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Medellín, Septiembre 14 de 1915~

Señor Rector de la Universidad.-Pte.

Muy atentamente he estudiado la Tesis que el joven
José Macía ha preparado para optar el grado de Doctor en
Jurisprudencia y Ciencias Políticas; y, como su Presidente,
juzgo tan notable esa obra que temo parecer exagerado
al hablar de sus méritos.

No sólo. por su fondo sino en su forma, esa Tesis es
ya como la obra de un crítico ejercitado y do un buen
Tratadista del Derecho: en el fondo es precisa, ajustada a
la buena doctrina, indagadora y sagaz a I examinar en to-
dos sus aspectos las cuestiones; y en su forma es modesta
y austera, muy seria y adecuada a su objeto, y, además,
tan clara que está al alcance de todus.

Entre las Tesis últimas que han salido de esa Uni-
versidad, todas le hacen honor al Instituto, por lo sólidas
o prácticas, por lo útiles, por lo serias y, .sobre todo, por
su forma o estilo, libre ya .del lirismo juvenil· tan super-
ficial y usado en otros tiempos. Pues bien; entre ellas la
de José Macía me parece de lo mejor: es muy saliente. Y
no tanto a mi juicio, cuanto al de Profesores en la mate-
ria de los más autorizados entre nosotros, con quienes
me he entendido acerca de ella.

No sólo, pues, me es grato decir que para los efectos
reglamentarios o del grado, esa Tesis es más que sufi-
ciente, sino que ella honra a la Universidad ya sus dignos
superiores, no menos que al graduando, a quien de buena
voluntad se la firmaría yo, seguro de que así honraría
mi firma.

Soy de V. M. muy obsecuente servidor q. s. m. h.;

;'.
ALEJANDItO BOTERO U.

. Nos adherimos a los anteriores conceptos.e-Osruos E.
RESTREPO, DIONISIO ARANGO, CLODOMIRO RAMÍltEZ.· .
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Contribución al estudio del Artículo 1,500
del Código Civil.

El contrato es solemne cuando
está sujeto a la observanciade
ciertas formalidades especia-
IlilS', de manera que ain ellas
no produce nlngun efecto el-
vll, (Art, 1500 C. C.)

INT~ODUeeION
..1

Al terminar estos apuntes vi, no sin pesar, que
mi. buena voluntad había sido incapaz de suplir en na-
da .la casi total care ncia de aptitudes con que me a-
venturé a tratar difíciles. cuestiones jurídicas que, de
seguro, no.habré sabido siquiera plantear. '
. .:Es tan, 'difícil desentrañar la trabazón que existe

en esta poderosa urdim bre de disposiciones civiles, que
aun. los verdaderos iniciados tienen, muchas veces,
que ir. a pasos de ciego. Yo, sin bagaje científico, pero
con el acicate de un verdadero entusiasmo por estos
estudios, me atreví, como un curioso, a observar des-
de lejos algunos de los muchos problemas que han sur-
gidoen el campo que elegí como tema de mi tesis.

Es un trabajo muy corto, .y esta es tal vez la' úni-
ea cualidad que posee; porque si él ha resultado de al-
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guna exactitud científica, habré salvado la dificultad
de comprimir en unas cuantas páginas, asuntos con
los cuales podrían llenarse varios volúmenes; y, por el
contrario, si lo escrito aparece erróneo totalmente o
inexacto, me alegraré de no haber sido más extenso,
porque así habré alejado el peligro de haber errado
más.

En el amplio campo de las ciencias jurídicas, me
encontré perplejo acerca del tema que había de elegir
para elaborar mi tesis, yal fih hube de decidirme por
un tópico que me llamó la atención, a' causa de su
grande importancia: el contrato solemne. Es tan per-
fecta Ia e ilación que existe en las disposiciones del Có-
digo Civil que, con ser tan sencillo al parecer, el epí-
grafe que da principio a este trabajo, él puede servir
de base par;¡t estudiar muchos problemas demasiado
debatidos, y, a primera vista, ajenos a todo lo que res-
pecto al contrato solemne pudiera decirse. Esto expli-
cará el por qué trato yo de cesión de créditos; de al-
gunos puntos relativos a la prue ba de las obligaciones;
de la simulación de contratos etc. .

El plan que me he trazado es el siguiente: prime-
ramente hago una reseña brevísima sobre el concepto
general del contrato solemne entre los romanos. Lue-
go, al tratar de la teoría jurídica del contrato formal
moderno, procuro explicar su origen legal; cuáles son
los elementos que lo constituyen; y cuáles los casos
en que no puede existir. Después he pretendido enu-
merar los actos y contratos solemnes que nuestro Có-
digo Civil reconoce, reuniéndolos en grupos, según
las materias sobre que versan. Con este motivo he di-
cho cómo los testamentos, no obstante ser privilegia-
dos, son siempre actos solemnes: y he tocado muy de
paso asunto tan difícil como es el de determinar en
qué forma deben constituírse la transacción, la cesión
de derechos hereditarios, el mandato para la adquisi-
ción o enajenación de bienes raíces y la cesión de un
crédito hipotecario. En seguida hablo de la fuerza
probatoria de las escrituras públicas, y aquí he encon-
trado asidero para dar una idea somera de la simula-
ción de contratos. Por fin considero cómo las disposi-"
ciones del Art. 91 de la Ley 153 de 1887, al exigir un
escrito cuando se trata de actos o contratos de cierta
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cuantía, no establece un acto o contrato solemne; y
en la misma parte trato a la ligera de la exclusión de
la prueba testimonial, con lo cual termina este desgre-
ñado trabajo.

En mar tan inmenso de ideas y dificultades he
sido guiado casi siempre por. mi pobre iniciativa par-
ticular. No tiene, pues, nada de raro el hecho de que
a cada paso se encuen tren ideas vagas y confusas o
afirmaciones inexactas, todo 10 cual, no dudo, se me
sabrá disculpar.

El contrato solemne, tal como existe en las legis-
laciones actuales es, en mi concepto, una creación del
Derecho moderno. No se encuentra la clave de su ori-
gen en ninguno de los contratos solemnes 'del Derecho
Romano. No había entonces un funcionario público que
tuviera funciones semejantes a las de nuestros notarios,
y ante quien las partes tuvieran que presentarse para
formalizar sus convenciones.

El nexum, el contrato verbal y el contrato iitteris,
los tres grandes tipos del contrato formal, son distin-
tos del actual contrato solemne, en lo que se refiere a
las formalidades mismas, aunque sí tienen sus puntos
de contacto en lo tocante a los efectos producidos.
Dada la índole absolutamente formalista que, al me-
nos en los orígenes, dio fisonomía especial al Derecho,
los romanos no reconocieron más contrato que el SQ-

lemne. Cosa distinta de la que acontece en el derecho
nuevo, la convención era incapaz, por sí sóla, de crear
una obligación. A este fin los romanos crearon el ne-
xum, el contrato verbal, de data más reciente, cuyo ti-
po principal es la eslzpulatz'o, y el contrato lz'ttert's. Por
estos medios los ciudadanos romanos pudieron, desde
una época muy remota, hacer obligatorias sus transac-
ciones más importantes. El simple acuerdo de volunta-
des no tenía valor jurídico, pero las partes podían dár-
selo, encajando la convención dentro de las fórmulas
de un contrato solemne.

El sistema formalista, que comenzó por imperar
exclusivamente con el más excesivo rigor, hubo de de-
bilitarse en vista de los inconvenientes que presentaba
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al espíritu eminentemente práctico de los romanos. En-
tonces, al lado del contrato solemne, se crearon los
contratos consensuales y los contratos reales.

Si el contrato solemne moderno se diferencia del
que primitivamente reconocieron los romanos, en que a-
quél tiene una extensión limitada a los hechos jurídi-
cos que la ley determina, en tanto que éste se exten-
día a toda clase de convenciones, se asemejan en que
uno y otro son causa de acciones en justicia. .

Según el Art," 1:500 del C. c., el contrato es so-
lemne cuando está suJeto a la observancia de ciertas for-
malidades especiales, de manera que sin ellas no produce
ningún efecto cz'vil. '

Si se estudia la naturaleza íntima de este contra-
to, se verá qu~ en él, como en cualquiera otro, se ha-
llan reunidos los elementos de capacidad, consentimien-
to, ob/elo y causa, exigidos por el Art. I.502, C. c., co-
mo necesarios para la existencia de toda convención.
Considerando la esencia del hecho jurídico conocido en
la ley con el nombre de contrato o conuencián, bien pue-
de decirse que en su formación se .encuentran los ele-
mentos mencionados, desde antes que una disposición
legal los hubiese declarado. En efecto: para que una
relación jurídica entre deudor y acreedor pueda ser
causa de un vínculo obligatorio, es preciso que en ella,
aun fuera de toda ley, y atendiendo sólo a la naturale-
za misma del hecho, haya un objeto sobre el cual coin-
cida la voluntad de las partes, en el sentido de que u-
na de ellas o ambas, segúu la especie de los contratos,
se obligue para con la otra a dar, hacer o no hacer una
cosa real y cierta. Lo mismo puede observarse respec-
to a los demás elementos consignados en el Art. 1,5°2:
superfluo parece decir v. gr. queJ aunque no hubiera
ley escrita, no por eso el consentimiento de las partes de-
jaría de ser necesario para producir un lazo de obliga-
ción.al menos natural. La ley no aporta, pues, ningún
elemento de vida nuevo a la convención ordinaria; na-
da crea, y no hace más que declarar y reglamentar lo
que ya existe. Ella, por ejemplo, dirá quiénes son ca-
paces, qué defectos vician el consentimiento, cuándo

hay objeto y causa ilícitos etc. Y es de necesidad jurí-
dica que la ley, en forma de sistema, incorpore en sí
misma la convención, porque si ello no fuera así, se es-
taría siempre dentro del régimen de las obligaciones
naturales, desprovistas de acción. Fuera de la ley no
hay causa alguna generadora de las acciones en jus-
ticia. El poder legal es el único en la sociedad que pue-
de justificar y suministrar medios coercitivos que pro-
vean al cumplimiento eficaz dé las obligaciones que
surgen de una relación jurídica: ni los más santos de-
beres morales, ni la más pura justicia absoluta, por sí
sólos, podrían alegarse ante un Tribunal, en busca del
cumplimiento de una obligación que la ley no reconoce.
En tal caso resultaría que las partes quedarían obli-
gadas en cqnciencia, es decir, ante la ley moral, pero
no ante la ley positiva. . '

Si los elementos de la convención, como se ha
visto, existen en sí mismos antes que la ley, esta regla
tan general tiene, no obstante, una excepción: el con-
trato solemne. Hay en él un elemento de vida, que es
creación exclusiva de la ley, sin el cual no puede exis-
tir: tal es la solemnidad. Aún más, Ia ley crea un con-
trato especial, al cual da el nombre de solemne. Ella
lo forma con los elementos que en nuestro Código se
hallan consignados en el Art. 1502, ya citado, y ade-
más aporta una condición de existencia, que consiste,
generalmente, en la redacción de un escrito ante un
funcionario público especial.

En el estado natural de la convención las partes
no están obligadas, para poder unirse mediante un
vínculo de derecho, a someterse a ninguna formalidad
especial. No es necesario que su voluntad sea decla-
rada de palabra o por escrito; puede manifestarse por
signos o por hechos. En este último caso, el consen-
timiento es tácito y tiene la misma fuerza que si fuese
expreso. \Si, pues, el consentimiento, generalmente,
puede darse a conocer aún por hechos que lo supon- -
gan, no hay razón para exigir que aparezca de un es-
crito sometido a ciertas formalidades. De lo dicho se
desprende que la obligación en que están las partes,
cuando del contrato solemne se trata, de vaciar su
consentimiento dehtro del molde de ciertas formali-
dades, es una obligación qne tiene su origen única-



686 ESTUDIOS DE DERECHO

mente en la ley. Esas solemnidades que dan nombre
y vida a un contrato son, pues, creación específica de
una disposición legal; de tal 'manera que si ellas no
existen, se presume que no ha mediado el consenti-
miento de las partes, y,' por tanto, el contrato será
nulo ° inexistente. La solemnidad se confunde, pues,
con el consentimiento, y desde este punto de vista
pudiera decirse que el contrato solemne no es más
que la simple convención ordinaria, con la diferencia
de que en aquél no está al arbitrio de las partes la
elección de la forma en que deben expresar su consen-
timiento. Esta doctrina se encuentra confirmada por
la Corte, cuando dice que «la ~aturaleza del contrato
solemne no permite separar el' acto interno del con-
sentimiento, del acto externo que le dá efectos jurí-

. dicos». (G. J. N9 1815).
El sistema en que las partes, dados ciertos he-

chos jurídicos, no pueden ser obligadas sino mediante
el cumplimiento de una solemnidad legal, tiene gran-
des ventajas de precisión y certidum bre. Desde el punto
de vista de la prueba, una solemnidad concreta elimi-
nará la vaguedad y los inconvenientes que la prueba
testimonial trae ,consigo. Desde el punto de vista de
la conclusión misma del contrato, la necesidad de re-
currir a una solemnidad para obligarse, despertará la
atención de las partes, lo cual es, indudablemente, una
garantía contra el fraude. En fin, y sobre todo, des-
de el punto de vista de la ejecución judicial,' el sistema
en que la obligación nace, no de una expresión de vo-
luntad más o ménos vaga, sino del cumplimiento de
una solemnidad, simplifica y precisa singularmente la
misión del Juez, el cual desprenderá, no de interpre-
taciones casi siempre variables, sino de signos mate-
riales palpables, el hecho de saber si hay contrato y
cuál es el objeto de éste.

La solemnidad es de la esencia del contrato so-
lemne, según el Art. IS0r. C. c., que dice: Son de la
esencia de un contrato aquellas cosas sz'n las cuales no
produce efecto alguno o degenera en. otro contrato dIfe-
rente.

Es clara, en mi concepto, la. afirmación hecha,
porque, aunque se repita muchas veces, si el consen-
timiento y la solemnidad' que le da forma se reputan

M7
'una misma cosa, faltando dicha formalidad, aquél no
pudo haber existido, y entónces el contrato será nulo
de nulidad absoluta, o, en' otros términos, inexisten-
te. De tal manera que, cuando se trata de contratos
solemnes' no podrá; en la mayor parte de los casos,
tener aplicación la parte con que termina lo que se deja
copiado del Art. 1501, porque no se ve en qué con-
trato puede degenerar, por ejemplo, una comproventa
de bienes raíces que se ha celebrado sin escritura
pública, o. un matrimonio en el cual no se han obser-
vado [as formalidades que la ley. prescribe para su
perfeccionamiento. .

La nulidad de que se ha hablado es aquélla a la
cual se refiere el Art. 174I,cuando dice que la nuUdad
producida por la omisión de algún requisito oforma-
lidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos
actos o contratos, en consideraciáe a la naturaleza de
ellos, y no a la calt'dad o estado de las personas que los
eJecutan o acuerdan, es nulidad absoluta. Obedeciendo
la institución del contrato solemne a. altos fines de
orden público, bien se comprende que, tratándose
v. g. del matrimonio, base primera de la sociedad,
la ley debe ejercitar con toda amplitud su acción tu-
telar y reglamentaria en beneficio de los asociados.
Ella no sería consecuente, por tanto, si reconociese
vida jurídica él, un acto en que se han violado los
mandatos establecidos para garantizar un interés co-
mún. Por consiguiente, aunque no existiera el Art.
que se comenta, la violación de las leyes en que se
establecen ciertas formalidades necesarias para que
el contrato tenga vida jurídica, produciría nulidad,
conforme al Art. 16. C. c., según el cual no podrán
derog arse por convenioparticular las leyes en cuya obser-
vancia estén interesados el orden y las buenas costum-
bres. Ahora bien, todas las materias sobre que recaen
los actos y contratos solemnes, son, en mi concepto,
de orden público, y éste es el motivo por el cual la \
ley ha hecho de ellos una creación .especial.

¿ Pueden los contratos solemnes a los cuales fal-
tan las solemnidades que la ley requiere para su per-
feccionamiento, originar obligaciones naturales r Una
respuesta negativa se impone:

Dice el inciso 39 del Art. 1527 que son obligaciones
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naturales las que no confieren derecho para exigir su
cumplimiento, pero que cumplidas autorizan para rete-
ner lo que se he¡¿dado o pagado er. razón de ellas.

La oblig:ación natural no se diferencia en el fondo
de la obligación civil: ambas suponen una obligación
jurídica entre dos personas, de las cuales la una-el
deudor-se compromete a dar, hacer o no hacer al-
guna cosa en provecho de la otra, o sea el acreedor;
existe sí la diferencia de que en la primera esa rela-
ción es imperfecta, toda vez que el acreedor no tiene
acción de ninguna clase contra su deudor. Cuando la
ley habla de, obligaciones naturales, párte, pues, del
supuesto de que existe un vínculo de derecho que,
generalmente, por razones de orden público no pro-
duce efecto civil. No se trata, por tanto, de un deber
moral; éste y la obligación natural se diferencian pro-
fundamente. La obligación jurídica es susceptible de
ejecución forzada, en tanto que, tratándose de deberes
morales, es indispensable la más absoluta libertad,
puesto que, por ejemplo, nadie puede ser obligado a
tener amor para sus enemigos. Es cierto que la obli-
gación natural no puede ser ejecutada por la fuerza,
dado que se halla desprovista de acción, pero la ley
podría revestirla, y elevarla a la categoría de obliga-
ción civil, lo cual sería un adefesio en lo que se re-
fiere a deberes morales o religiosos. Ahora bien, el
contrato solemne no puede existir cuando faltan las
formalidades, uno de los elementos esenciales de su
existencia, puesto que lo contrario pugnaría con un
principio filosófico demasiado claro, principio en vir-
tud del cual repugna que el sér pueda existir y no
existir al mismo tiempo. Y como de la nada no puede
nacer un vínculo de derecho, es claro que un contrato
solemne nulo por defecto de solemnidades, no puede
dar origen a una obligación natural. Por tanto, cuando
el numeral 39 del Art. 1527 C. C.,dice que son obliga-
ciones naturales las ,que proceden de actos a que .faltan
las solemnidades que la ley exige para que produzca
e.fectosciuiies, debe entenderse que se refiere a aque-
llas formalidades que no son necesarias para la exis-
tencia del acto, como por ejemplo, cuando se declara
que un testamento no es válido por cuanto en él se
violó un decreto administrativo que prescribe la apo-
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sición de estampillas por determinado valor. Esta
misma interpretación da el Dr. Fernando Vélez en su
obra «Estudios sobre el Derecho Civil Colombiano»,
y dicha interpretación parece la más correcta, pues
una distinta pugnaría con claros principios jurídicos
y pondría a la ley en contradicción consigo misma. .

¿ Cuáles son los actos y contratos solemnes que
la ley establece? Para acopiar datos' tendientes a re-
solver esta cuestión, se puede,desde luego, sentar el
principio de que siempre que se requiere escritura pú-
blica, la ley entiende referirse a un . acto 0 contrato
solemne. Así parece deducirse del Art. 1760 C. -C.
que dice: La .falta de instrumento público no puede su-
plirse por otra prueba en los actos y contratos en que la
ley reqtciere esa Solemnidad; y se mirarán como1Z0 eJe-
cutados o celebradosaun cuando en ellos se prometa re-
ducirlos a instrumento público, dentro de cz'erto plazo,
bajo una cláusula penal: esta cláusula no tendrá efecto
alguno. , ,

Dados los términos absolutos en que está conce-
bido este artículo: (ese mirarán como no ejecutados
o celebrados»), bien se comprende que la ley cuando
exige instrumento público, hace de esa formalidad
un elemento constitutivo y no un medio probatorio-
Ahora bien, si ésto es así, y si, como se ha demos-'
trado, sólo en los actos y contratos solemnes, la fal-
ta de las formalidades que los constituyen, produce nu-
lidad absoluta, que es a lo que equivale la expresión le-
gal que se comenta, probado está que siempre que la
ley exige instrumento público, crea un acto o contrato
solemne.

Aún cuando a nadie se, escapa que es difícil
toda enumeración, por el peligro de las omisiones, es
conveniente, no obstante, procurar dar a conocer los
actos y contratos solemnes que, según mi modo de '
ver, existen en el Código Civil. Tales son:

RELATIVOS A LA CONSTITUCIÓN DEL ESTADO CIVIL:
el matrimonio, la legitimación por matrimonio -poste-
rior al nacimiento, la adopción, la emancipación vo-
luntaria, el reconocimiento de hijos naturales.
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Los QUETI~NEN PORFIN DAR PROTECCIÓNA CIER-
TASPERSONASEN CONSIDERACIÓNA SU CALIDADO ES-
TADo.-En este grupo se encuentra el inventario que
deben hacer los tutores y curadores. antes de entrar a
ejercer su encargo.

Los QUESE REFIEREN A LA CONSTITUCIÓNDE UN
TÍTULOLIMITATIVODE LA PROPIEDAD,'a saber: el fidei-
comiso, el usufructo sobre inmuebles, el derecho de
uso en el mismo caso del .usufructo, y el derecho de
habitación. \

Los QUETIENEN POR OBJETOCONSTITUIRUN GRA-
VAMEN~OBREBI~NESRAICES: las servidumbres, el cen-
so y la hipoteca. ,

Los QUESE: REFIE~ENA LATRADICIÓNDE LAPRO-
PIEDADRAIZ:las donaciones de bienes inmuebles, la
venta y permuta de los mismos. En este caso puede
colocarse la venta de una sucesión hereditaria (Art.
1857, inciso, 29) y la remisión de una deuda qu~ versa
sobre bienes raices. También es solemne el relativo a
la transmisión de la propiedad literaria o artística, y
la promesa de celebrar un contrato.

OTRASESPECIES DE DONACIÓN:las donaciones re-
vocables de cualesquiera bienes, cuyo otorgamiento
debe hacerse bajo la forma de los testamentos; las do-
naciones a título universal y las donaciones a plazo o
bajo condición aunque versen sobre bienes muebles.
En este último caso la ley exige instrumento público
o documento privado, requisitos sin los cuales el acto
«no producirá efecto alguno». (Art. 1460 C. C).

Los ACTOS.POR LOS CUALESUNA PERSONADEJA
CONSTANCIADE sus ÚLTIMASDISPOSICIONES,PORCAUSA
DE MUERTE.Aquí quedan comprendidos los testamen-
tos, tanto solemnes como .privilegiados, y la revoca-
ción y reforma de los mismos.' .

Por no caber dentro de los grupos anteriores, da-
das las materias sobre que éstos versan, es del caso
hacer de la constitución de renta vitalicia y del poder
general para pleitos (Art. 328 C. J.)un grupo especial.

Se ha dicho que el testamento aunque sea privile-
giado es siempre un acto solemne. Esto que a prime-
ra vista parece un absurdo es, no obstante, el principio
muy sabio, consignado en el Art. 1,055 C. c., artícu-
lo según el cual el testamento es un acto más o menos
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solemne. A esta última clase pertenecen los que la mis-
ma ley llama testamentos privilegiados, y en ellos las
solemnidades prescritas, pocas o muchas, deberán ser
observadas, so pena de nulidad. El testamento en cier-
tos casos sellama, pues, privilegiado, no porque al
otorgarlo el testador se encuentre desligado de toda
clase de formalidades, sino porque entonces éstas son
menos rígidas que las prescritas para el testamento so-
lemne. ' '

Siendo el testamento, tal vez, el acto más tras-
cendental en la vida civil del hombre, la ley ha querido
rodearlo de toda clase de garantías, y para ello ha san-
cionado los efectos civiles con el estrecho cumplimiento
de las formas prescritas. Tanto más justa parecerá la
acción tutelar de la ley, si se tiene en cuenta que en el
acto de un testamento hay miles de causas que contri-
buyen poderosamente a obscurecer la razón del testa-
dor y a enceguecer su conciencia, tales como la enfer-
medad y la debilidad de espíritu; estado éste tan pro-
picio para hacer de la persona una víctima de las in-
trigas y de la sugestión. Pero acontece que en ciertas
circunstancias, como la de encontrarse el testador en
campaña, hay imposibilidadfísica de observar forma-
lidades muy estrechas, y entonces la ley las substituye
con otras 'de más fácil cumplimento.

A veces la ley no exige escritura pública por vía
de solemnidad, pero, en cambio, requiere otras forma-
lidades distintas, sin las cuales el acto o contrato no
produce efecto civil ningunos Tal acontece, general-
mente, en los testamentos priviligiados, y en 'las do-
naciones a plazo de bienes muebles, para cuyo per-
feccionamiento se requiere, por vía de solemnidad, al
menos la redacción de' un documento privado (Art.
1,460 C. C.). Así, si de una donación a plazo que re-
caiga sobre bienes muebles, no se ha dejado constan-
cia siquiera en un documento privado, el donatario no
podrá hacerla efectiva, por el hecho de que tál dona-
ción no existe: faltó para su perfeccionamiento un re-
quisito indispensable de vida, o sea el documento. que
no podrá suplirse por declaraciones de terceros ni por
confesión de parte. Y es porque éste no es el mismo
CrlSOprevisto en el Art. 91' de la-ley 153 de 1887.

El documento privado es, pues, a veces, un ele-
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mento de existencia de los actos y contratos, y, a ve-
ces, un medio probatorio de los mismos. Se puede, por
tanto, sentar este otro principio: Siempre que para el
perfeccionamiento de un acto o contrato es preciso la
redacción de una escritura pública, habrá un acto o
contrato solemne; pero no siempre que hay un acto o
contrato solemne, será necesaria la escritura pública.

¿ La tran~acción es un contrato solemne? I

La Corte Suprema ha dicho a este respecto: <La
ley no ha enumerado entre los contratos solemnes el
de transacción, ni ha exigido en parte alguna que deba
constar por escrito. A él no son aplicables las reglas
generales de los contratos solemnes. Puede, por con-
siguiente, carecer de valor el documento en que se hace
constar una transacción, y sinembargo aparecer demos-
trada ésta por otros medios» (sentencia 3 de Oct. 1907
G. J.).

La transacción es un contrato simplemente con-
sensual, toda vez que la ley no exige para su perfeccio-
namiento ninguna formalidad especial. Lo que sí es e-
vidente es que cuando por medio de la transacción se
define o se trasmite el dominio o cualquier otro derecho
real sobre un inmueble, ella pasa a la categoría de con-
trato solemne, y en ese caso deberá constar por es-
critura pública. I

De la doctrina de la Corte, que queda transcritao
se puede deducir un principio que está en un todo con,
forme con la doctrina expuesta acerca del contrato so-
lemne. Siendo éste una creación especial de la ley, es
evidente que ella debe usar de términos concretos pa-
ra prescribirlo en determinados casos. Así, será preci-
so que diga v. gr.: tal acto o contrato, para su perfec-
cionamiento, deberá otorgarse ante Notario, o median-
te escritura pública; o bien dirá que no produce efect-
alguno si en él no se han observado determinadas for-
malidades; o en otras veces será más explícita y hará
uso de la expresión acto o contrato solemne.

Lo dicho no obsta para clasificar la cesión de un
derecho hereditario entre los' contratos solemnes, aun-
que la ley no lo hubiera prescrito así en el Cap. 29
del T. 25. L. '49 C. C. En mi concepto, la ley antes
de hablar de cesión de derechos había sentado yá el
principio de q.ue la tradición de todo derecho heredita-

ESTUDIOS DE DERECHO 693
rio debía hacerse por escritura pública, cuando en el
Art. 1,871 cijo que la uenta de los bz'enesraíces y servi-
dumbres y la de una sucesión hereditaria, no se reputan
perfectas ante la l~y mientras no se ha otorgado escritu-
ra pública. En efecto, no siendo la cesión en sí misma
un título traslaticio de dominio, sino que ella supone
una donación, venta o permuta, es claro que la cesión
de un crédito hereditario puede verificarse mediante
una compraventa, y en este caso será necesario el otor-
gamiento de escritura pública, conforme a disposición
expresa 'del artículo que se Comenta, Ahora bien: ¿ por
qué la ley había de exigir instrumento público para la
cesión de un crédito hereditario hecha a título de ven-
ta, y no había de exigirla cuando esa misma cesión se
verifica a título de donación o de permuta? En cual-
quiera de los tres casos la cesión tiene por efecto la
tradición del derecho, y, por tanto, respecto a todos
ellos debe regir la misma disposición legal. Asíes, pues,
que, en mi opinión, la cesión de un derecho heredita-
rio, a cualquier título que se haga, es un acto solemne,
puesto que está sornetido a la formalidad de la escri
tura pública,

, 'Dada la dificultad de determinar si un derecho he-
reditario es mueble o inmueble, .tal vez por eso la ley
ha dispuesto expresamente que la tradición de aquél
no se repute perfecta mientras no se haya otorgado
escritura pública; porqué si el derecho hereditario hu-
biera sido clasificado terminantemente, en el caso de
ser inmueble, su enajenación habría seguido la regla
general, respecto a la forma siempre solemne en que
debe verificarse la traslación de los de su clase; y, si
por el contrario, la ley hubiera' dicho que el derecho es
mueble, es probable que él habría corrido, en cuanto a
la tradición, la suerte de todo derecho mueble" No pa-
rece corriente la teoría dedos que dicen que el derecho
hereditario será inmueble si recae sobre bienes raíces,
y mueble en el caso.contrario. A ésto podría objetarse
que en el momento de la muerte de la persona de cu-
ya sucesión se trata, es decir, en el momento de abrir-
se la sucesión, no existen inventarias ni medía alguno
cierto <]p.e dé a conocer si hay 'o no bienes raices, yen-
tonces seiía imposible la clasificación. Lo que sí pare-
ce evidente, es que ante la ley, dados los términos del
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Art. 667-C. c., todo derecho debe ser mueble o in-
mueble, y no sería, por tanto, concebible un derecho
que no tuviera clasificación legal ninguna. Pero sea de
ello lo que fuere, es lo cierto que la cesión de ..un dere-
cho hereditario, a cualquier título, debe hacerse, aca-
tando el espíritu de la ley, bajo la forma de los contra-
tos solemnes que requieren escritura pública.

Tal vez podría decirse también, haciendo a un la-
do el derecho hereditario, que la cesión de todo crédito
o derecho personal, es un acto solemne, toda vez que
sin la formalidad del endoso no produce efecto al-
guno. Parece que si dicha formalidad falta, ella no pue-
de .suplirse por la confesión del endosan te, ni por sim-
ples declaraciones de terceros. .

¿ El mandato para comprar b enajenar bienes raí-
ces deberá otorgarse por escritura pública, o, yn otros
términos, será éste un contrato solemne?

El Art. 2.149. C. C. parece claro a este respecto.
Dice así: El encargo que es objeto del mandato puede
hacerse PO}' escritura pública o privada, por cartas, ver-
balmente o de cualquier otro modo inteligible, y aún
por la equiescencia tácita de una persoua a la gesti6n de
sus negociospor otra. El Art. copiado, si es cierto que
habla de escritura pública, no hace de esta formalidad
un requisito exclusivo de existencia, puesto que deja
a las partes amplio campo para constituír el mandato,
aun por medio del consentimiento tácito. La disposi-
ción está concebida en términos generales y no hace
distinción alguna de los objetos sobre los cuales pueda

.recaer el mandato. Para que la escritura pública fuese
necesaria como condición única y exclusiva para la I

constitución de un mandato -en que se 'confiere poder
para la adquisición o enajenación de bienes raíces, se-
ría preciso que la ley así lo dispusiera expresamente,
toda vez que ese requisito vendría a dar forma a un
contrato solemne. Por otra parte, el mandato por sí
solo no transfiere ningún derecho sobre cosa alguna
raíz o mueble. .•

La Corte Suprema, sin sentar doctrinal sobre el
particular, en sentencia fechada el cuatro de Noviern-
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bre de 1913 dijo esto: «El concepto de' que el poder
para comprar bienes raíces ha de otorgarse por escri-
tura pública, puede ser erróneo, como contrario al
Art. 2.149 del Código Civil .... >

Parece que la ley sí debería exigir instrumento
público para constituir un mandato que tuviese por ob-
jeto la adquisición o enajenación de bienes raíces .. Se
comprende bienque las transacciones civiles que, aún
remotamente puedan rozarse con. la propiedad inmue-
ble, base' primera de la riqueza pública, deben estar
garantizadas de una manera concreta y oficaz, por
medio de la rigidez formal de que están revestidos los
actos y contratos solemnes. Por ejemplo, yo, fiado
en la confianza que me inspira Pedro, le confiero un
mandato verbal para que compre por mi cuenta de-
terminada finca, única que reúne las condiciones re-
queridas para desarrollar una empresa agrícola que
tengo entre manos. Pedro acepta el encargo y aco-
giéndose a la .facultad que; como mandatario le con-
fiere el Art. 2.177 C. c., compra la finca a su propio
nombre. Luégo, exijo de aquél que me haga entrega
del inmueble; pero es el caso que él alega no haber re-
cibido ningún mandato de mi parte. Llevo el asunto
ante los Tribunales, y al producir las pruebas corres-
pendientes, encuentro que han muerto los testigos que
presenciaron el acto en que. fué conferido el poder, y
Pedro, por otra parte, niega en posiciones, el hecho
de que yo le hubiera conferido mandato alguno. De
todo esto resultó que yo fuí defraudado, y que la finca

. en poder de Pedro, hombre tal vez muy inepto, nin-
gún beneficio reportó a la industria. La mala fe en-
contraría, pues, una- muralla y la riqueza pública ga-
naría mucho, si el mandato para adquirir o enajenar
bienes raíces, no se reputara constituido, sino me-
diante la formalidad de la escritura pública. Muy plau-
sible es la práctica de los\ abogados que, para precons-
tituir una prueba segura, aconsejan siempre escritura
pública cuando de tales mandatos se trata. .

¿ La cesión de un crédito hipotecario deberá ha-
cerse mediante el otorgamiento de escritura pública?
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Es principio legal que todo contrato o acto entre
vivos que cause mutación -de la propiedad raíz, como
donación, -venta, permuta, etc., etc., está sujeto a la for-
malidad de la escritura pública. La cesión de un crédito
hipotecario podrá encajarse en este caso? De ninguna
manera; ella por sí sola no transfiere al cesionario más
que un derecho personal, tal como el de cobrar una
suma de dinero, derecho al cual, como a cosa princi-
pal, sigue la caución hipotecaria, conforme lo dispone
el Art. 1964 que dice: «La cesión de un crédito corn-
prende sus fianzas, privilegios e hipotecas .... »

Desde el momento en que la caución hipotecaria
se constituyó por instrumento público debidamente re-
gistrado, se halló ya cumplido el fin de la ley. Quiere
ésta que en un momento dado, con el objeto de dar
seguridad y certidumbre a las transacciones relativas
a bienes raíces, pueda conocerse si determinado in-
mueble se encuentra o nó sujeto a gravámenes, efecto
que se alcanza plenamente, constituyendo la hipoteca

. con las formalidades de la escritura pública y el regis-
tro, medio éste seguro de publicidad. Ahora bien, no
porque el crédito hipotecario se encuentre en poder
del cesionario, se ha modificado en nada la hi-
poteca. Véase este ejemplo: Yo doy a Juan en ca-
lidad de mutuo la suma de cien mil pesos, y ~l, para
la seguridad de la deuda, constituye una hipoteca so-
bre su casa de habitación. Después quiere Pedro
com prar la finca de Juan, y al consultar los archivos de
las oficinas de Registro y Notaría, encuentra que la
finca se halla hipotecada y desiste de la negociación.
Luégo, yo cedo el crédito a Diego; y al cabo del tiem-
po el mismo Pedro, con la esperanza de que la finca
esté ya libre, quiere reanudar respecto a ella los arre-
glos con Juan; pero encuentra que la hipóteca subsiste
y nada adelanta. El hecho de que Diego, el cesio-
nario, tenga en su poder el crédito hipotecario, en na-
da ha cam biado, pues, la condición de la finca res-
pecto al público. Pero es el caso que Pedro, que es
mi enemigo, no convino en comprar la finca por cuan-
to ella estaba hipotecada a mi favor, y ningunas cuen-
tas quería tener conmigo; cosa que no hubiera aconte-
cido, sí, mediante un instrumento público registrado,
él hubiese tenido un medio seguro de saber que el cré-
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dito había sido traspasado a Diego. A ésto puede
contestarse que culpa suya fue su ignorancia, porque,
precisamente, la notificación de que habla el Art. 1960
C. c., hecha por el cesionario al deudor, tiene por
efecto poner en conocimiento tanto de éste como de
terceros, que el crédito fué cedido y cuál es el nombre
del cesionario. Por otra parte, la ley, teniendo en
cuenta la utilidad de que haya rapidez en las transac-
ciones, ha querido desligar la cesión de un crédito hi.•
tecario de las formalidades' embarazosas de los actos
celebrados ante Notario.

Respecto a la cesión de créditos hipotecarios, la
Corte ha resuelto que aquélla se haga entregando el
título al cesionario con las formalidades que se requie-
ren para la cesión de derechos personales (G. J. N9234).

En conclusión, la cesión de un crédito hipotecario
no es un contrato de los que para su perfeccionamiento
requieren escritura pública, por varios motivos: porque
la simple cesión no implica traslación de derecho alguno
sobre bienes raíces, como muchos pretenden; porque
en ella no hay comprometido motivo ninguno de orden
público; y porque, principalmente, la ley no exige ex-
presamente aquella formalidad.

Hemos dicho en alguna parte de este trabajo que en
los contratos solemnes, las formalidades generalmente .
consisten en la redacción de un escrito hecho ante un
funcionario especial llamado Notario', escrito que por
este motivo toma el nombre de escritura pública (Art.
1758 C. C.). También hemos visto que en algunos ca-
sos la ley exige por vía de solemnidad, es decir, como
elemento esencial del acto o contrato, no un instrumen-
to pú-blico, sino un documento privado, como aconte-
ce, por ejemplo, en las donaciones a plazo que recaen
sobre bienes muebles; y hay también veces en que no
obstante ser solemne el acto, no se requiere escrito de
ninguna naturaleza" como v, gr. en un, testamento. ver-
bal. En todos estos. casos, si falta la solemnidad pres-
crita, come elemento constitutivo, el acto o contrato no'
producirá efecto civil alguno,y, por tanto, no será admisi-
ble prueba ninguna en juicio, por.q:ue,como bien se sabe,
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probar es aducir los medios por los cuales se establece
la existencia de un hecho. Ahora bien, siendo así que
el jacto que carece de un requisito indispensable de vi-
da no puede existir; es claro que sería un adefesio la
admisión de cualquiera prueba, pues ello equivaldría a
'reconocer que es posible establecer la existencia de lo
que evidentemente no existe. Por eso el Art. 1,760 C.
c., establece terminantemente que el acto o _contrato
que no fue otorgado por escritura pública, en los casos
en que la ley requiere esa (ormalidad, no podrá probar-
sé por ningún medio. Pero si habiéndose otorgado esa
escritura pública, ella adolece de algún vicio que la in-
valide, no por eso estaremos en presencia del caso pre-
visto en el incise 29 del articulo citado, inciso según el
cual el instrumento defectuoso por incompetencia del
funcionario o por otra falta en la forma, valdrá como
instrumento privado si estuviere firmado por las partes.
y es porque en dos casos tiene lugar la solemnidad de la
escritura pública: o bien cuando las partes necesitan de

_tal requisito para dar existencia legal a sus convencio-
nes, o bien cuando ellas voluntariamente acuden al No-
tario para que éste dé forma auténtica aun acto a con-
trato que bien pudieron hacer constar en documento
privado o por cualqui era otro medio reconocido por la
ley. En el primer caso la nulidad de la escritura impli-
ca la del acto en sí mismo; en el segundo caso, como
se trata de hechos jurídicos no solemnes, la escritura
no sirve sino de prueba literal; de tal maneta que si
la escritura es nula, no por esoel acto o contrato deja-
rá de ser válido, si se han llenado las condicionés re-
queridas para su validez, y, por tanto, para establecer
su existencia se puede acudir a otro de los medios pro-
batorios que la ley establece, según los casos. En los
Juzgados y Tribunales se ven casi a diario acciones
entabladas en el concepto de una deplorable confusión
de ideas sobre la materia de que se trata. Se cree que,
por ejemplo, un mutuo de contrato real pasa a la ea-
tegoría de los contratos solemnes, por el hecho de que
las partes, en vez de un documento privado, prefirie-
ron la escritura pública para asentar sus compromisos.
Resulta que el instrumento por cualquier defecto de
forma es nulo, y el abogado,.en la idea de un contrato
solemne, demanda la nulidad de éste, alegando la nuli-
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dad del- instrumentoj.pero acontece que el Juei en-
cuentra que, si bien es cierto la escritura adolece de
un vicio de forma, ella vale, no obstante, como un do-
cumento privado, capaz/de establecer la existencia de un
contrato que por su naturaleza no es solemne. De to-
do esto resultó que la acción, por estar mal entablada,
no tuvo ningún éxito.

No obstante ser tan absolutos los términos en que
está, concebido el Art. 1760, encontramos un caso en
que la escritura pública puede suplirse por la confesión
de parte. Hemos visto que el título constitutivo de
una servidumbre es la escritura pública, y sin embargo
el Art. 940 C. C. dice: «El título constitutivo de una
servidumbre -puede suplirse por el reconocimiento ex-
preso del- dueño de predio sirviente». Este reconoci-
miento que no es más que una confesion, suple, pues,
la escritura pública en un caso en que la ley exige
aquél requisito como formalidad. Esta excepción, sin-
embargo, en nada afecta la regla general, ni puede
decirse que él Art. 940 está en contradicción con el
1,760, porque aquél se refiere a un caso particularísimo,
y' éste está incorporado en el capítulo que trata de la
prueba de las obligaciones en general.

¿ Cuál es la fuerza probatoria de las escrituras
públicas?

El acto auténtico hace fe por sí' mismo. con las
limitaciones que, como más adelante se verá, trae' el
Art. 1,759; en tanto que el documento privado no val-
drá sino en los casos en que es reconocido por la parte
'a quien se opone, o cuando la ley lo manda tener por
reconocido (Art. 1,761 C. C.). Las escrituras públicas
hacen fe por sí mismas porque llevan la firma de un
funcionario público que tiene la misión de imprimir la
autenticidad a los actos que recibe. Es cierto que la fir-
ma a veces puede ser falsificada, pero éste es un caso
de excepción, motivo por el cual, como lo dice Laurent,
puede sentarse la regla general de que el acto auténti-
co en apariencia lo es en realidad,

El Art. 1,'759, ya citado, dice: «El instrumento pú-
blico hace plena fe en cuanto al hecho de haberse otor-
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gado y su fecha, pero no en cuanto a la verdad de las
declaraciones que en él hayan hecho los interesados.
En esta parte no hace fe sino contra los declarantess.
La disposición de este artículo es clara. El Notario no
tiene una misión ilimitada.sería imposible para él intro-
ducirse en el fuero interno de las partes y dar testimo-

'" nio de si las declaraciones que ellas han hecho son ver-
daderas o falsas. El notario sólo puede dar fe de los he-
chos externos en que él mismo interviene, y de aquello
que él mismo oye y ve; en una palabra, de aquello que
hiere sus sentidos: éstas son las expresiones de Dumou-
lino El N otario dirá, pues, según el espíritu del artículo
que se comenta, que el instrumento fue. otorgado. en
tal fecha; que las partes se presentaron ante él e hicie-
ron tales o cuales declaraciones; hará' mención de la
lectura que se dio a la escritura, mención de su. firma,
de la firma de las partes y de los testigos. La escritu-
ra hace, pues, fe de lo que el Notario dice haber visto
y oído. Por ejemplo, tratándose de un contrato de com-
praventa, una de las partes declara que vende la finca
por determinado precio, y la otra manifiesta que la
compra; después el comprador cuenta el dinero -Y 10
entrega al vendedor en presencia del Notario. Este no
puede dar testimonio sino de tales hechos materiales,
pero no de la sinceridad de las declaraciones, que pue-
den ser simuladas. El Art. 1, 759 con tem pla dos casos:
lo que se refiere a la forma material de la escritura, y
lo que se refiere a la verdad de las declaraciones con-
tenidas en ella. En el primer caso el instrumento hace
fe por sí mismo, aunque su existencia pueda destruírse
probando que es falso, según el Art. 613 del C. J. En
este concepto la escritura pública hace fe, tanto respec-
to de las partes y de los que les han sucedido a título
universal-o singular, como respecto de terceros. Así por
ejemplo, yo compro a Juan un inmueble que no le per-
tenece. Pedro, el verdadero dueño, quiere reivindicar-
lo; pero es el caso que yo· alego prescripción, fundán-
dome en el justo título y la buena fe. En este caso la
existencia del instrumento en sí mismo, produjo efecto
respecto de Pedro, individuo que no intervino en la
negociación.

En el segundo caso, o sea en lo que se refiere a la
verdad de las declaraciones, la escritura pública. no
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produce efectos contra terceros. Por tanto, en el ejem-
plo anterior, si no se han llenado los condiciones re-
queridas para la prescripción, Pedro puede reivindicar
el inmueble, porque no por el hecho de que Juan hu-
biera dicho en una escritura pública que tenía derecho
de dominio sobre la finca. y la vendió, no por eso, de-
cimos, Pedro ha perdido su derecho de reivindicación.

En Jo que se refiere al efecto que en cuanto a su
fondo producen las dec1aracione~ entre las partes, se
puede preguntar si cuando en una escritura pública a-
parece una causa del contractual que realmente no exis-
tete, las partes quedarán, sinem bargo, oblizadas, La Cor-
te Suprema en sentencia de 26 de Mayo de 1899, dijo
que <la simulación de un contrato es motivo de nu-
lidad absoluta del mismo contrato, y e1la puede pro-
barse por confesión judicial, aunque el contrato conste
por escritura pública, sin perjuicio de terceros». Y en
sentencia del 27 del mismo mes y año, expuso este
principio: <No puede aceptarse la doctrina de que, de
acuerdo con nuestra legislación positiva, debe decirse
que están desterradas de ella las nulidades por motivos
de simulación>.

El contrato simulado,-podemos decir, es aquel que
carece de causa real. ASl será simulado, v. gr., el con-
trato de compraventa en que las partes digan, la una
haber recibido la cosa y la otra el precio, cuando nada
de ello aconteció realmente, ni en el acto de la celebra-
ción del contrato, ni posteriormente. En este caso hay
una obligación que carece de causa, porque si ésta es
el motivo jurídico que deterrf1Ína a las partes a unirse
mediante un lazo de derecho, es claro que en una com-
praventa la causa respecto del vendedor será el pre-
cio que debe pagarle el comprador, y respecto de éste,
la cosa que aquél se-ha obligado a entregarle. Ahora
bien, según el Art. 1,502 C. c., la causa es uno de los
requisitos necesarios para que una persona se obligue
a otra por un acto o declaración de voluntad; y el Art.
1,524,concretando más el principio,dice que «no puede
haber obligación sin causa real y lícita». Por tanto, el
contrato simulado o que, en otros términos, carece de
causa, es nulo, conforme al Art. 1,740, según el cual
«es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los
requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo
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acto o contrato según su especie y la calidad o estado
de las partes». Esta nulidad se entiende que debe ser
absoluta, en atención a lo dispuesto en el Art. 1,741 C. C.
Por consiguiente, aunque el contrato conste en escritu-
ra pública, y sea de aquellos que requieren tal forma-
lidad para su perfeccionamiento, los intersados podrán
alegar nulidad por causa de simulación, y para compro-
bar este hecho serán eficaces medios probatorios, tales
como la confesión de parte. Así es, pues, que la escri-
tura pública hará fe entre las partes, en cuanto a la
verdad de las.declaraciones, pero sólo en tanto que por
la parte interesada no se pruebe que tales declaracio-
nes son ficticias ó falsas.

Dos son los casos en que las partes están 6bliga-
das a dejar constancia de sus convenciones al menos por
medio de un documento privado: a veces 'la ley lo exige
como elemento constitutivo de la convención, ya veces
como medio probatorio. Este último caso es de mayor
ocurrencia, pues, como se ha visto en el curso de este
trabajo, pocos son los actos y contratos que requieren
para su existencia la redacción de un documento priva-
do. Para determinar con precisión, cuándo se requiere
el escrito como elemento constitutivo," y cuándo como
medio probatorio, basta tan sólo observar si la ley,'
después de imponer la obligación de redactar el docu-
mento, deja .o nó a las partes el recurso de acudir a o-
tro. expediente para establecer en justicia la existencia
de sus compromisos. En el concepto negativo, el do-
cumento escrito será entonces, como solemnidad, uno
de los elementos indispensables para la vida jurídica
del acto; y en el concepto contrario, apenas será una

- prueba literal que la ley manda preconstiturr. Así en el
caso del Art. 89 de la ley 153 de 1887 el escrito que la
ley requiere para que la promesa de contrato sea váli-
da, constituye un elemento que da forma a un contrato
solemne, elemento que no puede suplirse por ninguno
de los medios probatorios establecidos. Por el contra-
río, el Art. 91 -de la misma ley al decir que los actos o
contratos que contienen la entrega o promesa de una
Gasa que valga más de quinientos pesos, deberán cons-
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tar por escrito, no hace más que mandar preconstituír
una prueba literal, con el objeto de dar a las partes, en,

• ciertas convenciones, seguridades contra la mala fe.
.En el primero de los casos que se contemplan, el

documento escrito excluye absolutamente toda otra
prueba; en el segundo, sólo excluye la prueba testi-
monial. La idea que preside la exclusión de pruebas
en uno y otro de los conceptos anotados, es distinta:
cuando el escrito constituye un elemento jurídico del
acto o contrato, una cuestión de lógica determina la
imposibilidad de admitir prueba alguna para tratar de
establecer lo que no existe ; pero cuando el documento
únicamente se exige como medio probatorio, la exclu-
sión de determinada prueba que pueda substituirlo, obe-
dece tan solo a una idea de orden público. Si en el pri-
mer caso, faltando el documento, la admisión de la
prueba confesional seria-un absurdo jurídico, no lo sería
en el segundo.

El mandato consignado en el Art. 91 de la Ley
153 ya citada, es la aplicación del sistema de la tarifa
legal de 'pruebas, en su más rigurosa expresión.
Siendo la convicción la base de todo fallo judicial, pa-
rece natural que el Juez pudiera emplear toda clase de
medios conducentes para llegar al conocimiento per-
fecto de los hechos sobre que versa el debate, y así,
con convicción moral y lógica, decir de parte de quién
está la justicia de las alegaciones. Esto sucedía en el
tiempo de los fallos arbitrarios,' pero después, la con-
vicción del Juez fué encadenada por medio de la tarifa
legal de pruebas, y entonces la convicción moral
fué substituída por la legal. Aunque es cierta que
el sistema liberal en asunto de pruebas parece el
más lógico, su aplicación rigurosa traería consigo la
inestabilidad y, tal vez, la negación del derecho. Para
que esto no sucediese, sería preciso que la moral y la
ciencia de los jueces fuera como de ángeles. A todas
las trabas y motivos de confusión con que el hombre
tiene que luchar para adquirir aun el-más leve cono-
cimiento, vendrían a unirse la intriga, la sugestión y
el soborno, a los cuales el Juez podría plegarss casi
impunemente porque su fallo sería irresponsable. Por
otra parte, las transacciones sufrirían inapreciables
perturbaciones, porque las partes difícilmente se atre-
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verían a celebrar una negociación, sin tener seguridad
de sí los medios adoptados, por ellas para dejar cons-
tancia de sus compromisos, serían aceptados por el
Juez. El sistema de la tarifa legal, aunque es algo
así como un mecanismo artificial que muchas veces, tal
vez, no corresponde a la realidad de los hechos, salva
en mucha parte los peligros y las dificultades mencio-
nados.. La ley ha dicho cuáles son los medios por los
cuales el Juez ha de llegar a la convicción,y, con ese
fin, ha enumerado las distintas clases de pruebas; tam-
bién ha determinado los casos en que esa convicción
debe producirse necesariamente, y entónces ha dis-
puesto, por ejemplo, que dos declaraciones contestes
de testigos hábiles son plena prueba, lo que equivale
a decir que producen convicción legaL

Ahora bien, no todos los medios probatorios reco-
nocidos por la ley pueden aplicarse indistintamente en
cada caso. La prueba testimonial es la que más trabas
encuentra; y son tantos los motivos de tacha y de ex-
clusión, que casi puede decirse que la. prueba de testi-
gas sólo es admisible excepcionalmente. En dos grupos
pueden dasificaxs.e las causas que; determinan la exclu-
sión de la prueba testimonial: unas que, 'se refieren, a la
persona del testigo y otras que atañ.en a la naturaleaa
del hecho jurídico que se. trata de probar. Este úl-
timo punto de vista es el que, se contempla enJa
disposición del Art. 91 de la Ley 153 de. 1887, ,cua'ndo,
al sentar la regla general de. que todo acto o contrato
que contenga la entrega o promesa de una cosa-que
valga más de quinientos pesos, debe constar pOE
escrito, excluye la prueba testimonial. Bien se com-
prenden las razones que tuvo en cuenta la, ley al
prohibir én este caso la admisión de 11a prueba p:-Ql'
testigos. Ella consideró que ves de grande impor-
tancia toda transacción cuya cuantía exceda de qui-
nientos pesos, y por tal motivo quiso qu.e su prueba
realizara, hasta donde es posible, el ideal de-la estabili-
dad y de la certidumbre. Dos testigos de i-gual buena
fe relatan a veces de muy distinta manera los mísmes
hechos que-ellos han visto u oído. Además" seda .casi
una necedad confiar a Ia memoria tan frágil de los.
hom bres, hechos jurídicos de grande impontancia, acer-
ea de.los cuales ellos, tal vez, no tendrán ocasión de dar
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fe en justicia, sino al cabo de veinte, cincuenta o más
años. Todos estos inconvenientes se salvan pcr medio
del escrito redactado en el momento mismo en que el
hecho jurídico se cumple. Por otra parte, ' si se diera
fuerza probatoria- en las obligaciones que pasan de qui-
nientos pesos, a las deposiciones de testigos, no falta-
rían hombres que se prestaran a dar fe de convencio-
nes' inexistentes, a cambio de quedar muy bien paga-
dos con uni parte del fruto de su delito.

Parece que la exclusión de la prueba. testimonial
en el caso del Art. 91' que se' comenta, es de orden
público; y el Juez, por tanto, debe desecharla de ofi-
cio. Pero como el documento escrito, lo repetimos,
no viene a constituír un elemento de la convención, el
puede_suplirse por la confesión de la parte deudora.

El Juez, com o Juez, en resumen, no sólo no pue-
de tener conocimiento de una convención que pase de
quinientos pesos, empleando cualesquiera medios pro-
batorios, sino que de los reconocidos por la ley, sólo
la prueba escrita puede servirle " como medio/de con-
vicción. Por eso se ha dicho que el Art. 91 de la ley
tántas veces citada, es una consagración extrema del
sistema de la tarifa legal de pruebas. Esta regla gene-
ral que excluye la prueba de -testigos, tiene, no obs-
tante, dos ex,cepciones: cuando hay un principio de
prueba por escrito, emanada de la parte contra quien
se ha entablado la demanda, y cuando ha habido im-
posibilidad ,de obtener una prueba literal.
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