LAZARO TOBON

NOTAS FORENSES

Dice el articulo 501 del Cédigo Civil de Colombia:
~ “Por regla general, ningtn acto o contrato en que directa o indi-
rectamente tenga interés el tutor o curador, o su cényuge, o cualquie-
ra de sus ascendientes o descendientes legitimos, o de sus padres o
“hijos naturales, o de sus hermanos legitimos o naturales, o de sus con-
sanguineos o afines legitimos hasta el cuarto grado inclusive, o de su
padre o madre adoptantes o hijo adoptivo, o de alguno de sus socios
de comercio, podra ejecutarse o celebrarse sino con autorizacién de
~ los otros tutores o curadores generales que no estén implicados de la
misma manera, o por el juez o prefecto en subsidio.
Pero ni atin de este modo podra el tutor o curador comprar bienes
raices del pupilo o tomarlos en arriendo; y se extiende esta prohibi-
cién a su conyuge y a sus ascendientes o descendientes legitimos o na-
turales, padres adoptantes o hijo adoptivo”.
Algunos toman esta disposicién en toda la rigidez de su tenor li-

teral y sin tener en cuenta que las nulidades son de interpretacién res-
tringida, estiman nulo todo contrato en que figure una cualquiera de
~ las personas mencionadas, porque parten de la base de que el interés
se presume de derecho, por lo cual no admiten prueba en contrario.
Nosotros no nos hemos atrevido a sostener esa tesis por las dificulta-
des que traeria para la administracién de los bienes de un pupilo por
parte del tutor o curador, y consideramos que ésta es igualmente la
opinién de la Corte Suprema de Justicia, como se ve en una senten-
cia del 14 de Marzo de 1934, de la cual copiamos:

“El Tribunal expuso que con arreglo al articulo 501 del Cédigo
Civil, aplicable a los albaceas, a éstos les estd prohibido representar
a la herencia en actos que deban verificarse con sus parientes, porque
la ley supone que seria probable una confabulacién entre los contratan-
es con el fin de perjudicar a los herederos. La Sala no acepta este con-
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cepto en los términos absolutos en que parece concebido, porque el ar-

ticulo carece del rigor que se le quiere atribuir”.

Para sostener nuestra tesis nos apoyamos en las mgmentes congi-
deraciones :

a). El articulo transecrito rompe con la frase adverbial “por regla
general”, que quiere decir por lo comin, en la mayoria de los casos, y
esto significa que no todos los actos o contratos son nulos porque hay
unos que estan exceptuados de esa sancion.

b). Se refiere este articulo a actos y contratos en que direeta o
indirectamente tenga interés el tutor, que no es lo mismo que tener
interés personal él o tenerlo las demés personas mencionadas. Esta di-
rectamente interesado cuando compra acciones del pupilo, e indirecta-
mente cuando las vende a un tercero para qi‘le éste las revenda al tu-
tor. Si se tomara la disposicién en el sentido, v. g., de que no puede
un tutor hacer negocios en que indirectamente tenga interés un pa-
riente afin o uno de sus socios de comercio, la administracién de los
bienes se haria imposible legalmente.

¢). Es base o fundamento de la nulidad que el curador tenga in-
terés, y no se establece la presunciéon de que en todos esos actos y
contratos tiene interés, por lo cual tiene que probarse éste.

El interés de que habla el articulo 501 tiene que ser contrapuesto
al del pupilo, pues si fuera de otra manera, es decir si el articulo se
aplicara con su rigidez literal, resultarian situaciones como éstas:

1° Que si varias personas, entre ellas un curador y su pupilo, tie-
nen una cosa comin, no pueden darla en arrendamiento a un tercero
sin intervencién judicial.

2° Que si el padre del curador o éste tienen acciones en una socie-
dad anénima, el curador no puede comprar para su pupilo acciones en
la misma sociedad.

3°. Que un curador que tiene una cosa comin con su pupilo no
puede celebrar, sin permiso judicial, un contrato con tercera persona
para que la administre.

. Que los frutos y productos de la cosa comin o puede vender-
los el curador sin permiso judicial, como el oro de una mina, las sa-
les de una fuente, ete.. -'

. Que no puede celebrar contratos con aparceros para cultivar
la cosa comin de curador 7y pupilo.

. Que un curador no puede comprar derechos en una cosa en quz
también los tiene el pupilo.

il

La Corte Suprema de Justicia trae el siguiente concepto en la
sentencia a que nos hemos referido: .

“De no aceptarse esta interpretacién se llegaria a consecuencias
de todo punto inaceptables, como contrarias a la naturaleza misma del
-albaceazgo. En efecto: si tal precepto se aplicara ain a los actos fa-
vorables a la herencia, se tendria que un cargo de confianza, como es
el de ejecutor de la Gltima voluntad, no podria conferirse sino a per-
.Sonas extrafias y no a allegados y parientes del testador, que son pre-
cisamente y por regla general los llamados a ejercerlo. Asi el padre de
familia no podria confiar el albaceazgo a su esposa, porque para to-
dos los actos propios de dicho cargo necesitaria licencia judicial, in-
teresados como estarian en tales actos, el propio coényuge supérstite
y sus descendientes llamados a recoger la herencia paterna”.

En los fundamentos del recurso de casacién interpuesto contra la

sentencia casada por la corte hay un concepto muy acorde con el que

‘hemos expuesto, y por eso lo copiamos :

“Es injuridica la interpretacién de la Sala falladora al decir errd-
neamente que a los albaceas les estd prohibido representar a la he-
rencia en actos que deban verificarse con sus parientes, por el peli-
gro de una confabulacién para perjudicar a los herederos, porque el

. articulo 501 establece que, por regla general, los actos o contratos en

que estén directa o indirectamente interesados los parientes mencio-
nados en la disposicién citada no pueden ser ejecutados por el albacea
sin pedir licencia judicial, cosa bien distinta de lo que afirma el Tri-
sbunal, cuando asevera que a los albaceas les esta prohibido representar
a la herencia en actos que deban verificarse con sus parientes. Por
este concepto viola el articulo 501, por interpretacién errdénea”.

La disposicion del articulo 501 es la misma del articulo 412 del
Cédigo Civil de Chile, y refiriéndose a ella dice el comentador Barros
Errazuriz:

“Esta prohibicién se funda en la naturaleza de la guarda, que es
una especie de mandato, y en la necesidad de prevenir los peligros de
una situacién en que hubiere pugna entre el deber del guardador ¥

. su interés personal o el de sus parientes, y que le permitiera abusar,

con detrimento del pupxlo de las atribuciones que ejerce para pro-
‘tegerlo”.

El comentador chileno Luis Claro Solar se expresa asi:
“Especialmente la regla general del articulo 412 afecta a esa ca-

Ppacidad del guardador para celebrar cualquier acto o éontrato, por
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maés licito que sea su objeto, si tiene en él interés personal, porque lo-
que la ley considera tilicito es que el guardador pueda representar a
la vez el inlerés del pupilo pare cautelarlo y asegurarlo y su propio
interés que también habra de buscar”.

No es igual la disposicién del Cédigo Civil francés, pero como cri-
terio sobre la cuestién vale mucho este concepto de Josserand, sobre
actos prohibidos por razén de las relaciones que existen entre el tu-
tor y su pupilo:

“Son los actos que consagran una oposicién-de intereses entre
esas dos personas. No es que tales actos estén, en principio, prohibi-
dos entre ellos; determinan solamente la intervencién del subrogado
tutor que, para las necesidades de la causa, representa al pupilo, pero
en casos especiales el Cédigo Civil reprueba tal oposicién de intereses”

Sobre el inciso 2° del citado articulo, que es mas que severo, hace.
también un comentario Luis Claro ‘Solar, que muestra muy bien el
criterio en este asunto: ;

“La prohibicién del inciso segundo del articulo 412 se refiere a
bienes raices del pupilo, es decir, a aquellos bienes raices de que el pu-
pilo es duefio exclusivo; pero, evidentemente, no puede referirse a
bienes que el pupilo posea proindiviso con el mismo tutor o curador, o
con el eényuge o ascendientes o descendientes del tutor o curador.

La ley habla de bienes raices del pupilo, ¥ no son bienes raices del
pupilo aquéllos gue éste posee proindiviso con otras personas, y que
en la particion no se adjudican al pupilo, porque se entendera que éste.
no ha sido jaméas ni poseedor ni propietario de ellos, ya que por la fic-
cion de la ley se entenderd haberlo sido exclusivamente el adjudica-
tario”.

No es impropio citar las palabras de Laurent, que el fin del legis-
lador ‘“‘es proteger al menor contra un tutor tentado de sacrificar su
deber a su interés; esto supone que los intereses del tutor estan en
oposiciéon con los intereses del menor; mientras que cuando el tutor y
su pupilo son propietarios, sus intereses son idénticos; los mayores no

pueden salvaguardiar sus intereses sino salvaguardiando los de los me-

nores”. De suerte que un contrato de sociedad, v. g., celebrado por un
tutor en su nombre y en el de su pupilo con terceras personas no po-
dria considerarse nulo en vista de que dicho contrato consiste en po-
ner algo en comin con el objeto de repartirse entre las partes las:
ganancias o pérdidas que resulten de la especulacién. En absoluto no:

L4

‘puede decirse que exista nulidad mientras no se acredite la oposicién:
~ de intereses. '

Recordamos, para afirmar la tesis que venimos sosteniendo, que
el articulo 2508 del Cédigo Civil dice que “la ley no reconoce otras cau-
sas de preferencia que las instituidas en los articulos precedentes (los:
del titulo 40 del libro 4°)”, y luego vino la Ley 105 de 1913, que de-
rogo el articulo 36 de la Ley 57 de 1887, causa de escandalosos abusos,
y agregé: “En consecuencia no hay otras causas de prelacién que Ias.
stablecidas en el Titulo cuarenta del libro cuarto del Cédigo Civil”..
i uno se atiene a la rigidez literal quedaron derogadas todas las can-
de prelacién establecidas en el Cédigo de Comercio Terrestre, pc-
ro nadie se ha atrevido a sostener tal tesis porque “el contexto de la
7 servird para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de ma-
era que haya entre todas ellas la debida correspondehcia Yy armonia’,

“la extensién que deba darse a toda ley se determinara por su ge-
ino sentido”.

El transporte por aguas tiene particularidades qué lo diferen--
n del transporte por vias terrestres, y eso ha sido motivo para que
haya dictado una legislacién especial, que entre nosotros constitu-
el Cédigo de Comercio Maritimo. Los riesgos y los dafios de ese
nsporte se justifican, regulan y reparten de acuerdo con normas
ciales, como se ve en los capitulos relativos a la averia comin y
a averia particular. Hay en dicho c6digo, como en el de minas, dis-
ig::iones de derecho ptiblico y de derecho privado; y las leyes que lo
en tienen un caricter tan original que algunos autores consideran
e es una rama especial de la legislacion.
Lyon-Caen y Renault precisan como causas que han hecho que el
lador se ocupe especialmente de la marina mercante las siguientes :
- a). Las expediciones comerciales maritimas hacen correr a la for-
Ay a la vida de los hombres los peligros més graves, por lo cual
stado tiene que tomar las precauciones necesarias para reducir
,peligros a sus mas estrechos limites. b). Importa que la ley fa-
»ca el desarrollo de la marina mercante, que presta inmensos ser-
8  a todas las industrias, pues gracias a ella se obtienen materias.
que no tiene el pais y las industrias pueden llevar sus produc-
l.o;s, mercados mas lejanos. c). El desarrollo de la industria mer-
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cante interesa a la defensa del pais pues entre ella y la marina mili-
tar, como entre la aviacién comercial y la de guerra, hay lazos tanto
desde el punto de vista del material, como del personal.

Ripert en su tratado de Derecho Maritimo indica los fines prin-
cipales buscados por la reglamentacién administrativa de los transpor-
tes maritimos, en los siguientes términos: '

“1°. Hay un derecho penal y disciplinario del personal de la ma-
rina mercante. Ese derecho reprime las infracciones que no tienen
equivalencia en la legislacion general y establece un procedimiento es-
pecial de represién.

Por otra parte el personal maritimo esta agrupado en su mayo-
ria en una especie de corporacién ampliamente abierta, colocada bajo
Ja vigilancia del Estado. Una institucién antigua, conocida con el nom-
bre de Inscripeién Maritima, destinada principalmente a asegurar el
reclutamiento de los equipos de la flota de guerra, coloca el personal
bajo la autoridad de agentes del Estado para vigilarlo y protegerlo. El
trabajo de ese personal, sus condiciones de higiene y de seguridad, su
duracién, estan vigilados por la administracién y reglamentados per
textos precisos.

9°. Vigilancia del material al lado de la vigilancia del personal.

_.La nacionalidad del naviero esta acreditada oficialmente, y tam-

bién la propiedad y la transmisién de ella que interesan a la naciona-
' lidad. El estado material del navio esta vigilado desde todos los pun-
tos de vista: construccién, equipo, elementos de salvamlento, instru-
mentos nauticos, provisiones.
3°. En tercer lugar la explotacién estd vigilada. El Estado la esti-
mula con subvenciones, asegura la policia de la circulacién y del esta-
cionamiento en los puertos, toma las medidas sanitarias que imponen
las circunstancias, vigila la aplicaciéon de la tarifa de aduanas, perci-
be derechos e impuestos.

. Para todo esto es menester una organizacion admlmstratxva,
un personal de administradores y de inspectores, divisiones territoria-
les que regulan su competencia, un 6rgano central y agentes en las
circunscripciones’’. :

Recientemente se publicé una compilacién de disposiciones sobr\,
navegacién fluvial y maritima, por log sefiores Juan B. Angulo G. ¥
Miguel A. Garavito, en la cual aparece esta nota sobre el Cédigo de
“Comercio Maritimo:

“Qancionado el 11 de julio de 1870, reformado por la Ley 10 de '

W

‘373 y adoptado por la Ley 57 de 1887. Seglin el articulo 2° de la.
Ley 35 de 19 de mayo de 1875 “Las disposiciones contenidas en el
Cédigo de Comercio de la Unién sancionado en 1870, y modificado en
1873 (Ley 10 de 11 de Marzo), se hacen extensivas al comercio flu-
ial, en cuanto sean aplicables, por manera que todo lo que en dicho
'Codlgo se dice de mar y de comercio maritimo se extiende también a
)s rios y comercio fluvial”. Posteriormente el articulo 24 de la Ley
\18 de 1907 dijo: “Los articulos 350, 351, 356, 357, 358 y 359 del Co-

igo de 1870 modificado en 1873, que fue adoptado para la Nacién
la Ley 57 de 1887, no tendran aplicacion en asuntos referentes a
,. avegacion fluvial”.

. En reciente sentencia, el Tribunal Superior de Medelhn sostiene
sxgulente

 “La Ley 35 de 1875, dijo que las disposiciones contenidas en el
go de Comercio de la Unién —el Maritimo de 1870 adoptado por
Ley 57 de 1887— se hacian extensivas al comercio fluvial entre es-
dbs,‘en cuanto fueran aplicables.

Esto obedecié a que, antes de la expedicién de la Ley 35 de 1875,
istia en Colombia —Estados Unidos de Colombia— variedad de le-
1slaci6n mercantil. La Nacién habia reglamentado el comercio ma-
timo, y cada Estado tenia una reglamentacién de comercio terres--
tre, pero habia un vacio, en cuanto a la reglamentacién del comercio
vial que atravesaba méas de un Estado soberano, y el legislador na-
nal, antes de dictar normas especiales, expidi6 la Ley 35, que hizo
licables las del comercio maritimo, al fluvial, , asi, tiene aplicacién
articulo 1° de dicha ley, cuando dice, que por comercio fluvial se
s tiende el que se hace por rios que bafian méas de un Estado de la
nién.

 Unificada la leglslaclon nacional, y habiéndose adoptado para el
ymercio terrestre el Cédigo de Panaméa, que en su artlculo 258 ha-
. del transporte por rios, el comercio fluvial debia cefiirse a esa
disposicién.

",Qtro argumento es el de'que si la Ley 35 de 1875 era nacional,
" la .Ley' 57 de 1887 se erigi6 también en ley nacional, el cédigo
fr_ljegia en el Estado de Panamai, y si en éste hay principios con-
5? os a la Ley 35 de 1875, hay que concluir, de acuerdo con princi-
; disi%terpretacién de las leyes, que la de 1887 deiogé tacitamente:
e

Obsérvese ademas, que la Ley de 1887, no adopto las leyes que.
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adicionaban y reformaban el Cédigo Maritimo y por consiguiente no
.quedé incluida la 35 de 1875.

Conclusién obligada de lo anterior, es la de que el contrato de
transporte fluvial, se rige por el Cdédigo de Comercio Terrestre y no
por el Maritimo como lo afirma el apoderado de la Compafiia deman-
dada, y, que, aunque se argumente, que los riesgos fluviales son dis-
tintos a los terrestres, en el estado actual de la legislacién, el intér-
prete debe cefiirse a los textos del Cédigo de Comercio Terrestre, al
analizar clausulas de un contrato fluvial”.

Ciertamente no puede explicarse uno la tesis del Tribunal Supe-
rior en presencia del articulo 24 de la Ley 18 de 1907, pues si el Le-
gislador no entendié que el Cédigo de Comercio Maritimo no regia pa-
ra la navegacion fluvial la excepcién establecida en dicho articulo no
‘tenia razén de ser. . .

Hasta ahora todas las cuestiones relacionadas con el transporte pox
€l rio Magdalena se han regido por las disposiciones del Cédigo de Co-
mercio Maritimo e indudablemente causari sorpresa la tesis del Tribu-
nal de Medellin a quienes estdn dedicados al negocio de transportes
.en la via mencionada.
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