-
SA DE LOS DEMANDANTES

El Tribunal Superior habia sentado, acogiendo una teoria de
la Corte, que cuando habia lugar a reparacién de perjuicios materia-
les, se excluia la indemnizacién de los perjuicios morales. (Senten-
cia de fecha 27 de julic de 1940, juicio de Joaquin Cifuentes contra
el Municipio de Medellin). Salvé su voto el Magistrado doctor Ro-
driguez, en los siguientes términos:

"El fallo ordena la reparacién de los perjuicios materiales o pe-
cuniarios sobrevenidos a los demandantes, pero no tiene en cuen-
ta los perjuicios de orden moral, el dolor, el sufrimiento psiquico, la
honda tristeza de los padres ancianos por la muerte del hijo. Se ha

T -
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hecho la tasacion del rendimiento econémico que representaria la
vida del hijo, considerado como elemento de produccién, como factor
de riqueza, como se avaltia una industria, una mina, una vaca. Se
ha hecho una reparacién de dafios pecuniarios, pero dénde esta la
satisfaccién integral de los damnificados, el llamado pretium doloris
de los latinos.

Mis compafieros de sala se han dejado influenciar por la doctri-
na alemana. Yo reparo que la doctrina germana obedece a que el
legislador de manera expresa ha prohibido la indemnizacién de per-
juicios morales para los miembros de familia (articulos 844 y 845).

Nuestro estatuto civil es bien distinto en este particular a la
abundante legislacion germanica. El codigo nuestro es similar al
francés que sélo habla de que todo aquel que ocasiona un dafio de-
be repararlo. Creo que la doctrina francesa o en todo caso la lati-
na estd mas acorde con nuestra juridicidad.

Me haré un poco extenso precisamente por el respeto que de-
bo a mis compafieros de sala, respeto que me obliga a fundamentar
debidamente mi salvamento que si no obedeciera a un sentimiento
de conviccion demasiado arraigado, no se justificaria frente a la au-
toridad de la mayoria.

Entre las acciones penales de los romanos descuella la actio in-
juriarum que tenia por objeto proteger la personalidad contra a-
taques intencionados y antijuridicos. Esos ataques podian afectar
directamente la persona del lesionado ofendiendo su honor, menos-
cabando su libertad o dafiando su cuerpo, o también podian reali-
zarse indirectamente sobre ciertos derechos, principalmente de or-
den patrimonial.

La accion de injurias tenia por primordial funcién indemnizar el
dafio patrimonial ofreciendo una satisfaccién al perjudicado por los
disgustos sufridos, las vejaciones y el mismo interés de afeccién.

El derecho aleman a pesar de la recepcién del derecho roma-
no, se mostré reacio a la satisfaccion de los perjuicios morales, y sélo
conservé la llamada indemnizacién pecunia doloris que arranca des-
de la ley Carolina y la “accién de estupro”.

El derecho inglés sigue un sistema similar al aleman, aunque
se contemplan casos de verdadera anarquia. A veces permite la in-
demnizacion de perjuicios no patrimoniales, en otras no. Entre éstas,
el caso precisamente de la muerte del padre, los hijos o el cényuge.
Los doctrinantes ingleses hacen una distincién en cuanto a perjui-
cios: perjuicios nominales y perjuicios sustanciales. Por dafio nomi-
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nal se entiende aquel del cual puede hablarse, pero que no puede
ser apreciado en cantidad (a sum of money that may be spoken of,
but has not existence in point of quantity).

El cédigo austriaco limité a los campesinos y clase media, la
accion de indemnizacion de perjuicios morales.

En cambio la doctrina francesa siguié una trayectoria ‘mucho
mas amplia y razonable. Trataremos de desarrollarla guidndonos
sobre todo por la colosal obra de Mazeaud, puesta en boga por
nuestra honorable Corte de Justicia (Traité de la responsabilité ci-
vile et delictuelle, paginas 322 a 330).

Escriben los hermanos Mazeaud que el cédigo habla de que
todo hecho del hombre que causa a otro un perjuicio, da lugar a re-
paracion. El texto esta concebido en términos demasiado genéricos:
un perjuicio. Puede por tanto ser moral o pecuniario. En el discur-
so de Tarrible al Cuerpo legislativo, hablando del articulo 1382 del
codigo civil francés, el orador decia que esa disposicién comprende
en su latitud mas basta todo género de dafios. Sin embargo se admi-
te que los redactores del c6digo no sofiaron en los perjuicios mora-
les. El estudio de los trabajos preparatorios deja esa impresién, pero
como el legislador emple6 una férmula demasiado general, no hay
razén para excluir los perjuicios extrapatrimoniales.

Meynial y Esmein sostienen que no hay lugar a perjuicios mo-
rales sino cuando ocasionan un perjuicio material. Aubry y Rau ad-
miten la reparacion moral distinta de todo perjuicio pecuniario, cuan-
do el dafio moral ha sido causado por una infracciéon penal. Magin,
Laborde, Trebutien distinguen entre la parte social del patrimonio,
moral: atentados contra el honor y la reputacién; y la parte afec-
tiva de ese patrimonio, es decir, los atentados contra los sentimien-
tos de afeccion. Ellos admiten una reparacién en el primer caso, y
la desechan en el sequndo. Se fundan en que los atentados contra el
honor entrafian casi siempre perjuicios pecuniarios, en cambio, los a-
tentados contra los sentimientos afectivos, no. También se dice que
los atentados contra el honor pueden traducirse en dinero, en cam-
bio, los otros, no.

La teoria de los que niegan de manera absoluta la reparacién
moral se funda en que la indemnizacién tiene por objeto borrar el
perjuicio, reparar en lo posible las cosas a su estado primitivo. Aho-
ra: como se pretende que con dinero se restablezcan las cosas a su
estado primitivo; como lograr con una suma de dinero compensar
una difamacién odiosa, o el dolor causado al padre por la muerte
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de su hija. El mal esta hecho. El patrimonio pecuniario podra resta-
blecerse y aumentar, pero no el patrimonio moral. De otro lado,
habria algo de inmoral y anticristiano tratar de tasar en dinero ta-
les dafios. Cémo se tasarian. La condenacion graduada segun la
importancia de la falta v no la del dafio seria una verdadera pena
privada y vendria a confundirse nuevamente la responsabilidad
civil con la penal. Segun esto, el juez civil no va a reparar, va a im-
poner una pena.

Pero debe observarse que el dinero es capaz, al menos en cier-
tos casos, de compensar completamente o al menos en parte, un per-~
juicio aunque no tenga caracter pecuniario. Una suma de dinero
permitira, por ejemplo, a quien ha padecido un sufrimiento no dismi-
nuir su capacidad de trabajo, dirigirse a un médico cuya ciencia pue-
da aliviarle. La insercién en un peridédico de la retrataccion de una di-
famacién pagada con el dinero de la reparacion, puede atenuar las
consecuencias de la difamacion.

Es cierto que el dinero no puede volver las cosas a su situa-
cién anterior. Pero el hecho de que no pueda repararse en un sen-
tido estricto no excluye la indemnizacién. Quienes dicen que la in-
demnizacién tiene por objeto reparar el dafo, refiriéndose a que las
cosas deben restituirse a su estado anterior, tienen un concepto
demasiado restringido de la reparacién. Para ellos reparar significa
reponer las cosas a su estado; hacer desaparecer el perjuicio, reem-
plazar aquello que ha desaparecido. Pero si esto fuese asi, enton-
ces la reparacién en muy pocos casos podria obtenerse. Como re-
parar la vista a un ciego; cémo suprimir las consecuencias de un in-
cendio que ha consumido una casa. Reparar aquello seria solamente
obra divina. Pero el hombre es llevado a contentarse con un equi-
valente. El equivalente mas apropiado es, en general, el dinero, por-
que con el dinero la victima tiene un campo de accién ilimitado. Es
cierto que el dinere no lo puede todo, pero es la manera mas eficaz
de reparar el perjuicio en el verdadero sentido del término. Reparar
no es rehacer lo destruido. También es dar a la victima la posibili-
dad de procurar satisfacciones equivalentes vy ella es libre de buscar-
las donde le plazca. ;

No puede ponerse en duda que en ciertos casos, como en el su-
frimiento psiquico, puede encontrarse un equivalente en un viaje
o distracciéon que se procure la victima con la suma de dinero que
le pague el victimario. Para algunos como Demogue parece aberran-
te que se trate de reparar con dinero el dolor del padre privado de
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su hija, o del marido engafiado, pero esta duda es un resto de inter-
pretacién viciosa dada a la palabra reparar. Ciertamente que el di-
nero no seria capaz de borrar ciertos dolores, aun procurando las di-
versiones mas elevadas, pero no se trata de esto, de suprimir el
pasado. Se trata solamente de encontrar un equivalente, de colo-
car en el patrimonio moral un elemento activo igual a aquel que se
ha destruido, y esto lo puede siempre el dinero.

La dltima objecién se refiere a como el juez fijara una cifra.
Sera preciso estimar la falta y no el dafio? Sera hacer de una con-
denacién civil una pena privada? Pero es lo cierto que el juez se en-
cuentra frente al mismo inconveniente cuando va a estimar los per-
juicios sufridos por quien ha perdido la vida. Hay necesidad de
contentarse con una solucién imperfecta, sin desechar la repara-
cién porque no haya medio satisfactorio de apreciarlo. Hay que de-
jerlo a la decisién del juez, quien juzgara de manera equitativa vy
humana (ex equo et bono: Seria mas injusto privar a la victima de
un resarcimiento por miedo a la arbitrariedad del juez, cuando ha de
saberse que éste como tal debe ser hombre de buena fe, inspirado en
las virtudes de la equidad, de la caridad universal.

Aceptan la reparacién moral tratandose de delitos y cuasideli-
tos Colin y Capitant, Planiol, Ripert, Esmein, Josserand, Beudant,
Baudry Lacantinerie, Sourdat, Cardenat, Ricci, Ganot.

Asi lo ha aceptado igualmente la jurisprudencia francesa. Es
cierto que el Consejo de Estado de Francia parece decidido a no te-
ner en cuenta sino el perjuicio pecuniario, o al menos, a rehusar to-
da reparacién de dafio moral, cuando este dafio se presenta solo,
cuando no hay lugar a un dafio material.

La Corte de Casacién no vacila, al contrario, en conceder accién
a la victima de un perjuicio moral. Su jurisprudencia fue fijada me-
diante sentencia de 1833, dictada de acuerdo con el procurador ge-
neral Dupin. Este sefialaba con vehemencia la injusticia que en-
trafia la tesis que rehusa el pago de los perjuicios morales, segtn la
cual quien mata a un anciano que esta al cuidado de su hija, no so-
lamente no debe a ésta ningtn perjuicio moral, sino que la ha libra-
do de una carga, le ha prestado un excelente servicio. Las Cortes de
apelacién vacilaron en seguir la Corte Suprema, pero posteriormen-
te de manera unanime rehusaron hacer distinciéon entre los perjuicios
pecuniarios y morales. Asi se han amparado los derechos de familia,
como la patria potestad, la potestad marital, el honor, los sentimien-
tos de afeccién, las convicciones religiosas, las ideas morales.

o
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Es verdad que en ciertos casos, los Tribunales optaron por una
condenacién platénica, infima, como compensacién del perjuicio mo~
ral. Esto se acepta para cuando la victima se contenta con una sim-
ple reparacién de orden igualmente moral, pero no cuando pide algo
mas.

;Tendrian accién para pedir reparacién del dolor, el conyuge, los
ascendientes, descendientes, cuflados, cufiadas, suegres, yernos,
nueras? Este ha sido otro escollo de la reparacién pretium doloris,
pero ha de saberse que todo aquel que haya experimentado un pro-
fundo dolor por el dafio tiene derecho a resarcimiento. Ese dolor
debe ser profundo, porque de lo contrario no implica dafio. Ese do-
lor se presume en los padres, los hijos, la cényuge. No necesita de-
mostracion. Es hecho que incide dentro de las presunciones de hom-
bre (presumptio hominis, presunciones judiciales).

Interminable me haria aduciendo la parte pertinente que sobre
perjuicios morales trae Lalou. Habla él de varios casos de reparacion
por la muerte de infantes, y personas que no representan provecho
econémico alguno.

El coédigo suizo en su articulo 49 sienta que el que sufre un aten-
tado ilicito en sus intereses personales puede reclamar en caso de
culpa (delictual o cuasidelictual) dafios y perjuicios y ademas una
suma de dinero a titulo de reparacién moral cuando ésta se justifica
por la gravedad de los perjuicios sufridos y de la culpa. El cédigo
polaco (articulo 166) igualmente concede accién de perjuicios a los
parientes mas cercanos por concepto de satisfaccidon en caso de
muerte.

La jurisprudencia belga registra el caso (Tribunal de Casa-
cion de Bruselas, de 17 de marzo de 1881 confirmatorio de un fallo
del Tribunal de Apelacién), en que el padre de una muchacha muer-
ta en un accidente ferroviario recibe la cantidad de tres mil fran-
cos como indemnizacién por el perjuicio material, mas diez mil fran-
cos y mil francos para cada uno de los hermanos, en concepto de
dafio moral. El Tribunal de Apelaciones de Luxemburgo condené
a los culpables de la muerte del padre a indemnizar a sus hijas jéve-
nes no s6lo el dafio moral producido por el dolor de la muerte, sino
el perjuicio que les causa el privarlas para siempre de la direccion y
consejo del padre (de la direction et l'influence salutaire du chef de
famille).

En Italia se ha seguido una trayectoria analoga. Asi se han a-
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signado indemnizaciones por la muerte de una persona amada, y por
“la fine deploravole d'un capo di famiglia”.

Entre nosotros, el codigo se limita a decir, como el francés, que
quien ha inferido un dafio a otro (por delito o culpa) es obligado a
la indemnizacién. El Cédigo Penal nuestro hace alusién a repara-
cion de perjuicios morales en forma expresa. La jurisprudencia ha
aceptado asimismo ampliamente la teoria de los perjuicios morales.
Nuestra misma Corte cita a Nicolesco y reproduce de él los con-
ceptos de que el dinero constituye el tnico medio de reparacién. El
dinero llena una funcién de equivalencia cuando se trata de recons-
truir un patrimonio menoscabado, o una funcién puramente satisfac~
toria cuando se trata de un perjuicio no patrimonial. Bien entendido
que no seran reemplazados el dolor experimentado, los afectos per-
didos, pero haciéndolos menos sensibles, borrando si ello es posible,
las consecuencias de esas sensaciones; no colocando al damnificado
en condiciones de rehacerse de los bienes que ha perdido, pero si
abriéndole una nueva fuente de alivio y bienestar. Gracias al
dinero podra procurarse sensaciones agradables que vendran a con~
trarrestar, a compensar las sensaciones dolorosas o desagradables
que ha experimentado.

Asimismo nuestra Corte cita una jurisprudencia de 1929 del
Tribunal de Paris en que se reconocié que los perjuicios morales y ma-
teriales estaban mezclados. “.... en caso de accidente mortal acaeci-
do a un hijo, el pesar que sus padres experimentan y los gastos fu-~
nerarios que estos se ven precisados a realizar, asi como también la
privacion de una posible ayuda o socorro mas o menos préximo”
(véase Gaceta Judicial niimero 1926, paagina 384).

Tal es el salvamento de voto del Magistrado doctor Rodriguez
a la sentencia referida; pero posteriormente el Tribunal cambié de
parecer y en sentencia de 23 de julio de 1941 sostiene que deben in-
demnizarse simultaneamente los perjuicios morales y materiales. Se
trataba de un juicio de José Abel Posada, Maria de la Columna, Ma-
ria de los Angeles y Carmen Emilia Posada contra el Distrito de
Medellin sobre perjuicios causados por la muerte de la sefiora Ma-
ria del Carmen Pizarro, cényuge y madre respectivamente, muerte
ocurrida cuandeo viajaba en el tranvia de propiedad del municipio.
Actué como ponente el Magistrado doctor José Manuel Mora Vas-
quez. Cabe anotar que el cambio jurisprudencial operado por el Tri-
bunal coincide con una determinacién igual de la Honorable Corte,
como puede verse de la sentencia proferida por esta entidad el 20
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de junio de 1941. Se transcribe a continuacién la tesis de la Honora-
ble Corte (Magistrado ponente doctor Hernan Salamanca).

“Perjuicio moral es el que proviene de un hecho ilicito que o-~
fende, no los derechos patrimoniales ni la persona fisica, sino la
personalidad moral del damnificado hiriendo uno de sus intereses
legitimos o bienes no econdmicos de los que integran lo que general-
mente se llama patrimonio moral de una persona. El dafio moral pue-
de entenderse de dos maneras que dan lugar a su subdivisién, en
perjuicios morales propiamente dichos que son los que afectan la
“parte social del patrimonio moral”, como los atentados contra el ho-
nor, la reputacién, las consideraciones sociales, protegidos por las
leyes que sancionan la calumnia, la injuria, la difamacién; y en per-
juicios de afeccion que son los que hieren la parte afectiva del pa-
trimonio moral, las convicciones y los sentimientos de amor den-
tro de las vinculaciones familiares, como la pérdida o el dafio a
personas queridas o la destruccién o deterioro de objetos materiales
representativos de valor de afecciéon. Ambas especies de dafio moral
se han tenido por nuestra jurisprudencia como fuentes generadoras
de la obligacion de reparar; la dltima, fundada en un mero interés
sentimental o de afecto, que Josserand llama pretium doloris y que
Ripert combate por considerar inconveniente e inmoral ponerle pre-
cio al dolor, se admitié6 por la Corte, a pesar de la evidente dificul-
tad para su apreciacién que siempre resulta arbitraria y a pesar de que
carece de naturaleza compensatoria, desde el afio de 1922 en senten-
cia de 21 de julio, en la que estableci6 que para la fijacién del
quantum debe tenerse en cuenta la posicion social de los interesados,
el grado de su cultura y la magnitud del pesar causado.

“En todo juicio de responsabilidad extracontractual es indis-
pensable demostrar plenamente la existencia de un perjuicio cierto y
personal, cualquiera que sea la naturaleza juridica del que se deman-
de, para tener derecho a la reparacion pretendida, porque en materia
civil todo ha de ser pedido con interés legitimo, probado y alega-
do. segin el viejo principio.

“El perjuicio moral en su acepcién mas lata puede ofrecer in-
finidad de formas y grados cuya apreciacién quedaria sujeta a con-
sideraciones personales completamente arbitrarias de los jueces, si
no se determina y adopta algan criterio diferencial que sirva para
definir la existencia de un dafio de esta naturaleza sobre bases de
realidad juridica, y tal criterio no puede fundarse sino en las de-
finiciones y reglas normativas que ofrecen la doctrind y los autores.
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“No se puede decir en forma absoluta y general, como lo afir-
ma el recurrente, haciendo referencia a una sentencia de la Sala de
Negocios Generales de la Corte, que “cuando se ha avaluado el da-
fio de caracter patrimonial, no cabe, de acuerdo con los preceptos
de nuestra legislacién, hacer apreciacion separada de los dafios mo-
rales, porque la indemnizacién compensatoria del perjuicio material
envuelve en si misma una satisfaccion de los perjuicios morales”,
porque tratandose de dos fuentes o causas de indemnizacién dife-
rentes y diferenciables por su origen y su naturaleza, pueden coexis-
tir y dar lugar y base a la reparacion separada por cada uno de los
dafios, el material, y el que afecta directamente el patrimonio moral,
en alguno de los elementos que legitimamente lo integran (el honor,
la reputacién, los afectos, las creencias, el pensamiento), pero siem-
pre que hayva bases probatorias que sirvan para estructurar indepen-
dientemente cada uno de esos detrimentos juridicos”. (G. ]. tomo 2
pag. 795).

El caso que hoy ocupa la atencién de la Corte puede ilustrar
como ejemplo esta posibilidad juridica de la coexistencia de las dos
especies de dafio y su reparacién separada; el perjuicio patrimonial
representado en una suma equivalente al apoyo pecuniario que los
padres demandantes dejaron de recibir por causa de la muerte cul-
posa de su hijo Juan de Dios Cifuentes, a cuya apreciaciéon se refirié
el aparte anterior de este fallo, y el detrimento—dolor de amor filial,
podria decirse—que les causé la muerte de su hijo en las tragicas con-
diciones ya recordadas, y para cuya demanda les confiere persone-
ria el establecimiento procesal de sus vinculaciones de sangre con la
victima.

El problema que frecuentemente se confronta en los juicios en
que se busca hacer efectiva la responsabilidad civil originada en un
dafio moral consiste en la dificultad que generalmente ofrece la ava-
luacién en cifra numérica del perjuicio, la determinacién de su
cuantia para los efectos de la condena a su reparacién, dificultad
que varia y es mayor o menor segin las diversas formas y peculia-
ridades que puede asumir el dafio moral. Desde este punto de vista
estrictamente probatorio ha establecido la jurisprudencia una divi-
sion del perjuicio moral, en objetivado, que es el susceptible de
concretarse probatoriamente en detrimentos patrimoniales sin per-
der su naturaleza original, e inobjetivados, que son aquellos que
por permanecer en el campo estrictamente espiritual no pue-
den traducirse o representarse en deterioros patrimoniales que
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den base cierta y apreciable para su avaluacion, que por es-
te motivo tiene que ser irremediablemente arbitraria. En varias de-
cisiones de la Sala de Negocios Generales de la Corte, de muy re-
ciente data, se ha expuesto esta teoria. De la fechada el 23 de a-
bril del afio que corre se copian los siguientes pasajes atinentes al
punto que se considera:

“Parece que la falta de una diferenciacién, necesaria e indispen-
sable, entre las diversas clases de dafio moral, segin la naturaleza
de éste, ha llevado confusién a las exposiciones de los tratadistas,
por entender a veces el intérprete a la luz de aquéllas que alli se ge-
neraliza un concepto sobre todas las clases de dafio moral. Esa gene-
ralizacién, que no es fundada filoséfica ni juridicamente, produce os-
curidad y dificultad en el examen del asunto. Como no todos los
dafios morales son de idéntica especie, las normas para hacer su va-
loracién tampoco son las mismas en todos los casos. Conviene dete-
nerse en el estudio de este asunto, para ilustrar el criterio que debe
regir la estimacion del perjuicio moral.

“Hay en torno al dafio moral dos géneros de perjuicios: los que
emanan de aquél en forma concreta, determinada o determinable,
que pudieran llamarse perjuicios morales objetivados; y otros que
son indeterminados o indeterminables, inasibles y abstractos, per-
juicios morales no susceptibles de objetivacién.

“El dafio moral es la lesién del patrimonio moral propiamente
dicho o del patrimonio afectivo; de la “parte social del patrimonio
moral”’, en los atentados contra el honor, la reputacién, las conside-
raciones sociales; de la parte afectiva, en los que hieren los senti-
mientos de amor en la familia. La injuria al honor o al sentimien-
to del amor filial puede ocasionar perjuicios morales inestima-
bles por su naturaleza, y repercusiones objetivas del dafio moral.
E! comerciante que pierde su reputacién sufre una pena psiquica por
la misma causa, dafio este inestimable pecuniariamente, y puede re-
cibir también un dafio moral que se manifiesta objetivamente en los
menores rendimientos de su negocio debido a su inhibicién para el
trabajo que lo hace menos productivo, y en la baja de sus entradas
porque la pérdida de su crédito le trastorna su negocio. El hijo de
un hombre que muere en un accidente experimenta el dolor o la pe-
na naturales a la privacién del afecto de su progenitor, pena subje-
tiva, psiquica, no objetivable; pero ademas puede sufrir, como con-
secuencia de su estado aflictivo o depresivo, una merma o disminu-
cién de sus facultades o aptitudes para el trabajo que reduzcan sus
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esfuerzos y afecten consecuencialmente su patrimonio.

“El dafio moral objetivado puede facilmente repararse. Tal co-
sa ocurre con el perjuicio inferido a una persona en su patrimonio
por la pérdida de su crédito causada por la difamacién o por su in-
hibicién para el trabajo; dicho dafio es tangible, estimable con rela-
tiva facilidad, concretable en cifras numéricas. Pero no puede decirse
lo propio del dafio moral no objetivado.

“Estas diferencias, en lo tocante a la indemnizacién por el da-
fio moral, sugieren e imponen conclusiones diversas segin el género
del perjuicio. Las repercusiones objetivas del dafio moral han de in-
demnizarse siempre aplicindose las normas que regulan la fijacién
y resarcimiento del perjuicio material. Se procura y se obtiene que
ese perjuicio moral se objetive y concrete, y por esa via se llega a
la reparacion debida. En esta categoria cabe la mayor parte del da-
flo moral; muchos casos de perjuicios de esta clase se comprenden
en ella, y por el procedimiento aqui sefialado puede alcanzarse su
reparacién..... De conformidad con esta definicién del dafio moral
admitida por los mas admirados expositores, hay perjuicio mo-
ral cuando se vulneran intereses legitimos o bienes no econémicos
de los que integran el patrimonio moral de una persona, en su par- -
te social v en su parte afectiva, en su honor, por ejemplo, o en el
sentimiento. Es la calidad de los bienes o intereses afectados lo que
Je comunica su naturaleza propia al dafio, v no la circunstancia de
que éste pueda tener una manifestacién externa o material. Si se le-
sionan bienes del patrimonio moral hay dafio moral; si los del patri-
monio material. existe el dafio de esta clase. Si se vulneran bienes
inmateriales intrinsecos, inherentes a la persona humana, se produ-
ce el dafic moral; si se lesionan bienes extrinsecos, no inherentes a
ella, se causa el daflo material. De donde se infiere que la objetiva-
cién del dafio moral, en cuanto pueda hacerse para darle realidad
procesal-juridica, esto es, en sus manifestaciones materiales, consti-~
tuye dafio moral y no material. La enfermedad proveniente de la pe-
na ocasionada por el ataque al sentimiento de afeccién y la depre~
sién psiquica con el mismo origen y que produce inhibicién para el
trabajo, que consecuencialmente afectan el patrimonio material, son
dafio moral objetivado, manifestaciones o efectos materiales de aquél,
porque se derivan de una lesion en un bien perteneciente al patrimo-
nio moral. El perjuicio considerado en toda esa gama consecuencial
del dafio moral es perjuicio moral, aunque se presente en forma ob-
jetivada.
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Debe observarse que hasta aqui el campo recorrido para la de-
terminacion del dafio es cierto, sequro y no arbitrario.

No sucede lo mismo cuando se trata del dafio moral no objeti-
vado. En ¢l se contempla un perjuicio puramente subjetivo. Es la pe-
na misma, el dolor, el sufrimiento en el sujeto pasivo del dafio lo que
se considera. Hay en tales circunstancias un dafio cierto, evidente,
producido por el agente responsable del acto delictual o culposo.

No puede negarse que en las hipétesis ya vistas, de la injuria
al honor del comerciante y de la muerte de un hombre, hay un da-
fio de naturaleza subjetiva, el del dolor o la pena causados a la per-
sona que sufre la difamacién o a los deudos de quien perece en el
accidente. A ese dafio, que ataca el sentimiento del honor o el senti-
miento de afeccién, en un orden subjetivo tinicamente, cabe bien a-
plicar las observaciones hechas por Ripert, en forma gque adolece
de generalidad, pero que son adecuadas e inobjetables cuando se
trata de ese género de dafio moral. Si se quisiera medir esa pena pa-
ra avaluarla habria que llegar, como tinico medio para hacerlo, a la
libre y arbitraria apreciaciéon del presunto lesionado, que es quien
puede decir la intensidad de su dolor. Cualquiera otra intervencion
dirigida a lograr ese objetivo seria ineficaz, porque es imposible so-
meter a una escala de medida la personalidad psicolégica, compleja
y miultiple de los agentes receptores del perjuicio moral.

Este dafio moral no objetivado, inasible por su naturaleza, no
puede reducirse a cifras ni traducirse pecuniariamente, si no se
quiere caer en la mas completa arbitrariedad. Por eso, si de repara-
cién del dafio moral se trata, ha de admitirse que como tal no es po-
sible lograrla sino en la medida de su objetivacion.

En la zona del dafio puramente subjetivo la reparacién no se
realiza completamente porque es imposible alcanzarla, porque los
sentimientos no se compran ni se venden, porque la estimacién so-
cial y puablica no es articulo de comercio, y porque el dinero es inca-
paz de restablecer el equilibrio espiritual alterado por la lesién ema-
nada de esta clase de dafio. Admitir el pretium doloris para’compen-
sar econémicamente el dafio subjetivo es aceptar un absurdo en lo
moral y en lo juridico. Lo que no implica que el dafio puramente
subjetivo haya de quedar sin una satisfaccién de orden pecuniario,
como asi la llama Josserand y con él otros expositores.

Tal criterio de la satisfaccion por el dafio moral es el que se
halla consagrado o previsto por la ley colombiana, en relacién con
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la especie de daflo de que ahora se trata. En efecto, al decir el ar-
ticulo 95 del .codigo penal que “cuando no fuere facil o posible ava-
luar pecuniariamente el dafio moral ocasionado por el delito, podra
fijar el juez prudencialmente la indemizacién que corresponda al o-
fendido, hasta la suma de dos mil pesos”, parte de la base de la impo-
sibilidad que existe de reconocer una indemnizacién completa del
perjuicio, que no la daria el dictamen de terceros, sino la estimacién
del propio lesionado, ya que el dafio moral subjetivo resulta en rea-
lidad de la receptividad de la victima, como lo observa Ripert. En
el orden material el perjuicio se avalia mediante el criterio general
y humano; en el subjetivo, para que la reparaciéon fuera completa,
deberia basarse en la estimacién del lesionado. Mas si éste rigiese, el
quantum de la indemnizacién seria el que por aquél se sefialase y no
se hallaria limitado a la suma que fija la ley. Sin embargo, el sistema
colombiano es el que mejor armoniza con las concepciones mas re-
cientes del derecho y de los principios que dentro de él inspiran la
reparacion del perjuicio. Como ella no puede alcanzarse en forma
completa y aplicando las reglas ordinarias para la fijacién del mon-
to, se pronuncia la justicia ordenando una satisfacciéon, como se ha
dicho, o haciendo la simple afirmacién del quebrantamiento del de-
recho, ya que en el fendmeno juridico que se analiza, como con pro-
piedad lo anota Demogue, la indemnizacién representa “una necesa-
ria afirmacién de la injusticia cometida mas que la reparacion del
quebranto causado al derecho de la victima, puesto que se trata de
reaccionar contra el acto dafioso y en manera alguna de hacerlo
desaparecer con una compensacion’. Por ser procedente la satisfac-
cién de que se habla, y no la reparaciéon comiin y completa estable-
cida en la ley civil como norma general para todos los dafios, el con-
cepto de modicidad de la suma que ha de entregarse, segun la ley
nacional, es también acertado. Y queda, finalmente por considerar en
la norma legal a que se alude, la forma de disposicién al arbitrio del
juez, que alli se establece, en orden al sefialamiento del quantum. Es-
te procedimiento es el aconsejable para estos casos, en que, dentro
de una suma reducida, podra el juez apreciar si las circunstancias
del lesionado imponen la entrega de la cantidad total o de una par-
te o si ellas permiten o indican como mejor la mera condenacién sim-
bélica aplicada en algunas ocasiones por ciertos tribunales, en una
cantidad infima, que generalmente es la unidad méas pequefia en la
moneda respectiva, pero con cuya condenacién se obtiene el propé-
sito que se quiere alcanzar, segun queda explicado.
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Dediicese de lo dicho que la ley patria que establece la indem-
nizaciéon del perjuicio moral subjetivo ha introducido en nuestro de-
recho positivo una reforma que traduce las mas modernas concep-
ciones juridicas y que marca una evolucion saludable en el campo
complejo y arduo de la responsabilidad civil por delitos y las culpas.

Resumiendo lo dicho en este capitulo sobre perjuicios morales,
se tiene que ellos deben repararse, en general, mediante su objeti-
vacién; y que para el dafio no objetivable se admite una pequefia sa-
tisfaccién pecuniaria que se gradia prudencialmente por el juez se-
gan las circunstancias de cada caso, dentro de la cuantia sefialada
en el articulo 95 del cédigo penal”.

También es de interés destacar la fijacion hecha por el Tri-
bunal en Ia sentencia de los perjuicios morales sufridos por los de-
mandantes, en la suma de quinientos pesos. Recuérdese que la extin-
ta tenia el caracter de esposa y madre.

AX. EL MANDATQO PARA ENAJENAR O CONSTITUIR DE-
RECHOS SOBRE BIENES RAICES DEBE OTORGARSE POR
ESCRITURA PUBLICA.

El Tribunal acoge la tesis chilena (Barros Errazuriz y Ales-
sandri Rodriguez) de que el mandato para vender o comprar bienes
raices debe constituirse por escritura piiblica. El consentimiento pa-
ra vender o comprar bienes inmuebles debe expresarse en forma
solemne, como que el contrato es solemne. La ley exige la solemnidad
en interés piblico y de las partes mismas. El legislador quiere llamar
la atencion de los otorgantes v es natural que si el mandante preten-
de celebrar mediante su mandatario un acto solemne, manifieste de
la misma manera su intencién al conferir el mandato. (Sentencia de
10 de agosto de 1940, juicio de Aureliano Vélez contra Elisa Gon-
zalez. Ponencia del Magistrado doctor Rodriguez).



— 309

XXI. EN LOS JUICIOS DE LANZAMIENTO DE ARRENDA-
TARIO O DE TENEDOR A TITULO DISTINTO SI EL DE-
MANDADO NO SE OPONE, SI NO CONTESTA LA DEMAN-
DA, POR EJEMPLO, LA SENTENCIA SERA NECESARIA-
MENTE CONDENATORIA. LA CONTUMACIA O RENUEN-
CIA A COMPARECER EN JUICIO NO ESTA SANCIONADA
DENTRO DEL DERECHO PROCESAL CIVIL COLOMBIA-
NO. SIN EMBARGO HAY EXCEPCIONES.

The Carmen Valley Gold Mines Limited demandoé en juicio de
lanzamiento al sefior Alfredo Alvarez respecto de un lote de terreno
que le habia entregado mediante contrato de aparceria. No se fijof
plazo para el contrato. El sefior Juez absolvié diciendo que el de-
mandado no habia sido desahuciado ni se habia demostrado de ma-
nera alguna la terminacion del contrato. El Tribunal revocé dicien-~
do que como el demandado no se habia opuesto a la demanda, el
Juez no tenia otro camino que sancionar esa renuencia o rebeldia.

No puede decirse—sostiene el Tribunal—que en derecho co-
lombiano rija el principio de que si el demandado no contesta la de-
manda debe tenerse por confeso. La contumacia se sanciona en el
derecho canénico (el que calla otorga) y en legislaciones modernas
como la italiana, segiin la cual si el demandado no contesta la de-
manda, la sentencia se dicta de acuerdo con las pretensiones de la
parte instante. Entre nosotros, si el demandado no contesta la de-
manda no por eso se entiende que asiente a que se dicte la sentencia
de acuerdo con la demanda. Sin embargo, hay excepciones como cuan-
dc el demandante fija la cuantia de una obligacién exigible pero in-
determinada, si el demandado no la objeta se entiende por cierta.
Asimismo si no se objeta la rendicién de cuentas se tiene por demos-
trada, y si se quiere un ejemplo mas claro, ahi esta el caso del ar-
ticulo 1098 del cédigo judicial. Si en principio no rige en nuestro de-
recho el postulado de origen canénico de que el silencio es asenti-
miento, sino que hubo de sequirse el derecho romano por reformas
acogidas después de 1890, ya que antes regia un principio opuesto
(articulo 940 del Cédigo Judicial de 1897), eso no obsta para que la
sentencia sea condenatoria en los casos de excepciéon mencionados.

Un caso de excepcion se da igualmente en los juicios de lanza-
miento en que el juzgador decretara lanzamiento si el inquilino no se
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opone a la entrega, lo mismo que si no consigna una mensualidad,
cuando el desahucio basase en la falta de pago.

En la aplicacién de estos principios, nuestra H. Corte ha ido
mucho mas alla. Sienta este alto Tribunal que contrariamente a los
sistemas acusativo e inquisitivo, hoy postergados, se ha aceptado
el sistema llamado dispositivo, cuyas consecuencias son:

la. Las peticiones de las partes condicionan los poderes del
juez y determinan los limites y el contenido de los distintos actos de
proteccién juridica. Naturalmente salvo en los casos en que la ley
obliga al juzgador a obrar méas o menos independientemente de la
actividad de las partes. Tales son entre nosotros, por ejemplo, los
casos de los articulos 575, 724, 728, 1204, 1205 y otros muchos del
Cédigo Judicial.

20. Las afrimaciones y pruebas aportadas por las partes consti-
tuyen los tnicos fundamentos de la sentencia: judex secundum alle-
gata et probata a partibus judicare debet.

30.—La alegacién incontrovertida de un hecho se convierte en
fundamento de la sentencia, con excepcién naturalmente de los he-
chos referentes a los presupuestos procesales; capacidad para ser
parte, jurisdiccién y competencia del juez, representacién, etc., o de
aquellas exigencias legales .a que las partes no pueden renunciar,
por ser de orden piublico o estar estatuidas en el interés de terceros;
o de hechos notoriamente ilicitos o contrarios al orden fisico natu-
ral.

40. El reconocimiento y la renuncia de la accion vinculan al juez.

Eminente expositor extranjero observa que los jueces son muy
propensos a fundarse en hechos que las partes no han alegado con
el pretexto de que “surgen de los autos” temiendo no estar a la al-
tura de su cargo si no ejercitan con absoluta independencia su po-
der en todas las resultas del proceso. “Este desenfrenado ejercicio
es peligroso. Si al juez le repugna sentirse encerrado en los limites de
la voluntad dominadora de las partes, debe aceptar, por lo menos,
el vinculo de una consideracién practica, esto es, que las partes son
los mejores jueces de la propia defensa y que nadie puede conocer
mejor que ellas, qué hechos deben alegar y cuales no. Las esferas
del juez y del defensor deben estar netamente separadas, porque
existe una verdadera incompatibilidad psicolégica entre el oficio de
juzgar y el de buscar los elementos de defensa de las partes.

De esta manera, si el demandado no contesté la demanda, si no
aleg6é siquiera excepciones ni defensas, este Tribunal teniendo en
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cuenta, no solamente el texto de la ley (articulos 1103 y 1105), si-
no también el mérito jurisprudencial de la tesis sostenida y mante-
nida por la Honorable Corte, habra de condenar.

No corresponde, pues, al Juez en juicios de lanzamiento la inda-
gacién oficiosa de excepciones perentorias, de acuerdo con el articu-
lo 344 del Cédigo Judicial, no solamente por una quiebra general del
principio acogido por este articulo 344 sino también porque la doc-
trina ha fijado el alcance restringido y limitado de tal principio.
(Sentencia de fecha 17 de julio de 1941. Magistrado ponente doc-
tor Fidel Rodriguez).

et et () et et et



