#

184

LA LEY ¥ EL DERECHO LEGAL

* mulas», pero no obstante, de su lectura se colige la necesidag ™

de conservar las formalidades externas en la ley.

Es de notar que en ningtn pais se ha prescindido completa-
mente de las férmulas juridicas: la costumbre o derecho consue.
tudinario, a pesar de su vaguedad, tiene también sus férmulas.

obligatorias para el juez. Esto sucede, al menos tedricamente,
en los paises Anglo-Sajones, ultimos que conservan su derecho
consuetudinario, aunque codificando algunas materias.

En nuestro pais seria absurdo tratar de introducir el derecho
de costumbre, pues en todos los periodos de nuestra vida hemaos
sido regidos por leyes codificadas. Pero como, llevando al extre-

mo todo sistema tendiente a destruir el absolutismo legal, se

llega a ese resultado, pongo de relieve las ventajas de la codifi-
cacion.

Conservar las férmulas como custodiadoras del derecho, pe-

ro quitandoles el cardcter de fuentetinica de él; tal me parece
ser el problema que se contempla al tratar de echar las bases de
la codificacion futura.—Como lo dice el ya citado Alejandro Al-
varez: «Hay que encontrar un nuevo sistema de codificacion que
permita al derecho privado armonizarse con las modificaciones

de la vida social, sin estorbarlas ni disminuirlas, como ahora;
pero dejando a las relaciones juridicas la misma seguridad que

bajo el imperio del Cddigo.»

*
* &

De lo que tengo dicho hasta aqui creo poder deducir las ba-

ses que yo daria a una codificacién que persiguiera esos dos re-
sultados. Dok

Habiendo observado que las aplicaciones de una ley justa
pueden ser injustas, se debe sacar en consecuencia que la jus-
ticia o injusticia de la aplicacién de una ley no depende de la
justicia o injusticia intrinseca de la ley.

De esto se puede deducir que las férmulas legales deben

considerarse como presunciones acerca de la equidad de los ac~
tos, y que esas presunciones no son de derecho, sino de hecho,
excepcién hecha de las disposiciones en cuya estricta observan-
cia esté interesado el orden publico.

Esta presuncion se destruye por la anormalidad de las cir-
cunstancias en que se trata de aplicar la ley, pues en esos ca-~
sos, no se puede considerar a la ley ni como expresién de una
relacion justa, ni de un acto de voluntad del legislador,

Esta anormalidad debe juzgarse por sus resultados concre-
tos, porque no se trata de apreciar la justicia de la ley en si; es~
to es, en los resultados del ejercicio del derecho. Por eso dije
que antes de modificar la extensién del derecho legal, hay que
modificar el concepto de la ley, aunque lo que importa sea tni-
camente lo primero. El Cédigo Civil puede perfectamente pres-
cindir de dar la definicién de ley, pero si da la que contiene el
Art. 4 del nuéstro, obra dentro de la Iégica al declarar absolutos
los derechos legales. En cambio, una modificacién en esos de-
rechos implica un cambio en el concepto de ley,

En el Cddigo Civil Suizo, uno de los monumentos legislati-
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‘vos mds importantes de nuestros tiempos, hay la siguiente dis-
Cposiclon:

- «Cada cual estéd obligado a ejercer sus derechos y ejecutar
‘sus obligaciones segun las reglas de la buena fe.»

: +El abuso manifiesto de un derecho no es protegido por la
ey .»

: Esta es una disposicién que constituye una innovacién ver-
daderamente trascendental, En otro articulo la estudiaré, si
' me es posible, como también lo haré respecto de otras faces del
. problema que tan a la ligera tcqué en las lineas precedentes.

LUIS OSPINA VASQUEZ

| Comentario al Atticulo 1375 del C.C.

Es nuestro intento al darnos a la tarea de dilucidar en ma-
. terias civiles, procurarnos un criterio de adaptamiento que nos
oriente de manera mas eficaz por medio del estudio practico, y
‘nos capacite para la mejor inteligencia de las disposiciones le-
gales y la solucién de los multiples problemas que a cada mo-
' mento sorprenden la inexperiencia del principiante. No dudamos
‘gue nuestro trabajo serd incompleto, y que, insertaremos en él
. magnos errores, pero no por eso dejaremos de realizarlo, pues
~s6lo pretendemos aprender y no dogmatizar; tanto més en ma-
terias como ésta, que da para cavilar a muchos eruditos. Es
ues, nuestro comentario un simple concepto de estudiante, ins-
irado tan solo en nociones generales y en el afdn de formarnos
un criterio propio del cual se originen nuestras apreciaciones; y
" si nos apartamos de conceptos emitidos por autoridades en la
- materia, a ello nos lleva una intima conviccion que nos prohibe
. la aceptacion incondicional.

Interpretar la ley cuando en su laconismo, tantas veces des-
‘esperante, se calla muchas conclusiones que inevitablemente se
. imponen para lograr la aplicacién de sus principios, es labor que
- de seguro hace vacilar la pluma de quienes apenas nos inicia-
. mos en el objetivo de entenderla; no obstante, con el mejor de-
. seo de acertar, abarcaremos nuestro tema y veremos de buscar
en él, la mayor conformidad al espiritu legal, )
ki El Titulo TO del Libro 3°. C. C. establece los principios que
- deben regir la particion de bienes en general, y muy especial- -
' mente la de sucesiones por causa de muerte. Se consignan alli
' las facultades y derechos de los coparticipes y coasignatarios.
considerandolos en su mayor o menor capacidad civil y en sus
| restricciones al derecho de administrar directamente sus pro-
| pios bienes; las facultades que en un radio limitado le son da-
das al partidor, para que, so pena de las consiguientes respon-
- sabilidades en las mismas disposiciones estipuladas, se cifia a
- ellas prudencialmente en el desempeiio del tan delicade cargo
que le ha sido conferido; y en tesis general, los derechos que
 favorecen, y los deberes que se imponen a todas las personas
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que intervengan en la particién, ya por un interés personal y di-
recto, ora en el desempeiio de una representacion legal o legi-
tima. ! ;

Descartamos el estudio detenido sobre la doctrina general
y reglas particulares del Titulo a que hacemos referencia, ya
que nuestro intento en esta vez so6lo tiende a exteriorizar nues-
tras propias apreciaciones sobre puntos concretos, y que, un
estudio completo, no se conformaria can la reducida latitud de
estos comentarios.

Dice el Art. 1375 del C. C.: «5i el difunto ha hecho la par-
ticion por acto entre vivos o por testamento, se pasara por ella,
-en cuanto no fuere contraria a derecho ajeno.»

Tres problemas nos sugiere la interpretacion de este articulo:

Se trata de una donacién por causa de muerte, de una do-
nacién entre vivos o acaso de un pacto sobre la sucesién futura?

Veamos separadamente cada uno de estos casos, y busque-
mos en ellos su fundamento, para asi precisar mejor nuestro pa-
Tecer, :

El testador con dnimo previsor, para salvar divergencias fu-
turas que en la particién de sus bienes puedan suscitarse entre
los respectivos sucesores, les libra la calidad de herederos para
instituirlos legatarios. Muy directamente dice relacion—en nues-
tro pensar—esta institucion de legatarios, con el principio esta-
blecido en el articulo que comentamos, porque la ley al aprobar
en tal disposicién la particién gue haya hecho «el difunto» evi-
dentemente se refiere a una particion singular porque el objeti-
vo general del Titulo en que ella estd insertada es la division
material de los bienes, y no llegamos a columbrar que en ese
-articulo se envuelva la idea de adjudicacién ‘de cuotas, o sea la
institucion de asignatarios a titulo universal; y ademads; una di-
vision espiritual como lo seria, caso de hacerla en cuotas, no
tendria para los efectos del articulo ningtn resultado préctico,
porque necesariamente habria que someterla a la prueba de la
division material para determinar asi, de manera efectiva, la in-
-determinacion que a la otra le es caracteristica. Por lo tanto, a-
ceptamos como base para la inteligencia del articulo 1375, que
en ella se estipula la facultad para la constitucion de asignata-
rios a titulo singular y en ningdn caso los a titulo universal,

Refuerza nuestra tesis la iniciacion del Titulo en su articulo
1374 que dice: «Ninguno de los coasignaterios de una cosa uni-
wversal o singular serd obligado a permanecer en la indivision;
la particion del ‘objeto asignado . podra siempre pedirse, con tal
que los coasignatarios no hayan estipulado lo contrario. etc.»
Este articulo es el punto basico que se desarrolla y complemen-
‘ta en las disposiciones posteriores; €l hace referencia de manera
contundente a una division material, y luego en el articulo si-
.guiente que es el que nos ocupa, se da facultad al causante de
hacer tal particion y né una particion imaginaria gque seria in-
.adaptable para los fines del Titulo de la particién de los bienes.

La particion puede hacerla el causante por testamento o
por acto entre vivos. En el primer caso el testamento puede ser
solemne o privilegiado porque la ley no pone restricciongs acer-
«ca de la naturaleza del acto testamentario, Dos fines pueden per-
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eguirse con esta particién: el primero que ya lo mencionamos,
itar posibles controversias futuras; y el segundo, favorecer a
' los legatarios dandoles en vida el goce de la cosa legada.
Cuando el causante hace la particion en acto testamentario
* persiguiendo la primera de las finalidades que hemos expresado,
. y reservdandose, como es natural, dada la naturaleza del acto,
| tanto el dominio como el usufructo de los bienes durante el res-
o de su vida, sus disposiciones testamentarias no tienen otro
alcance que el de los testamentos comunes, con la sola espe-
cialidad de facilitar el cumplimiento de su tltima voluntad. Al
obrar asi tiene en su abono las amplias facultades que la ley le
consagra no so6lo en el presente articulo sino en otras varias dis-
posiciones, que animadas por un sabio espiritu le dejan suficien~
 te libertad para hacer el sefialamiento de especies y la singula-
" rizacidn de ellas; y es logico que la ley suponga como lo hace,
- gue quien dispone de sus bienes en tal forma, tiene un perfecto
~ conocimiento de las distintas aptitudes y necesidades de sus
* sucesores, y por lo tanto sea él quien con mas eficacia pueda
. atender a conformar las distribuciones, de manera que se adap-
. te cada asignacion a las capacidades y aptitudes del respectivo
' asignatario,

_ Tiene este derecho una restriccién prescrita por la misma
. disposicion que lo establece, y es la inviolabilidad del derecho
ajeno; que en éste, como en todo derecho, es indispensable pa-
ra su cumplido ejercicio. Se pasard por la particién, dice la ley,
en cuanto no fuere contraria a derecho ajeno. Cudl es ese de-
recho? El articulo 1226 del Codigo Civil se encarga de contes-
tar nuestra pregunta:....«las asignaciones forzosas», éstas, que’
. la ley defiende en todo caso, deben ser respetadas por el testa-
~dor, y si nolo hace, la misma ley se encarga de suplirlas aun
con perjuicio de disposiciones testamentarias expresas. No por
esto debe entenderse que la particion de que habla el articulo
que estudiamos contemple el unico caso en que haya asignata-
rios forzosos, puesto que él hace extensivo su alcance a todos
los ordenes de sucesién, y con tanta mayor razén a aquel en
que se carezca de tales asignatarios.

No se nos escapa sin embargo, lo delicado que es el ejer-
. cicio de este derecho; graves dificultades y serios conflictos se-
- ran el resultado de un uso inmoderado que de él se haga; si
quien a él se acoge no lo hace en medio de un ambiente que
consulte los principios de la equidad y el estricto cumplimiento
de las restricciones legales, de seguro que sus disposiciones se-
ran el fatal fomento de la dilapidacion de su patrimonio, que en
manos de sus asignatarios, se distribuird en voluminosos expe-
dientes litigiosos y en las carteras de los abogados; produciendo
asi, un efecto que se vuelve directamente contra la finalidad que
la ley persigue.

Pasemos al segundo caso: ]
Hecha la particién, el testador conservando el dominio de
los bienes da la tenencia y goce de ellos a los respectivos lega-~
tarios; en este caso, los legados instituidos en el testamento vie-
nen a revestir el caracteristico de donaciones por causa de muer-
te, a las cuales se identifican en sentir del articulo 1199, que a
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la letra dice: «Las donaciones revocables a titulo singular son
legados anticipados, y se sujetan a las mismas reglas que los
legados, Reciprocamente, si el testador da en vidaal legatario el
goce de la cosa legada, el legado es una donacién revocable.» A-
tributo de este derecho es que el legatario a quien el testador
ha hecho en vida la tradicién de la cosa legada, adquiera la ca-
lidad de usufructuario y como consecuencia de ello se le hagan
extensivos los mismos derechos y cargue con las obligaciones
prescritas en el Titulo del Usufructo, exceptuando lo tocante a
caucion, de la cual queda plenamente exonerado salvo el caso
en que el donante expresamente la exija, pues si asi lo hiciere,
se estard a su voluntad, la cual debera cumplirse necesariamen-
te para la plena adquisicién de los beneficios provenientes de la
tradicion de la cosa legada. (Articulo 1198 C. C.)

La tradicion de la cosa después de consignada la particién
en el testamento, pone de manifiesto la intencién y voluntad del
testador de darle confirmacién a sus disposiciones testamenta-
rias, pero no por esto se entienden concedidos en favor del le-
gatario mas derechos que los que dejamos expuestos; solo con
las limitaciones anotadas puede €l considerarse acreedor al be-
neficio de la cosa que ha recibido; y esto, porque el testamento
cualquiera que sea su naturaleza, y sean cuales fueren las dis-
posiciones que encierre, es esencialmente revocable, y revoca-
do que sea, pierde el legatario la calidad de tal, y de usufructua-
rio, quedando las cosas como antes, en defecto de un testamen-
to posterior.

POR ACTO ENTRE VIVOS. Qué es acto? No lo define
nuestro Cédigo; tan sélo, en las distintas partes que lo consigna,
lo hace entrar en pie de igualdad con la expresién «declaracion
de la voluntad», Cifiéndonos a ello, lo tendremos por tal, y de
€l diremos que, «Acto es una declaracion de la voluntady; esta
declaracion es generadora de obligaciones y puede ser unilate-
ral y bilateral, ya que sélo sea una la parte obligada o que lo
sean ambas.

Abonamos la capacidad y demds condiciones requeridas pa-
ra que el acto pueda engendrar obligacion, con el fin de no a-
partarnos demasiado del tema que nos ocupa, pues las nociones
dadas nos' bastan para situarnos en el campo que necesitamos
para poner fin a nuestro comentario. Consideraremos el acto en
su doble faz y marcaremos las consecuencias de uno y otro.

El acto es unilateral, y de él se sirve el causante para hacer
la particion. En este caso necesariamente tendremos que res-
tringir el concepto de «unilateral,» y fijarle su sentido, no en
cuanto alas obligaciones con que tnicamente se carga el cau-
sante, sino considerando lo unilateral de la declaracidn, si no es
juridicamente rechazable este concepto, el cual concretamos en
esta forma: el causante declara solo pero nou se obliga solo; por-
que de esa declaracion no nace propiamente obligacion alguna
en su acepcion propia, dado su cardcter de revocabilidad incon-
dicional como lo veremos en seguida.

Con un acto de esta naturaleza hace el causante la particién
a la manera de donaciones, reservandose el dominio de los bie-
nes para que su declaracion tenga efecto después de su muerte;
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puede pues, considerarse como en el caso de testamento, que

se haga una donacién por causa de muerte seguida de la tradi-

cion de los bienes y en la cual adquiere el donatario el usufructo
de la cosa donada, con los derechos y obligaciones atrds anota-
dos; pero puede también ser una simple declaracion de promesa,
gue no surtira efecto alguno sino después de la muerte del cau-,
sante. En uno y otro caso, sea de donacién, sea de promesa,
debemos cefiirnos al articulo T056 que dice: «Toda donacion o
promesa que no se haga perfecta e irrevocable sino por la muer-
te del donante o promisor, es un testamento y debe sujetarse a
las mismas solemnidades que el festamento. Exceptianse las
donaciones o promesas entre marido y mujer, las cuales, aun-
que revocables, podran hacerse bajo la forma de los contratos
entre vivos».

Tenemos para nuestro propio concepto, que la aplicacién,
o mejor, la coordinacion dada al articulo anterior, diga relacion
necesaria a la particién por acto entre vivos, cuando de un acto
unilateral se trate; tiene aguel un aspecto de reglamentacion gque
hemos dado en.creer esencialmente adaptable a este caso, y si
asi fuere, no necesitaremos cavilar demasiado para lograr orien-
tarnos hacia la solucion de su alcance. El mentado articulo nos
dice muy claro de la forma que tal acto debe revestir; debe te-
ner las mismas solemnidades que el testamento; pero estas so-
lemnidades tienen un valor intrinseco que ocasiona la transfor-
macion radical de la naturaleza misma del acto, es un testamen-
to, y como tal, queda sujeto a las mismas disposiciones que lo
regulan; entre ellas, la'de su revocabilidad indiscutible,

El acto entre vivos es bilateral; el causante hace la parti-
cién y en ella manifiesta su voluntad de transferir los bienes par-
tidos irrevocablemente a los favorecidos en ellas, aceptada por
éstos, llenando los requisitos legales, el acto es perfecto, el
cual, salvo condicién expresa supone la tradicion de los bienes
partidos; se tiene pues el concurso de dos voluntades sobre un
mismo objeto, un acto constitutivo de una donacién entre vivos,
un contrato. '

El doctor Fernando Vélez en su Tratado de Derecho Civil,
parece conceptuar que la disposicion a la cual hacemos el pre-
sente comentario, cuando se mire bajo el aspecto de la particién
por acto entre vivos, debe regularse por las disposiciones gue
regulan las donaciones entre vivos, lo cual, segan él lo expresa,
debe entenderse del espiritu de la disposicién, ya gue nuestras
leyes guardan silencio sobre las disposiciones aplicables al caso.

Su comentario nos sugiere que el tnico caso de dar aplica-
cién a la particién por acto entre vivos es el de las donaciones
irrevocables, es decir, que a éstas sea a las que hace referencia
el articulo, y no a otro acto a excepcién del pacto sobre suce-
sion futura, que a continuacién contemplaremos. No podemos
participar de tan respetable apreciacién en todo su alcance. No
creemos que deba restringirse la interpretacién del articulo para
el solo caso de los actos que encuentren su regulacion en las
disposiciones de las donaciones entre vivos. Parécenos entender
de él que haga referencia muy especialmente a aquellas parti-
ciones que no se confirman sino con la muerte del causante; y
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algo muy distinto pasa con las donaciones entre vivos; en ellag

los donatarios adquieren definitivamente la propiedad de log
bienes donados y sélo en el caso de exceso en la donacion, de
que trata el articulo 1245, y en el de ingratitud o cualquiera otra
causal que acarree la rescisién o resolucidn, bien parcial o total,
pierden ellas su valor primitivo.

Pero estas donaciones subsisten por si solas independiente-
mente de la existencia del articulo 1375, y de la aulorizacién en
él consignada, de pasarse por la particion que haga «el difuntos;
y si asi es, la importancia del referido articulo quedaris en un
orden secundario, y su mérito no se extenderia a mds de entra-
bar las facilidades de la particién. La intencién del legislador
tiene, pues, en nuestro sentir, el objetivo de dar més amplias
autorizaciones al causante para que, definiendo su voluntad de
manera precisa se haga efectiva después de su muerte la parti-
<ién de sus bienes, consultando los designios claramente expre-
sados en esa voluntad por medio de un acto testamentario o de
un simple acto declaratorio entre vivos.

Por tltimo, para el doctor Vélez esta disposicion es excep-
cional, porque segtin €l autoriza pactos sobre la sucesion futura,
esto, que no podemos aceptar porque del laconismo del articulo
no alcanzamos a deducir tal latitud interpretativa, esta confirma-
do por la prohibicién expresa que la ley hace a pactos de esa
naturaleza, prohibicién que si encuentra su excepcion en el caso
de la cuarta de mejorastratandose de un descendiente legitimario,
consignada en el articulo 1262, es tan expresa, que no reclama
las cavilaciones de investigar su espiritu; y la misma disposicion
en su inciso segundo habla asi: «Cualesquiera otras estipulacio-
nes sobre la sucesion futura, entre un legitimario y el que debe
la legitima, serén nulas y de ningtn valor»; y el articulo 1520
que guarda un orden de posterioridad a la disposicidn que estu-
diamos, hace mas explicita la prohibicién. Ademds, concedién-
dole el cardcter de excepcional, llegariamos con ella casi a des-
truir la regla prohibitiva, pues al rededor de esa autorizacion ex-
cepcional, se llevarian a efecto los méas de los pactos sobre la

sucesion futura, los cuales dejarian campo fecundo para relegar |

a segundo orden las asignaciones forzosas. Sien el articulo

1375 se consigna la autorizaciéon para celebrar pactos de tal na+ =
turaleza, seria él un medio propicio para hacer caso omiso d¢.

precepto legal.
JORGE RESTREPO HOYOS

Medellin, junio 7 de 1924. e

NOTAS

J. Eduardo Orozco Ochoa. Este distinguido amigo nues-
tro proximamente presentard su examen de grado con el bien
meditado estudio que publicamos en la presente entrega.

Durante su permanencia en las aulas universitarias Qrozco
sobresali6 por sus dotes de laboriosidad e investigacién. Hasta

NOTAS 101

‘hace poco tiempo fue distinguido miembro del Centrs Juridico
n el cual ocupo6 con brillo los cargos de Vicepresidente, Direc-
or y Administrador de ¢«Estudios de Derecho», publicacién que
' le es deudora de muchos favores que de él recibié. Reciba el fu-
‘turo graduado nuestras felicitaciones y cordiales votos por su fe-
-~ liz éxito en la vida profesional.

_ Tercer Congreso Cientifico Panamericano. Gustosos
. publicamos la siguiente comunicacion, haciendo votos por que ella
~sea atendida en Antioquia.

: Bogoetd, abril de 1924

?‘Seﬁor Presidente del Centro de Derecho de la U. de A. Medellin.

Tenemos el honor de poner en conocimiento de usted que el

. Comité Nacional de Propaganda en Colombia ha quedado. ya cons-
~ tituido con el personal que designd la Comisién Organizadora del
. tercer Congreso Cientifico Panamericano que se reunird en Lima
~ el 16 de noviembre préximo.

Desea el Comité que el aporte cientifico que ptesente Colom-

E bia al tercer Congreso Panamericano sea exponente verdadero del
. desarrollo infeiectual que la Repiblica ha alcanzado en los ltimos

- afios; y al efecto solicita de los centros cientificos del pafs y de los
- ciudadanos eminentes por su ilustracién y por su patriotismo, en-
tre los cuales figura usted en puesto muy distinguido, contribu-~

* yan con los estudios de su especialidad a dar realce al prestigio
. cientifico e intelectual de la Patria.

_ Las materias en que se ocupard el Congreso se han agrupado
‘&n nueve secciones, a 8aber:

1* Ciencias Antropolégicas e Histdricas.

2* Ciencias Fisicas y Matemaéticas.

3" Minerfa, Metalurgia y Quimica Aplicada.

4" Ingenieria.

5" Medicina y Sanidad.

6 Ciencias Biologicas, Agricultura y Zootecnia.
7% Derecho Privado, Priblico e Internacional.

8% Ciencias Economicas y Sociales.

9* Educacion.

‘eemos oportuno manifestar a usted que segiin las indicacio-
. udas por la Comision Organizadora, los trabajos que se en-
i« .. al Congreso deben estar en Lima antes del 1° de octubre;

" mas si el Gubierno colombiano resolviere abrir los concursos para

el nombramiento de Delegados que le ha insinuado este Comité,

~ los trabajos deberan presentarse al Ministro de Instruccién Piibli-
. ca en la fecha y condiciones que éste tenga a bien designar. La
* extension de ellos queda a juicio de los autores, pero si fueren ex-
. tensos, deben ir acompaiiados de un extracto, que no pase de mil
. quinientas palabras.

Los autores que no alcancen a enviar oportunamente sus tra-

" bajos deberan remitit a la Secretaria General de Lima, dentro del
. término fijado, el titulo y el resumen de que se ha hecho mencion.




