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LAS OBLIGACIONES
EN EL DERECHO CIVIL
COLOlviBIANO

INTRODUCCION .

. . . . El libro 20. del código reglamenta los derechos reales; a·
-lIí se trata de la organizaoión jurídica de la adquisición de la
riqueza mediante la apropiación directa de las cosas, la que

-perrni+e al titular de dichos derechos extraer de los bienes por
sí mismo, el provecho económico que éstos son susceptibles de
rendir,

El tratado de las obligaciones contiene los prínciplcs ge-
nerales que regulan el derecho personal, o sea, la organización
'jurídica de la riqueza mediante la utilización de [os servicios
de los otros, ya que en este derecho el provecho se obtiene
merced al cumplimiento de la prestación por per+e del respec-
f¡ivo deudor.

tos elementos del derecho personal son: un sujeto ecflvo,
que es el titular de la facultad y que en general se denomina
acreedor; un sujeto pasivo determinado, que es obligado a la
prestación y que se llama deudor, y una prestación, que es el
objeto del derecho y que consiste en dar, hacer, o no hacer
alguna cosa.

El acreedor, según el título o causa de donde provenga
.su derecho, puede llamarse vendedor o comprador, arrenda-
dor o arrendatario, mutuante, socio, mandante o mandata-
rio e+c., y a su turno el deudor, recibirá los mismos ~ombres.

La relación jurídica que implice el derecho personal, se
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'descompone en dos extremos: el uno, es el activo, si se tiene
.en cuenta la situación del acreedor; por este aspecto se deno-
mina crédito. El 'otro, es el pasivo, si se mira desde el punto
de vista del deudor; por este aspecto se llama obligación o
deuda.

De esta suerte, crédito y obligaoión son términ.os correla-
tivos; no puede haber un derecho personal o crédito sin que'
exista por otra parte la obligación de cumplir la prestación
que constituye el objeto de ese derecho o crédito.

Aunque se conserve e'l nombre .de' derecho perso.nal, este
no tiene el alcance que tuvo en el primitivo derecho romano.
El concepto de hoy no implica derecho o prerroqe+iva alguna
sobre la persona del deudor; ese vínculo jurídico sólo dice re-
lación al patrimonio, su contenido es de carácter económico.
No quiere decir esto que el derecho deba despersonalizarse;
nó, el continuará siendo un nexo de persona a persone pero
con efectos exclusivamente patrimoniales, apreciables en di-
nero. \ .

La ley, siguiendo la tradición romana, ha reglamentado
el derecho personal por el extremo pasivo; por el aspecto de
la obligación. Por eso se titula tratado de las obligaciones. Pe-
ro es obvio que cuanto se diga de la obligaoión o deuda,' es
aplicable al crédito que es el concepto correlativo.

La importancia de la materia es mucha. La teoría general
de las obligaciones contiene los principios que regulan las rela-
ciones de carácter [urfdico-pe+rirnoniel que impone la ley o que
se producen por la actuación jurídica de los hombres o por los
hechos ilícitos, y nadie ignora, que la vida social es una vasta
red de obliqaciones. .

De la obligación se han dado muchas definiciones. La clá-
sica de Justi'niano, "vinculum juris quo nessecitate adstningi-
mur ... ". La de las siete partidas, "liqamen+o fecho según ley
et según natura", e+e, La obligación es la contrapartida del
crédito; si este se define diciendo que es la facultad jurídica
de una persona para exigir de otra el cumplimiento de una
prestación; la oblíqeción, es el deber jurídico en que está una
persona de ejecutar en favor de otra, una determinada pres--
tación.

La prestación puede ser positiva o negativa, y consiste en
'dar, hacer, o no hacer alguna cosa.

Dar en derecho significa trasferir dominio o constituír o
traspasar un derecho real principal. La c,ompraventa, el mu-
tuo, la donación generan, obliqeciones de dar.

Todo hecho positivo que pueda servir de objeto a la o-
blígación y que no sea "dar", constituye la de hacer. La de
entregar una cosa, sin tradición, es obligación de hacer. El a-
rrendemien+o produce obligélciones de hacer, el pago de la
renta por el arrendatario es de dar. El comodatario se obliga
a hacer, lo mismo que e'l depositario.

La abstención por parte del deudor de ejecutar un hecho
qu~ re~~rta provecho ec?nóm!~o para el acreedor, implica la
obliqecién de no hacer. E¡: cestón de una patente de invención
comprometiéndose el inventor a no revelar el secreto. Venta
de un establecimiento comercial' con obligación de no hacer
competencia.

,El tratado general de las obligaci.ones estudia las' fuentes
o ~echos que las pro~~cen; los elementos o requisitos para la
validez de .la declereción de la voluntad, que es lo que consti-
tuye la obligación que surge del ec+o jurídico; las modalidades
de que ellas son susceptibles; las diversas clases de obligacio-
nes, s.us efectos, y los modos como se extinguen. O mejor, las
estudia y reglamenta en su nacimiento. vida y muerte.

CAPITULO 1.

FUENTES DE LAS OBLIGACIONES.

. . El Código consigna como hechos que dan lugar a ellas, los
sigUientes: contrato, cueslcon+re+o, delito, cuasidelito y la ley
(art. 1494).

Noción de cada una de las fuentes.-EI contrato es un en-
te meramente creador de obliigaciones; la más fecunda de las
fuentes y su única finalidad jurídica y económica es la de crear
obligaciones. En el código Francés; los contratos también sir-
ven de. t!tulos traslaticios; por sí mismos desplazan o traspasan
e~ ~?mlnlo. El C. C. colombiano, siguió a este respecto la +re-
d~clon del derecho romano, y el contrato por sí sólo, es inefi-
caz para, traspasar dominio o crear derecho real, excepto los
casos anomalos del mutuo y del derecho de prenda. El contra-
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to es el acuerdo de voluntades para crear efectos jurídicos,
obligaciones.

Según el arto 1.495 del C. C., "contrato o convención, es
un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,
hacer o no hacer alguna cosa". En es+a definición se equiparan
o hacen sinónimos los términos contrato y convención, concep-
tos que en tecnología jurídica son distintos. Convención es
término genérico y se aplica a todo ac"~~rdo qu.e produce un re-
sultado económico; al que crea, mcdifice, extmgue o traspasa
derechos. en cambio, el contrato es especlfico, y se aplica sólo
al que pr'oduce obligaciones. Todo contrato es convención pe-
ro nó a la inversa.

Además, ese texto 1495, define más bien la obligación que
el eontre+o, o sea, toma el e-f-ecto por una de sus causas; y no
solamente da el concepto de objiqación, siné que consigna la
gran clasificación de ellas, la surnrne diviso de las obligaciones.

tCuasicontrato.-Es un acto unilateral lícito que produce
efectos jurídicos, unilaterales o bilaterales. Esta figura es. fuer-
temente criticada por la ciencia moderna, y es el caso que ha
desaparecido de muchos de los cédiqos expedidos en. el pr~-
sente siglo. Josserand la califica de monstruo legnadarlo y di-
ce que si ella tenía su exolicaci6n el' el derecho romano, care-
ce de justificación en el derecho mode.rno porque el le~isl~d~r
actual repudia el formulismo y no en.l.~¡e.rralas ce+eqcrles (un-
dices en moldes o estrechos eomper+lmientcs, Sil no que le ha
dado efecto a la voluntad iurídica aunque no se concrete o '10.-

cie en un cliché oficial, revestido de un nombre consagrado.

Delito.-Es el hecho ilícito cumplido con la intención de
dañar q' ha ocasionado perjuicio a otro en su persona o .en sus
bienes; el delito puede ser civil o penal. Y a consecuenCIa . del
daño o perjuicio inferido a otro surge para el autor la obliga-
ción de indemn,jzar.

Cuasidelito.-Es también el hecho ilícito que ha causado
perjuicio o daño a ~tro pero Cjue se h~ ~i~cutado sin ,intención,
en forma involuntana. Del dano o pequiclo causado por el he-
cho culposo surge para el autor la misma obligación de reparar.
La culpa es civil y penal. . .

(La ley.-En muchos casos~ '( Sin necesl~ad ?,e un hecho
previo, que sirva de fuente proxlma a la obliqeción, la ley la
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instituye o establece, como ocurre por ejemplo, en la obliga.
ción de dar alimentos.

Esta enumeración de fuentes de las obligaciones que ha-
ce el C. C., ha sido criticada por varios aspect.os.

Algunos, la tachan de incompleta porque no aparece a-
llí el t~stamento que suele ser fuente de obligaoiones. Más
este silencio, se explica fácilmente porque el +es+emento no
está destinado a crear obligaciones, no es esa su finalidad y
sólo por excepción da lugar a ellas.

Tembián se le anota que no es+é consignada en esa no-
menclatura como fuente de obligaoiones la declaración unile-
+erel de voluntad que ya los códigos más nuevos sí contem-
plan en los casos de la oferta, la promesa de recompensa,
la emisión de un instrumento negociable al portador. y la [un-
dación.

Otros dicen, que esas fuentes bien pueden reducirse a
dos: al contrato y a la ley. Más de aceptar esto sería preferi-
hle reducir esas fuentes a la sóla ley ya que es esta la que re-
coge los demás hechos y los sanciona civilmente para el efec-
to de hacerios producirobligaoiones.

.lcsserend suministra la siguiente enunciación o nomen-
clatura de esas fuentes, que por ser la más completa y técni-
ca, ha encon+redc acogida en la doctrina. Ella es:

a.-Los actos [uridicos.Lcs que se subdividen en contra-
tos, y en compromisos unilaterales (actos de formación unila-
teral).

b.-Los actos ilícitos. (delitos y cuasidelitos).
c.~Enriquecimi,ento sin causa.
d.-La ley.
De esta dasificaoión queda descartado el cuasicontrato

pero algunos de ellos, como el pago de lo no debido, queda-
ría dentro del enriquecimiento sin causa; la agencia oficiosa,
dentro de los actos jurídicos de formación unileterel, Que por
lo que hac~ al cuesicon+re+c de comunidad la ciencia jurídica,
no lo considera como tal sino como una forma o manera de
ser de la propiedad. Prc].' i, lural y a la vez uni+arie co
mo que la cosa común es d€.· . .-idos los comuneros y cada uno
tiene dominio sobre su cuota.

IEnriquecimien-!-o sin causa.-Esta institución y así con su
nombre, no está expresamente instituída y reglamentada en
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El mutuo con interés y la renta vitalicia son unilaterales pero
onerosos. En estos dos contratos ambas partes han experimen-
tado merma patrimonial y sin embargo, sólo se obligan el mu-
tuario y el debirentista.

El contrato oneroso se subdiVlide en CONMUTATlVO y
ALEATORIO. En el conmutativo y desde la formaci6n del con-
trato, las prestaciones son' ciertas, conocidas y' firmes y por
eso se reputan. equivalentes. En el elee+orio, que es el opues-
to al conmutatl~o, un~ de las pres!adon~s es incierta, depen-
de de una contingencia de ganancia o perdida.

En el aleatorio la existencia misma o la extensión de una
,de .'as prestaciones, depende del aleas. Esta es para ambas
partes ya que lo, que es pérdida para una, es ganancia para la
otra, y recíprocamente. Son conmutativos, entre otros,' la
~ompraventa, el arrendamiento, la sociedad; y aleatorios el
luego y la apuesta, la renta vitelicis etc,

Por su subsisrencia se dividen en PRINCIPALES y ACCE-
SORIOS. ~s principai cuando tiene vida propia, autónoma.
Es. ac.cesorlo cuan~o necesite la existencia de una obligación
principal a 'la que sirve de garantía. Son de esta última clese
la fianza, prenda, hipoteca, anticresis. I

Por razón de su perfeccionamiento, se clasifican en CON-
SENSUALES, REALES Y SOLEMNES. El consensual es e'l contra-
!o más s,in:p1e,.d? ~~s fácil formación, basta en él para que

, tenga eXll51enC¡a[urídica, el acuerdo de las partes sobre los
elementos in'~egran'Í'es de la respectiva operación. En el
solemnre,ya no es suficiente el mero acuerdo de los conrrai'a1'ltes
sino que se requiere ,la parte forma! prevista por la !Iey. Y es
tan necessrie la solemnidad, que práctica menté se confunde
c~n el ,:onl'rato mismo y la ausencia de ella da lugar a la in-
eXlst;ncla del contrato. El contrato real, requiere para su per-
feCCionamiento la entrega de la cosa. La compraventa de bie-
nes muebles es consensual, la de bienes raíces, solemne; rnu-
+uo, comedero y depóslito,son reales.

La noción de contrato real está siendo abandonada Va-
r~os códigos de este siglo los han suprimido y han dado ~I ce-
rader de consensuales a los contratos conocidos como típi-
camente reales, mutuo, comodato, depósito. Es que eso de
f;n;r que ~ntregar lacose para que surja la obligación de res-
illtUlrla es innecesario ya que el arrendatario también se obli-

el código, pero ella sirve y explica el 'fundamento de muchos
textos. La doctrina y la [urisprudencia, han elaborado una 'teo-
ría más o menos completa de este fenómeno reputado hoy
Cromouna gran fuente de obligaciones. En la Ley de Tierras SI

se hace especial mención del enriquecimien+o sin causa, y ya
muchos códigos la han ins+ituído y reglamentado.

e A P I TUL o 11.

CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS

La clasificaoión de los contratos, pertenece al tratado
de éstos, pero como algunas nociones de esa clasificación se
necesitan para el estudio de las obligaciones, y también, para
ace+er mientras no haya Inconveniente, el orden del C. C., se
consigna aquí la división de los entes convencionales.

Por razón de las oblligaciones que producen, los contra-
tos son UNILATERALES y BILATERALES. En el unilateral sólo
resultan obligaciones para una de las partes, así ocurre en el
mutuo, depósito, renta vitalicia e+e, Es bilateral, o sinalagmá-
tico como lo llama el C. C. Francés, cuando él produce obli-
qaciones para todas las partes contratantes. Compraventa,
arrendamiento, e+e. ,

Los contratos unilaterales pueden también genera! obli-
gaciones para la parte que no se vinculé en el momento de la
formación del contrato, y como consecuencia de hechos pos-
teriores y confinqentes que no surgen de la naturaleza de la
convención (sina!agmáticos imperfectos). Así, el comodante
puede verse obligado para con el comodatario por expensas
ex+reordineries que éste hiciera en la conserveción de la cosa
o por los perjuicios que esta le haya causado.

Por razón de II'autilidad que reportan los contratantes, se
clasifican en GRATUITOS y ONEROSOS. Es Gratuito o de
beneficenda, cuando sólo una parte sufre el quebranto pe+ri-
monial y la otra y sin contra prestación, recibe el beneficio.
Es Oneroso cuando ambas partes se gravan en provecho re-
cíproco.

No es lo mismo contrato bilateral que contrato oneroso.
En principio todo bilateral es oneroso, pero no a la inversa.
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mación perezosa, en el que las partes discuten y conversan y
en el que después de muchos preliminares surge el concierto
convencional. Como producto de esta era Industrializada,
que naturalmente se ha reflejado en el comercio jurídico, ha
surgido un nuevo tipo convencional que se distancia y no se
acomode al contrato discutido y conversado. Este nuevo ti_
po que es el llamado contrato por adhesión, se opone al con-
trato clásico que es de libre discusión.

Ciertas empresas en grande, que hasta cierto punto tie-
nen un monopolio de hecho en el servicio que prestan.o en
el tráfico a que se dedican, tienen para su clientela un stan-
dard contractual que generalmente se manlifiesta en minutas
o pólizas ya escritas, impresas, o en reglamentos inmodifica-
bles. La parte que quiere contratar con tales empresas no dis-
cute las bases de la operación, se limita a adherir a la minu-
ta o al reqlemenro: no hay, por tanto antecedentes o conver-
saciones precontraduales. Así acontece con las compañías de
seguros, con las de rrenspor+es y otras.

En el hecho es ia empresa la que impone su voluntad;
por eso algunos expesitcres le niegan a esta mera edhesión,
el carácter de contrato. Pero es el caso que el acuerdo de vo-
luntades siempre existe como que el cliente al adherir acepta
o conviene lo que la empresa ya tiene impreso o reglamenta-
do.
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ga a restituír sin que el arrendamiento de cosas sea contrato
real. Por otra per+e, es artificioso y antitécnico, que la entre-
ga de la cosa, que debe ser la ejecución de la obligació~ naci-
da del contrato, sea considerada como elemento de rorrne-
cién del mismo. La entrega es consecuencia del contrato no
[ec+or de integración de él. 1 •

Con+retes NOMINADOS E INNOMiNADOS. Los prume-
ros son los que la ley conoce y ha distinguido c~n un nom~r~;
los que hacen parte de.Íe nomenclatura convencional del cédi-
go, compravent~, permuta, arrendamiento ete., Son inom;n.ados
los que carecen de, ese nombre legal, y. so~ las convenC:lones
que las partes celebran, y que no enc.alan ni pued7n. ~,blcarse
dentro de un tipo contractual ya nominado. Esta división, que
tuvo lrnpor+eneie en el derecho romano, en do.nde las conven-
ciones ~~er,fan que vaciarse en los moldes prev.lstos por la .Iey,
Hene muy poca en el derecho moderno. En Virtud. de la libre
con+re+eción, tan válido y eficaz es el con+re+o nominado y que
se acople en un todo a -la reqlsrnen+ación legal, como el que
las per+es crean caprichosamente al ajustar sus vo!untades.,

Por otra parte, el nombre que ,los con+re+en+es den. a ia 0-

perecién celebrada, es indiferen"ie. y jurídicamente In0.cuo•
Los entes lurfdlcos tienen sus inqredien+es o factores de inte-
gración, y una vez que estos concurren ese ente surge fatal-
mente, y será regulado por las normas que al respecto haya
+rezedo la ley, y si es desconocido por és+a se regirá por los
principios generales y ~or lo q.ue las partes hayan aco~da~o.
Lo que importa e~ que lOS particulares al ?~tllar e~ la. Vida IU-
rídice. lo hug¿ln dentro de la esfera de licitud, Sin violar la
ley, el orden público ni las buenas costumbres,

Contratos :NST ANT ANEOS y SUCESIVOS. Las obligacio-
nes que nacen de algunos con+re+os, se van ejecutando y reno-
vando en el tlempo, dia a d~a, hora a hora de manera que en
dios el tiempo es fador predominan-re. Tales el de arrendamien-
to el contrato de +rebeio. En los otros, en los ins+en+áneos, el
fa~tor tiempo juega mu~ esceso papel, las obligaciones que de
elbs surgen se ejecutan de una vez, se agotan; ~o se van reno-
vando hOfa a hora, día a día como en [os sucesivos. Compra-
venta, sociedad, e+e,

Contratos POR ADHES!ON. El tipo contractual que el
código conoce y reglamenta, es el del contrato lento, de For-

/

Lo que pasa es que el contrato por adhesión es una ma-
nifestación convencional de la época moderna.

Cuando ocurra controversia con ocasión de un ccnfre+o
por adhesión, sí hay que tener en cuenta las circunstanCJias
que lo caracterizan para el efecto de interpre+erlo en f.orma
benévola para el adherente, negando eficacia jurídica, total
o parcial, a las cláusulas abusivas incertadas en el contrato y
que el diente o no conoció, o al menos no pudo discutir. Es-
to, .de acuerdo con el arto 1624 que instituye que las cláusu-
las ambigüas. que hayan sido extendidas o dictadas PQr una
de las partes, se ini"erpretarán contra el'!a.

CONTRATO COLECTiVO. Los contratos son de efec-
tos reiat;vos; de ellos sólo surgen obliqecionos y derechos pa-
ra las partes contratantes. Esto es lo mismo que ocurre con
los fallos judiciales que sólo producen efectos para los que
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Los actos jurídicos, lo mismo que todos lo entes, tienen sus
elementos o factores orgánicos o elementos de integración que
al concurrir, los estructura n y les dan necimiento. Estas son las
llamadas cosas de esencia en los con+re+os, Si fa'lta uno de esos
eiement?s o factores, la operación jurídica querida por las par-
tes, o no nace en absoluto o degenera en otra. Así en la corn-
pr~venta, además, de !~s requisitos. que se necesitan para la
validez de .Ia dcclaracion de volun+ad, son menester una cosa
que se vende y una contra prestación o precio en dinero; si
falta uno u otro de estos factores no hay compraventa y si lo
que se dá como contaprestación por la cosa, es otra cosa y
no dinero, la compraventa degenera en permuta. "

Son de la naturaleza del con+re+e las cosas que inhieren
a él y que par !ey, y s!n q~e las partes espec~~lmente las a.
cuerden, se entienden incluídes en la convencron, Como es-
tas cosas son de la mera naturaleza y no de la esencia, los con-
tratantes pueden suprirnirlas o modificarlas sin que por eso el
~nte se desvirtúe o se deforme. La obligación de sanear que
Incumbe al vendedor por evicción o vicios redhibitorios es un
ejemplo de esta clase de cosas. '

Las partes al contratar pueden colgarle o agregarle al
contrato cuestiones accesorias que no son ni de la esencia ni
de la naturaleza. En la misma convención de compraventa de
un bien raíz se pacta que éste quede gravado con servidum-
bre de tránsito a, favor de un predio del vendedor; se estipu-
la para el vendedor el derecho de retraer I el bien (pacto de
retroventa); estos son elementos accidentales de'l contrato.
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COSAS QUE DEBEN DISTINGUIRSIEEN CADA CONTRA-

TO.-(Art. i .50.1).

han sido partes en_el [uicio, El contrato colectivo, resultado,
también, de la época nueva, y especielmen+e de le. luch~ en-
tre el capital y el trabajo, en parte rompe ese principio de la
rele+ividad de los efectos de la convención. Así cuando un
Sindicado' celebra con uno o varios ernp reserios un contrato
colectivo de +rebe]o, se estipula, no sólamente para las par-
tes centre+entes sino para todos los demás que posteriormen-
te vengan a tI'abajar en la empresa que fueron parta. en el
ccnfre+o colectivo. De suerte que ésta es una especie de ,'0-

glamento de duración más o menos larga y al que llegan por
adhesión personas que no fueron representadas én la con+ 'd-

taaión. Este contrato colectivo se opone al contrate individual
que era el tipo conocido.

CONTRATOS TAO¡TOS. Estas son convenciones mu-
das, como que en ellas nada se habla ni se discute. Es tam-
bién resultado del maquinismo. El que sube a un tranvía y de-
posite la moneda, por ese sólo hecho ha celebrado con el
empresario un con+re+o tácHo de trasporte. Lo mismo ocurre
con la máquina pesadora, con el traga-níquel. En estos con-
tratos el consentimiento no se expresa, se deduce o presume.

Además, algunos exposi+ores hablªn de los contratos
mixtos o complejos, que están Iln'¡"eg,ados por la reunión de
varios contratos nominados en una sóia convención, censor-
vendo cada uno de ellos su propia individualidad. Ejemplo,
un arrendamiento con prome::a de compraventa. De los con-

.tratos dependientes que son aquellos cuya vigencia está subor-
dinada a la existencia de erre contrato, como el de capituie-
dones matrimoniales, que queda pendiente del matrimonio
posterior.

Las clasificaciones anteriores y especielmen+e las que se
encuentren en el código, no son cuestiones merernen+e teér'-
cas o especulativas sinó que obedecen a finaMdades prácti-
cas, ya que estos tipos contractuales no pueden barajarse in-
distintamente como que no es el mismo el régimen jurídico
de los unos y de los otros. Esto se comprobará en el curso de
es+e estudio.

"

e A P I TUL o II!.

REQUISITOS PARA LA EFICACIA DEL ACTO JURIDICO

Conceptos contenidos en algunas expresiones usadas en
el léxico Jurídico. "

+lecho jurídico es todo suceso o acontecimiento de orden
natural, voluntario o involuntario, que la ley capta y sanciona
.pere hacerle producir consecuencias de índole. jurídico.



42

La incapacidad es de dos clases: Absoluta y relativa.
Son absolutamente incapaces los 'dementes, los impúbe-

. res y sordomudos que no.' pueden darse a entender por escri-
to. Sus actos no producen ni obMgaciones naturales ni tampo-
co admiten caución. (art. 1504).

La palabra "demente", en el significado legal, comprende
a toda persona que de una manera más o menos permanen-
te carece de juicio y discernimiento, el la que a consecuencia
de cualquier enfermedad men+ei, no se halla en su sano [uicio,

Los actos y centre+os del demente, posteriores al decre-
to de interdicción, son nulos, aunque se alegue haberse eje-
cutado o celebrado en un in+ervelo '!úcido. Y por el contra-
rio, les ec+os y con+ratcs ejecutados o celebrados sin previa
interdicción, son válidos, a menos de probarse que el que les
ejecutó e celebró estaba entonces demente. [er+, 553).

Este principio, no' se eplice al sordomudo bajo in-
terdicción.-Si es+e durante ,la interdicción aprende a maní-
fesl~arse o expresarse per escrito, los actos o con+re+es que ce-
lebre, no se reputan nulos y admiten prueba en contrario.
Así se desprende del arto 23 de la ley 57 de 1.8i87, come que
la enumeración de textos legales que hace el precepto citado,
se detiene precisernen+e en el 553 y no coi oca al sordomudo
en la misma si+ueoién que al demente, cuando aquél contrata
hallándose en in+erdiccién.

. Estas íncepecidedes absolutas son de carácter natural;
¡nhabilitan al que las padece porque 'Ie falta el desarrollo men-
tal suficiente, o porque carece de medios de expresión para
actuar con éxito en la vida jurídica.

La incapacidad relativa es de carácter civil; y son relélF~
vemen+a incapaces los menores adultos que no han obtenido
habilltación de edad, los disipsdores que se hallan bajo ¡nter-'
dicción de administrar lo suyo. Las mujeres casadas no están
ya en esta categoría porque la ley 28 de 1.932, sobre régi-
men pe+rimonie] conyugal, les removió la incapacidad en que
caían por el hecho de contraer me+rimonio, Por le que hace
a las personas [urldices, el asunto es dudoso y parece que es-
ta incapacidad no subsiste, por las razones que se pasa él ex-
poner.

Persona jurídica, dice el código civil colombiano, es "una
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Esta noción qenenca se subdivide en hechos jurídicos.
propiamente tales y en actos jurídicos.

Hechos jurídicos propiamente tales.-Esfos son los suce-
sos que se cumplen naturalmente, sin intervención de la volun-
1~ad del hombre, y que dan lugar a efectos jurídicos. El neci-
miento, la pubertad, la mayor edad, la muerte de una perso-
na e+c., son hechos de esta clase.

Actos jurídicos.-Son los cumplidos por el hombre con
la voluntad e intención de producir consecuencias jurídicas; es
el llamado "negocio jurídico", que se ha definido así:

"Una declaración de voluntad del particular, dirigida a
un fin protegido por el ordenamiento [urldico".

El acto jurídico puede ser de formación bilateral como el
ccn+re+ovo unilateral corno el cuesicon+re+c.

El ec+o jurídico en el concepto que acaba de estampar-
se, denomina acto Jurídico propiamente tal .cuando es obra de
una sole persona, como el +es+ernento, que per definición es e'l
acto jurídico por excelencia.

Los requisitos exigidos por la ley para la eficacia de la
declaración de voluntad que entraña el acto jurídico, son cin-
co: CAPAC,DAD; ea ~ENTlMIENTO. Que este no adolez-
ca de vicios, OBJETO REAL Y liCITO, Y CAUSA REAL Y LI-
enA, (art. 1502).

DE LA CAPACIDAD.-La capacidad es de dos maneras:
Capacidad de goce o adquisitiva, y Capacidad de ejercicio,

La capacidad de goce es un atributo civil de la persona-
~jdad, la tienen todas las pers·onas así naturales como jurídicas
y respecto de la ne+urel no hay que distInguir edad, sexo, es-
tirpe o condición. 'De suerte, que es+a capacidad es la apti-
tud legal para ser sujeto de derechos y obligaciones y en Co-
lombia, es de carácter universel. Ningún hecho la suprime o
cercena; la Hel1en los nacionales y los extranjeros.

La capacidad de ejercicio es ya la aptitud para actuar
por sí misma en la vida jurídica, y consiste en poderse obligar
por sí sola sin el ministerio o eu+orizecién de otra persona.
ESYil capacidad de ejercicio es la norma o principio general;
sólo están prlvedos de ella, por excepción, aquellos a quienes
la ley expresamente ha declarado incapaces.
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persona ficticia capaz de ejercer d~re~h~s y cont~ae~ ?bliga-
ciones civiles y de ser representada [udiclsl y extraludlclalmen-
te". Este es e1 concepto que de +e Institución tiene ia llama-
da escuela clásica, que era la dominante en le época de !a
expedición del código.

De an+onces a hoy, son muchas las teorías que se han
ideado para explicar la naturaleza de ese enTe colectivo, que
ha sido calificado de "mentira técnica" y que según la más
acogida de les résis de carácter realista, la persona jurídica
no es sino le consagración legal que ciertos fenómenos de aso-
ciación y orqenizecién humana reciben del derecho objetivo.
La ley, por tanto, se' limita a sancionar figuras elaboradas por
la vida social; la personalidad de que ella dota a ia persona
moral, es la toga civil con que ésta actúa.

El código civll colombiano, fuedemen{'e impregnado de
los sistemas individualistas del siglo pasado, miró con desvío
el fenómeno natural y fecundo de le asociación; en el título
des+inedo a la reglamentación de las personas jurídicas, aun-
que acepta y reconoce la existencia de otras, se limitó a es-
tauír sobre las corporeciones y fundeeiones: así reza la parte
pertinente del respectivo texto legal:

"Las personas jurídicas son de dos especies: cor-
poreciones y fundaciones de beneficenda públi-

"ca .

De esta suerte, las corporaciones y las fundaciones de be-
ne-Ficencia pública, son las únicas entidades que en el léxico
del códiqo se denominan y )~reáan como persones jurídicas las
personas jurídicas de derecho público y las or+es de derecho

. el ¡ . d! ."' . 1 t'priva o, como as socie eoes crvues y comercieres, es en go-
bernadas por r glas muy diversas.

Consecuente con su crí+eric hostil para las asociaciones,
el código fue hasta decir;

"no son personas jurídicas las fundaciones o cor-
poraciones que no se hayan establecido en vir-
+ud de una ley;

/

- Y además recortó vigorosamente, la capacidad jurídica de
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ellas en cuanto a la adquisición, posesión y enajenación de bie-
nes raíces. En efecto, tales personas jurídicas podían adquirir
ínmuebles pero para conservar la posesión de ellos necesitaban
permiso del ccnqreso so pena de perderlos en favor de la na-'
dón; y el artículo 645, agregaba:

"Los bienes raíces que las corporaciones po-
sean, con permiso del Congreso, están sujetos a
las reglas siguientes: !o.-No pueden enajenar-
se ni gravarse con hipoteca, usufructo o servi-
dumbre, ni arrendarse por más de ocho años, s;
fueren predios rústicos, ni por más de cinco si
fueren urbanos, sin previo decreto del Juez o
del Prefecto, con conocimiento de causa y por'
razón de necesidad o utilidad manifiesta, , 11

El mismo principio se aplicaba a las fundaciones de bene-
ficencia pública que eran las únicas autorizadas.

Compensado con esos preceptos, está el artículo 1.504
del código civil, que enumera entre 'los rele+ivernen+e incapa-
ces a las personas jurídicas. A la dilucidación de si esta inca-
pacidad relativa de las personas morales subsiste o desepare-
dó d~ la legislación colombiana, se endereza lo siguiente:

La trascendental reforma que en el año de 1.886 expe-
rimentaron las insti+uciones jurídicas patrias y que en materia
de orqenización del estado, quedó consignada en' la Carta
Fundamental de ese año, implicó, también como consecuen- .
cie de la constitución de la República unitaria y central, la
unificación legislativa.

Ya en la carta de 1.886, se adoptó un criterio benóvolo
para las asociaciones, como que autorizó la fundación de +e-
das las que no fueran contrarias a la moral y a'l orden pú-
blico. Así se expresan los artículos 47 y 49 de ese estatuto.

Art. 47. "Es permitido formar compañías o asociaciones
públicas o privadas que no sean contrarias a la
moralidad y al orden legal".

Art. 49. "Las corporaciones legíi1imas y públicas tienen
derecho a ser reconocidas como personas jur!-'
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dices, y a ejecutar en '}al virtud ec+os civiles y
gozar de las garantías aseguradas por este tí-
tulo, con las Ilimitaci.ones generales que es+e-
blecen las ,leyes, por razones de utilidad común.

Por el primero de esos preceptos, se consagró la libertad
de asociación y por el segundo, se sometió el patrimonio de
las personas jurídicas al régimen de derecho común. De es+e
manera desaparecier.on, por deroqecién tácita en ese enton-
ces las restricciones que e'l código civil imponía a las perso-
nas' jurídicas en materia de adquisición, y conservación de
bienes raíces.

Se dijo que por "derogatoria tácita en ese entonces",
porque después el arto 50. de la ley 57 de 18:87, dispuso:
"Cuando haya incompatibHidad entre una disposición consti-
tucional y una legal, preferirá aquella ... " y refiriéndose ex-
presarnen+e a [e legislación anterior a la ccns+i+ucién, el arto
90. de la ley 153 se expresó así:

"La constitución es ley reformatoria y derogatoria de la
legislación preexís+en+e. Toda disposición lega! anterior ~ la
Constitución y que sea cleremen+e contraria a su letra, o su
esplriíu, se desechará como insubsistente".

De lo consignado en los apartes anteriores se deduce,
sin lugar a duda, que la Constitución del 86 modificó sus+en-
cia!mente el régimen de restricción que el código civil con-
sagraba para las personas iurí~¡cas, .no sólo auto!'izando la
creación de corporaciones y fundaciones que no rueren de
beneficencia pública sino que también, suprimió los .recortes
y trabas que existían para .ellas, en cuanto a ~u ca'pa~ldad .~a-
ra adquinir, conservar y disponer de su patrimonio inmobilia-
rio.

Pero la reforma leg:slativa no se detuvo aquí. La misma
ley 57. de 1.887, que fue la que adoptó el código civil p~ra
toda la Nación, derogó expresernen+e por el artículo 45, lOS

er+ículos 643, 644, 645 Y 651 del código civil, textos estos
que eran, precisamente. los que en el tratado de las personas
jurídicas es+e+uíen un I'égime.n de excepció~" de restricoi?n o
de incapacidad de estas entidades en relación con los bienes
raíces que con permiso del Congreso adquieran y poseyeran,

:bienes que, como se vio, no podían enajenarse ni gravarse
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con hipoteca, usufructo o servidumbre, ni arrendarse por más
·de ocho años Sil eran rústicos, ni por más de cinco, si eran ur-
banos sino con permiso del Juez o Prefecto y previa compro-
bación de la necesidad o de la utilidad manifiesta.

De hecho y de derecho, este régimen de excepción y
desconfianza para los haberes inmobiliarios de las corporacio-
nes y fundaciones, les cercenaba su capacidad y las asimilaba
a la categoría de personas relativamente incapaces. Era, por
tanto, de rigor y de estricta lógica la inciusión de las perso-
nas jurídicas entre las relativamente incapaces. tal como lo
hace el artículo 1.504 del código civil.' ,

, Per,o abolido ese régimen hosbil, que recortaba la capaci-
dad de las corporaciones y fundaciones para adquirir, poseer
y enejener bienes raíces y abolido, no por mera derogatoria
tácita ni por simple incompatibilidad sino por derogatoria
expresa, no queda en fa ley colombiana disposición alguna
que permita afirmar la incapacidad relativa de las personas
jurídicas. Por esto el adículo 1.504 en cuanto enumera a
estas corno relefivemen+e incapaces, debe considerarse im-
pllcitemen+e derogado ya que él era consecuencia de aquél
extinguido régimen de excepción.

Ese principio de la Iibel"~ad de asociación para ccns+ifuír
persones jurídicas, con plena capacidad de goce y de ejercí-
CIO por parte de ellas sobre sus bienes muebles e inrnuebles
consignado en ,la cc:>nsti1-ución de 1.886 y en las leyes que I~
reglamentaron, no ha sufrido eclipse alguno en la estructura
jurídica colombiana. El acto legisiaHvo número. lo. de 1.936,
en su er+ículc 20, dijo:

"Es permitido formar compañías, asociaciones y
fundacio.nes que no sean contrarias a la moral o
al orden lega'l. Les asooiaciones pueden obtener
su reconocimiento como personas jurídicas".

El hecho de que los en+es colectivos o oersones de exis-
tencia ideal, como las llama el código dvi'l A;·g<". ':n , no pue-
dan actuar en la vida jurídica sino por medio de, »resen+an-
tes, ha inducido a varios expo.sitores a radicar en e~a circuns-
t~ncia la incapacidad relativa de las corporaciones y funda-
Ciones. pero tal modaHdad, si se quiere necesaria, dada la
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naturaleza de estas .entidades, es cosa muy diversa del con-
cep+o de incapacidad relativa.

La Corporación es una reunión o colección ~~ personas
asociadas, sin ánimo de lucro ni fines de especula~lon;o la Fun-
dación es una adminis-~ración fiduciaria de un patrimonio de a-
fectación; a una y otra le será muy dif}cil, s~ .no. imposi.ble, mo-
verse con presteza y eficac~a en la v,d~, cl~ill ,SI.careciera ~e
un órgano o vehículo expedito de relación IUrldlca que actua-
ra por la entidad. .

Todas las demás personas jurídicas, ?sí las de. ~erecho
público corno las de derecho privado, sO~le~a?:s CIviles y
mercantiles, también actúan en el cornercro ¡ur.ldlco por ~e-
dlio de un representante, y sin em~argo, de mnqune de elles
se ha predicado incapacidad relativa. Es, que como reza el
artículo 27 del código civil de México:

"Las personas morales ob~an y se obl~gan op~r medio de
los órganos que las representan, sea por dISpOSiCiO:: de la ley
o conforme él las d'sposiciones relativas de sus escnrluras cons-
titutivas y de sus estatutos".

Tampoco puede confundirse el concepto c!vi¡ de ¡n~a~a-
cided relativa con la intervención y dependen~l~ de carac,yer
adminis'lnl'l1ivo que la ley 93 de 1.938 estableclo para las ms-
tituciones de utilidad común, ley esta que cercena. notable-
mente la libedad jurídica de las entidades !:?mehdas a su
control y entre las cuales se incluyen un gran nU~"(lero.de fu~-
daciones y corporaciones dada la manera, amplia e unpreci-
se, como dicho estatuto defir¡¡i6 lo que debe entenderse por
"instituciones de utilidad común".

La capacidad se tiene en cuanto al ~omento de: ~elebrar
el acto, debe coe¡dsHr con él. La lncapecldsd sobrevlmente no
afecta la eficacia de la operación.

La incapacidad en que están colocadas a.lgunas per.sonas
no es para ellas una pena civil que I? ley les rmponqa sino al
contrario se ha ins+ituído como medIda de defensa y protec-
ción pere tales incapaces, para que los más hábiles e inescru-
pulosos no abusen de esos deficienf;s mentales. Por eso los
dota de representantes para que ae+úen por ellos. _

Además de estas incapacidades, que son ,de carácter
general. exisfen las llamadas '¡¡ncapacidades particulares, más
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propiamente inhabilidades y que consisten en la prohibición
que la :Iey ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos
actos. Así el padre y el hijo de familia están inhebilitedos
para contratar, también lo están 1.05 cónyuges no divorclados,
los guardadores, no pueden comprar los bienes del pupilo, 31
mandatario no puede comprar lo que el rnendan+e le ha man-
dado vender sin autorización de és·~e e+c., e+e, Estas ince-
pacidades, que se repite, son de carácter per+iculer, produ-
cen unas veces nulidad relativa, otras absoluta, según le natu-
raleza de la prohibición. (Art. 1852, 1855, 1856, 2170).

El consentimiento es la manifestación o declaración de la
voluntad por la cual la persona expresa su adhesión o acepta-
ción al respectivo negocio jurídico. Esa menifes+eclén debe
corresponder a una voluntad interna; el consentimiento es un
proceso psicológico que aflora, es la declaración social de la
voluntad. Algunas, pero en raras ocasiones, ia ley deduce ese
consen+imien+o de cier+ss circunstancias y entonces se pre-
senta un consen+imiento tácito. (Arts. 1713, 2149, 2151). En
derecho no rige el principio de que el que ca!laotorga sino
por excepción. (Art. 2014).

Ese consentimiento, tanto en su elemento interno .0 sub-
jetivo como en su menifes+acién externa o social, debe ser un
producto consciente de una mente sana y de una voluntad li-
bre. Además, debe ser serio, en el sentido de que [rnplique o
comporte el ánimo de obligarse fa:! como resulta de la decla-
ración; que no sea de guasa o mera cortesía. También debe
ser sincero, o sea, que la manifestación externa corres-
~o~da al proceso volitivo, ai ql!.erer .Jn+emc, ya que el censen-
·¡':miento no es sino la expresión de la intención y de la eu+én-
fice voluntad del dedarante. A esta sinceridad se oponen la
reserva mental y el negocio simulado.

La reserva a restricción mental que es el hecho de no
querer obligarse uno de los contratantes, como aparece de su
de:darae!ón, es ineficaz ante la ley;ella no daña el consen+i-
mllento SI no es conocida por la otra parte. 61 C. C. a'l'emán, ex-
presamente lo prescribe así en el arte 116. Es de advertir que
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en esre código, muy saturado de la teoría de la apariencia.
se tiene más en cuenta ell elemento externo u objetivo del
consentimiento que su elemento interno o subjetivo, lo que.
,naturalmente, dá más seguridad y [irmeze a las relaciones que
resultan del comercio jurídico, y más protección a los terceros.
En el C. C. colombiano prevalece e'l elemento intencional.

El consentimiento que aquí se ha descrito, es el indivi-
dual, es e,t asenso que da cada parte y que crea su respecti-
va obligación. Pero también se dá el nombre deconsenti-
miento al acuerdo o concierto de 'las voluntades contratantes,
y éste ya es es el que dá nacimientó al ente contractual.

FORiMv\JCION DEL CONSENTIIMI!ENTO O ACUIERDO :EN
EL CAMPO CONTRACTUAL.

En general este se forma mediante la oferta o policite-
ción que hace una parte, y la aceptación de ella por la otra.
La policitaci6n u oferta, es la invitación que hace el uno al
otro para contratar. Esa oferta puede ser indei'erminada, al
público en general. o determinada cuando se hace a una per-
sona en particu'lar; por escrito o verbalmente.Por otra parte,
existe la demanda que es también una propuesta de contratar.
La oferta puede ser +écite.

Ese formación del acuerdo o ajuste de voluntades, que
es lo que constituye el contrato, se cumple entre personas que
residen en el mismo lugar, y an+onces se llama contrato entre
presentes; o por correspondencia, o entre residentes en distin-
tos lugares, y en ~éste caso se denomina contrato entre ,ausen-
tes. El celebrado por te'léfono por personas que se hallan en
pl~azas aún muy distantes, se reputa como contrato entre pre-

sen'~es.
Por [o que hace al 'hecho de saber en qué momen'~o se

formó el acuerdo que crea la operación convencionál, tra-
tándose de presentes, cuando la oferta es verbal, el asunto es
sencillo y no dá lugar a complicaciones. Así se desprende del
arto '84 del C. de Co.: que dice:

La propuesta verbal de un negocio del..\\ ser aceptada
en .e'l acto de oirse, por la persona a quien se dirija. En defec-
to de aceptación inmediata, la propuesta no impone al pro-,
ponente ninguna especie de obligación".
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La dificultad para saber ese moment . .

:contrato.por corre~pondenciao entre aus'e~t::' ~::e:;:' e~ el
de gran Importancia para determinar en q , I ' q es
:reputa celebrado, en dónde deben cum Iiue lugar Y. epo.ca se
y en caso de controversía judicial para i~d~se lals ,obhgaclone.s,
-del juez. icar a competencia

1
, ,Ad' estde respecto! el código civil guarda silencio y es e

e co ligo e ccmercio e d d \ n-rigen la materia. ' n on e se encuentren las reglas que

Art. 185. "Cuando la t f
crito deberá ser aceptada o Pd~~euchsd der~ hedcha ~o~ es-'
tro horas si la . aa en ro e veinficue-
€! mismo II~gar Iqu::ís;;:p~n~~~:n ;ea:ha 4;igiO

residie!e en
vrere en otro diverso. vue a e correo SI estu-

Vencidos los, piezos indicados I
no hecha aun cuando hubo 'd' a propudesta se tendrá por, lere SI o acepta a. '

Pero en este caso ell t' b .responsebilided de deños prop?~en e sera. e liqedc, bajo la
..retractación". y perJUICIOS,a dar pronto aviso de su

Ar+, 1186 "El '. prdPonente puede arrepentirse en el tiem-
po me ~~ entre el envío de la propuesta la
aceptaclon,. selvo que al hecerle se hubiere
d?mprom~tdo a esperar contestaoión o a no

d
lsPdoner h edl objeto del contrato sino después
e esec a a o de t . d .
I

rescurrir un eterrninede
p azo.

1131 arrepentimiento no se presume".

Art. 187 "La rettracdta,ción tempestiva no [iberta al pro-
ponen e e la bli . , d d 't ' - o Igaclon e in emnizar los
~~ss os que h.ubi.ere hecho y los daños y perjui-

q~e hdublere sufrido la persona a quien fue
encamina a la p t d 'lid f ropues a,.o e llevar a cum-
p I o e ec+o el contrato Iniciedo",

. Como se ve, en ,la legisl ., I bl\'Obt.ga hasta cierto t ecron co om lana la mera oferta
.mera declaración u~~nte~al es este IU~ caso de obliga.ción por

. pero no tiene la. fuerza vinculan+e
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que se le concede en el código Alemán, porque en Colombia
la retractaoión, muerte o demencia del pr.oponente dan lugar
a la caducidad de la ofer+e (art. 1'88 del C. Co.,) lo que no
ocurre en el código Aiernán por la mayor fuerza obligatoria
que ie otorga a la policitación.

Por lo dispuesto en los arts. 188 y 191 del C. de Co. el
contrato entre ausentes y el por correspondencia se reputa ce-
lebrado en el ec+o en que es expedida la respuesta pura y
simplemente aprobatoria de la propuesta y en el lugar de re-
sidencia del que haya aceptado la propuesta primitliva o a
propuesta modificada, entendiéndose que la aceptación con-
dicional se considera como una nueva propuesta.

Son varias las teoNas que se han [ormuledo para el efec-
to de decir en qué momento y en qué lugar se reputa celebra-
do el contrato entre ausentes. La de la declaración, según la
cual el acuerdo se forma cuando el destinatario acepta la
oferta; la de la expedición, que es la que nige en Colombia y
que repute que el contrato se formó al ernihirse la respuesta;
la del conocimiento o información; en ésta no basta con que
el destinatario acepte y envíe la aceptación, si no que es me-
nester que el oferente la conozca; finalmente, la de la recep-
ción: en ésta se perfecciona el contrato a 'la llegada de la a-
ceptación a su destino aunque el oferente la desconozca.

Todas estas teorías tienen sus ventajas y sus [nconvenien-
tes. Mas no es de este lugar la exposición de unas y otros.

tualm~nte no estuviere en su sano [uicio por eb . d d
cause . ne a u otra

"DEL (ERROR"
. El auténtico consentimient d" . l'
festación de voluntad h h d o, se dllO ya, irnp rce la mani-

d' I ec a e acuer o con la ley y en con
cordencia con a voluntad ¡interna; el error consiste en la di -
cor ancia entre el q . . t ,IS-
'd' . d uerer In erno y su exteriorizaci6n Esta
. Iscr;pancla ~ue e ser consciente o inconsciente. .

es consCIente en los casos de reserva rnen+ I d
do u~o de los contratantes deliberadamente dedi;.~ I~ua~ o
~o tGUltere, y en los negocios simulados en los que ambos CO~~
ra an es aparentan celebrar t t

en su totalidad o parcialmente. un con ra o que no quieren

nifes~~d el err?r, el divcrcle .ent~e el auténtico qu~rer y lo me-
o es inCOnSciente, invOluntario y .

fals,o concepto de la "d d r" es consecuencia del
derecho y de hecho. redil a . el error es de dos maneras: de

:DE tOS VICIOS DEL CONSENTIMIENTO.

"IERIRROR IDE DER,8CHO".
E " .

q I s 'principie? en la legislación colombiana el de
ue a IgnoranCia de las leyes no sirve d

qyu~o~pasadoo conse~uencia de éste, son estos otr~s: e:tud:
error en materia de dere h t t / d

sjón, constituye una presunción cd~' en I r'f an ose de pose-
prueba en con-rrario· y el d I ma a be que no admite
der h . .' e que e error so re un punto de

ec o no .vlcla. ~I conse~timiento [er+s, 768 y 1.509}.
nes ;t::n~~sPoslc.lon7s~ Sin am~ecedentes en otras legislado-
bia~a no 'son cmoan'ta r~gd!(~ezcon que las expresa la ley colom-

, n en! as por ést t d .
otros textos y para casos especiale:, I:~a:::p:~a~,~od ya que

rEn efecto I d erogan.
lo que se ha ~:~ad pago e lo 70 ddebido, se puede repetir
no f1iene por fundO por ~rror <le erecho cuando el pago
2.315}; y el 2.477, d;~:to ~I -aun una obligaci6n natural (art.
transación celebrada q e.des n~la en todas sus partes la

, en consi .erecíén a t't I 1
nos que las partes ha en t t d un I u o nu o, a me-
dad del título. y ra él o expresamente sobre la nulí-

. y es que esa presunción d . t d
SI de necesidad en el de h e'bql~e o os conocen ¡la ley,

rec o pu iCO, no lo es en el campo

El consentimiento, además de serio y sincero, debe ser
sano, es decir, que esté exento de vicios; no es lo mismo con-
sen+imien+o viciado que falta o ausencia de éste.

El consentimiento padece de vicio cuando se ha dado
en circunstancias irrequleres por error, fuerza o dolo. En cam-
bio, hay ausencia de él cuando el agente no ha dado su asen-
so al acto, y la ley no lo presume,o cuando la declaración se
hizo sin consciencia, como ocurre en los casos de embriaguez
y de hipnotismo, porque en éstos eventos ella no ha sido el
Fruto de una inteligencia lúcida y de una voluntad libre. El
arto 1061, dispone: "No son hábiles para testar: 30. El que ac-
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privado y en todo caso, es .infundada ya que I~ que en la
práctica ocurre es lo contrario: que muy. pocos .I.a.c.onoce.n.
La realidad siempre se impone y sobrepuja al erfificic legis-
lativo que la desacata.

El error de derecho se presenta cuando la voluntad se
determine por ,ignorancia o mala interpretación de la norma.
jurídica, cuando se desconoce la existencia. de ~naley, o
cuando se reputa inexistente un precepto en vigencia.

En el derecho francés, no existen los principios legales
que en materia de errores de derecho, contiene el código co-
lombiano, y la jurisprudencia de aquél país ha consagrado la
nulidad o inexistencia del acto jurídico cuando el error de de-
recho incide en la causa de la operación y viene a entrañar
dicho error falsa causa o ausencia de e'lla. Esta jurisprudencia
fue acog¡d~ por la Corte Suprema de Justicia, cuando dijo:

"En Colombia es absolutamente nula y aún inexistente
la ob~igación contraída sin más fundamento que un; error de
derecho,porque éste no puede eprovecher al q.~e lo a'Iega p~-
ra hacer una gananci~, si no concurren .ta~~len ~n~ cepecr-
dad legal, un objeto lícito y una causa .Iu.rld.lca dIstinta del
error mismo, aunque esa causa no sea CIVilsino apena.s n~tu-
ral (sentencia en el juicio de Luciano Herrera cont~a Delfin Mar-
tínez, G. J., nros. 1.905 1.909, 1.910).

Para que el error de derecho:, de acuerdo c?n esta doc-
trina, pueda invelider la. de:claraclon, es nece~arlo que hayd
sido la causa única o principal del acto; y aSI.·10 consagra el
er+, 1.109 del código Italiano y el 1.313 del Mexicano, que reza:

"El error de derecho... invalida e'l contrato
cuando recae sobre el motivo determinante de
la voluntad de cualquiera de los que contratan,
si en el acto de la celebración se declara ese
motivo o Slise prueba por las circunstancias
del mismo contrato que se celebró és+e en el
falso supuesto que lo motivó y no por otra

11causa.

En forma general, en el código argentino existe so.bre el
error de derecho la misma legislación, que en Colornble. El
arto 923 de aquella obra, se expresa así: ..
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"La ignorancia de las leyes, o el error de' dere-
cho, en ningún caso impedirá los efectos legales
de los actos lícitos, ni excusará la responseb',
lidad de los actos ilícitos".

EL ERROR COMUN

La ley protege y dá plenos efectos al acto que
se ha reai/jzado de acuerdo con su ordenamiento, más
cuando aquél se ha cumplido sin acatamiento a la norma.
lo desconoce y le niega eficacia. Sin embargo, en ciertos ca-
sos, a pesar de que la operación no se haya celebrado confor-
me a derecho, se le reconoce validez como si se hubiese ajus-
tado a los preceptos legales. Est.o ocurre cuando el acto se
ha ejecutado de buena fe y a causa de un error común de de-
recho o de hecho.

Este principio es que el enuncia la máxima, "error co-
mmunis facit [us". En virtud de que el error común constituye
derecho, el acto jurídico irregular se reputa sano y no suscep-
tible de impugnaoión; lo que en otras circunstancias sería a-
niquilable mediante la acción de nu'lidad, se purifica y valida
por la fuerza creadora de la buena fe y del invencible error
con que se obró.

Este principio es una de las manifestaciones de la fecun-
da teoría de la aparencia. Según ella, la exterioridad, aunque
no sea fiel refle¡'o del derecho, prevalece, para los efectos
legales, sobre la realidad jurídica; la apariencia engañadord
se convierte en Jo cierto, en la legalidad.

Esta teoría tiende a dar seguridad yconfianza a las
relaciones de derecho y por eso hay interés público en ampa-
rerles cuando sin culpa y no obstante la máxima diligencia,
se ha obrado al msrqen de la ley. .

La teorfa es muy antigua, 'en Roma se conoció y los glo- \'
sadores la hicieron resaltar. En Roma los libertos no podían
desempeñar funciones públicas; uno de éstos fue pretor y co-
mo tal pronunció sentencias. Descubierto el error se le desti-
tuyó del cargo y se le condenó a muerte. Surgió el problema
de si los fallos pronunoiados por ese liberto, que había asal-
tado la fe pública, eran o nó válidos. Se decidió que lo eran;
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que "as sifueciones creadas al amparo de ese error co-
mún debían mantenerse: que a [es partes, que hebien acudi-
do de buena fe en busca de una decisión, no podía perjudi-
car ese error de todos.

La Corte Suprema de Justicia, y siguiendo en esto a los
hermanos Mazeaud, se expresó así:

"Sea como fuere, el adagio "error cornmunis" tal co-
rno es aplicado por nuestros tribunales, les permite proreqer
contra ia ley mísma ai que no ha cometido ninguna culpa. El
error en que éste ha caído debe engendrar todos los efectos
jurídicos que se le quisieron atribuír, porque tal error fue ine-
vitable. La apariencia invencible, se coíoce en el mismo pie de
igualdad que la realidad. La máxima "error communis" apare-
ce, pues, como una regla de orden público protectora del
interés social que lucha victcrsosemenre contra el principio
de la autoridad de la ley. Es una de las manifes+ecicnes de
ese movimiento poderoso que sacri-fica el interés individual
al interés social, y que le da al interés públco un puesto cada
vez más preponderante".

Francisco Tafur Morales al comentar esa sentencia, dice:
"en síntesis la apariencia tniunfa sobre la realidad, no sólo en
consideración del valor moral de la buena fe y de la conduc-
ta del titular legítimo sino en atención a supremas razones de
interés colectivo".

Requisitos del error comúr.-Para que el error común
constituya derecho, en el sentido en que quede expresado, se
reqUIere:

Que sea común, esto es, que e'! grupo social o al menos
un número respetable de personas prudentes crea de
buena fe que la práctica o situación contra derecho es la ju-
rídica o legal.

Que sea justo el motivo del error, es decir, que de par-
te detque incurrió en él no haya habido incuria, sino que al
contrario, observó la suma diligenca, obró irreprocheblemen-
te y a pesar de todo, se equivocó por +re+erse de error inven-
cible; y,

IBue¡na fe, o sea, que al ejecutar el acto tenga el agente
la más estricta conciencia de que se ajusta en un todo al or-
denamiento jurídico.
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'En el código existen varios preceptos que se explican por
:Ja teoría de la apariencia, que en parte traduce la máxima
del error cornrnunis. Son ejemplos de éstos:

La regla 4a. d.el arto 109, según la cual los bienes del de-
saparecido que reaparece se recobrarán en el estado en que
se halleren subsistiendo las enajenaciones, las hipotecas y de-
'más derechos reeles constituídos en ellos. El ordinal 40. del
arto 7,66, que dá categoría de justo tHulo al heredero aparen-
te, por el decreto de posesión efectiva de la herencia. El
1.634 que valida el pago hecho de buena fe a quien estaba
en posesión del crédito aunque después aparezca que no le
.pertenecía.

"ER ROR iDE HECHO"

'El código colombiano de manera, más o menos
.ccmple+a, reglamenta lo relativo al error de hecho a
diferencie de lo que ocurre en el francés, en donde apenas
.el arto 1.1 10, se limita a decir que e1 error no es causa de nu-
.lidad de la convención sino cuando recae sobre la sustancia
.rnisma de .Ia cosa que le sirve de objeto. Por esto en Francia
la teoría del error, elaborada por la doctrina y la jurispruden-
cia, se ha movido con mayor libertad y se han adoptado prin-
cipios que no pueden trasplantarse ai derecho colombiano,
en el que lo referente al error ha sido materia de prolija re-

·g!amentación legal.
Según el arto 1.510, "ei error de hecho vicia el consenti-

miento cuando recee sobre 'la especie de acto o contrato
que se ejecuta o celebra, como si una de las per+es enrendiere
empréstito, y la otra donación". Este error versa sobre la na-

'~uraleza .misma de la operación jurídica, es el llamado error
In neqocio.

y según el mismo art., el error vicia también el censen-
·timiento "cuando recae sobre le identidad específica de la co-
sa de que se trata, como si en en contrato de ven-
ta el vendedor entendiese vender cierta cosa determinada y

'el comprador entendiese comprar otra". A·quí el error versa
sobre la identidad misma de una de las cosas obie+o del con-

·trato y es el llamado error in corpore. I

Estos dos errores son trascendentales, constituyen el lIa-
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mado error obstativo o error obstáculo, porque impiden la.
fermecién del vínculo contractual. Las voluntades han estado
tan distantes y encaminadas a objetivos tan diversos, que no
ha existido el mutuo consentimiento o acuerdo de las per+es..
que es 1,0 que constituye el ente convencionel, En estricta
técnica jurídica, estas situaciones, por fa'Íta de consenfimien-
to, deben dar lugar a la inexistencia del acto, no obstante
que el arto 1.750 sólo habla de rescisión o nulidad relativa pa·
ra todos los vicios dell consentimien.to.

Asímismo, hay vicio del consentimiento cuando la subs-
cia o calidad esencial de'l objete sobre que recae el acto o
contrato, es diversa de lo que se cree. El error en la subs+en-
cia de la cosa es el que se refiere a la materia misma de que
ella está hecha, y de la que deriva su nombre sustantivo, co-
mo cuando se compra una barra de cobre creyendo qué es
de oro. El error en cuanto a la calidad esencial se confunde
con el error en el móvil o causa implsiva de la operación, ya
que fue esta la que solicitó la voluntad y la Uevó al contrato.
Si una persona se presenta ante un anticuanio y le compra
un objeto creyendo que era de la época del renacimiento, y
luego se descubre que es un producto industrial de la era
moderna, ha sido víctima de un error en cuanto a la calidad
esencial de la cosa porque fue la antigüedad de ésta la que
lo impulsó a la compraventa.

Estos dos errores se denominan errores esenciales o sus-
tanciales.

El inciso 20. del arto 1511, agrega que el error acerca de
cualquiere otra calidad de la cosa no vicia el consentimiento
de los que contratan, sino cuando esa calidad es el principal.
motivo de una de ellas para contratar, y éste motivo ha sido
conocido de la otra parte. ,Este es el error llamado accidenta,l
de carácter subjetivo corno e'l que s'e presenta con respecto
a la calidad esencial del objeto, por oposición al típicamente
substancial, que es de carácter objetivo. El error accidental'
radica también en la causa impulsiva o propulsore de la ope-·
raci~

P~ede servir de ejemplo de error accidental, el siguiente:
una persona tiene el propósito de establecer una lechería, va
a donde el ganadero, le delata su intención y le compra una
partida de vacas de determinada rara conocida corno muy'

buena productora de leche. Después, aparece que las vacas,
ni son de la raza que se creía ni producen la leche' que el com-"
prador esperaba de ellas y que el vendedor declaró que la
darían.

Por lo que hace a la discusión de si el error debe ser
compartido por todas las partes que .intervienen en el ae+e, 0-'

si basta que sea unilateral, es decir, que sólo una de ellas lo
haya padecido, el código colombiano la descarta. En forma
expresa y sólo para el llamado error aciden+el, exige que el.
móvil o causa impulsiva de la operación' sea conocida' de la
otra parte; en los demás casos dá a entender que es suficien-
te el error de uno sólo de los declarantes para que se produz-
ca el vicio del consentimiento. Esto por lo que hace al error
en cuanto a [las cosas, que por lo que respecta al error en le.
persona, el asunto es diverso. '

En principio, el comercio [urídico, en el que. el .
fin de [ucro es el factor preponderante, se realiza sin
consideración a las personas. Sin embargo, se presen- .
tan ciertas operaciones en las que el elemento persona es
cuestión determinante; por esto, el arto 1.512 expresa, que el
error acerca de la persona con quien se tiene intención de
contratar, no vida el consen-timiento, salvo que la considera-
ción de ésta persona sea la causa principal del contrato.

Algunos ~ct.os jurídicos. los <limados in+ui+upersonae, se
celebren . teniendo en cuenta a la otra parte; por ser ésta
qUien es y nada más que por esto, se lleva a cabo la conven-'
ción. Así acontece, generalmente, en 1105 contratos. gratuitos
o de beneficencia, sin perjuicio de que también se presente
en los onerosos, como ocurre, en la sociedad colectiva, y en
aquellos en que la idoneidad o especialidad de una de las par-'
tes, es ell factor o móvii determinante de la contratación.

La liberalidad jurídica, ya por acto entre vivos; o mor+is .
causa, s~ ejer7ita porque el donante o testador tiene especia-
les consld:ra~i.ones de e[ec+c, gratitud o de -Familiapara con
el benefic~arlo. En la compañía colectiva, la asoClÍación de
personas, Implica un [us fraternitatis, y se cumple porque los..
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socios recíprocamente conocen y aprecian sus respectivas ca-
lidades. Al artista destacado y al profesonal especializado, se
le solicitan sus servidos teniendo en cuenta su habilidad, ido-
neidad y prestigio. Todas éstas y otras muchas operaciones,
se realizan en consderación a la personaldad de una de las
partes.

.._-- El error en la persona se presenta, entonces, cuando se
cumple con respecto a la identidad de ella, o en cuanto a sus
aptitudes er+ls+lces, intelectuales, more[es o físicas. En el ~a-
trlmonio existe nulidad cuando ha habido error acerca de las
personas de ambos contrayentes o de la de uno de ellos; si
éste error es respeto de las condiciones morales, sociales in-
+electueles, económicas e+c., de uno de los contrayentes o de
ambos, no se presenta el vicio en el consentimiento.

El error en cuanto, ai nombre de ¡la persona con quien se
contrata,es indiferente y para los testamentos el arto 1.116,
declara: "el error en e'l nombre o calidad del asignatario no
vida la disposición, si no hubiere duda acerca de le persona".

En caso de error en le persona, la o+re, si con+re+ó de
buena fe, tiene derecho para exigir de la que convino por
error que le indemnice los perjuicios que hubiere sufrido a
consecuencia de la nulidad del acto. Esta reparación se justi-
fica ampliamente ya que fue este contratante e!1que incurrió
-en 'faita, culpa in contrahendo, por no haber tomado todas
las precauciones para evitar el error motivo del contrato y des-
pués de su aniquilamiento por nulidad.

Fluye de 'lo dicho que para que el error sea VlJCJO del
sentimiento se necesita que éste sea de entidad, porque las
personas al con+re+er no siempre hallan en las contra presta-
dones que reciben, las execelencies y ventajas que la propagan-
da y íos halagos del otro les sugirieron o suscitaron; pocas
veces en la vida convencional las partes dominan y están al
corriente de todas las circuns+encies y de los factores de di-
versa índole que juegan en el comercio jurídico y por esto,
y con frecuencia se lamentarán 1105 unos y los otros de no ha-
ber procedido con mayor cautela e información, y serán mu-
chos los casos en que se encuentren defraudados en su espe-
ranza contractual. Pero todo esto constituye el llamado
error indiferente en contraposición al error obstativo y al
nulided.
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"LA FU6RZA".

La fuerza o violencia, es otro de los vicios del consenti-
miento; se opone a la libertad de éste. El agente consiente
pero no de manera espontánea sino en virtud de la coacción
de que fué vlcfirne: su declaración es arrancada mediante la
presión que se ejercitó contra él intimidándolo.

El vicio no está en [e fuerza o violencia, sinó en el temor
que experimenta el declarante ante el mal que lo amenaza y
ese metus, como decían los romanos, es lo que lo lleva a emi-
tir el consentimiento para escapar dell daño con que se le ame-
drenta.

Ila fuerza o violencia, puede ser material o moral. Golpear·
a una persona, amenazarla con darle muerte,lesionarla, secues-
trarla e+c., son actos que constituyen violencia material. Coac-
cionarla mediante intlmidaciones, (chantage) que acarrean des-·
honor, descrédito, descalificación social, son hechos de violen-
lencia moral.

'El código dice que se considera como fuerza todo acto
que infunde? a una persona un justo temor de verse expuesta
ella, su consorte o alguno de sus ascendientes o descendientes
a un mal irreparable y grave. Como se ve, define como fuerza
tanto la violencia material o física, como la moral o in+imide-
ción. La enunciación que se hace de personas no es taxativa, y
así, puede presentarse el temor que vicia el consentimiento
cuando el mal amenaza a otra persona ligada con el declarante
por vínculos de efecto como su novia o su íntimo amigo.

El miedo que infunde la fuerza cumplida contra el decla-
rante, se aprecia, no de manera ebs+re+a, sino en concreto y
aplicando un criterio subjetivo. Por eso, el texto (art. 1.513),
expresa que ella no vicia el consen+imien+o sino cuando es ea-
P~z. de producir una impresión fuerte en una persona de sano
IUlCIO, tomando en cuenta su edad, sexo y condición,

De esta suerte, la apreciación de la violencia es cuestión
de hecho, ya que lo que a una persona puede producir una im-
presión fuerte, a otra más animosa, apenas 'la hará sonreír. La
edad, el sexo, el crédito sociel, la posición que se ocupe, la en-
fermedad, son todos factores que entran en juego y que deben, .•
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ponderarse cuando se vaya a calificar por e'! juez la fuerza que
~se alega como vicio del consentimiento. Es que ella, es un
concepto relativo.

La violencia, vicio del consentimiento, puede usarse con-
tra la vida misma del declarante, contra su integridad física,
su patrimonio moral, su honor, su buen nombre profesicnel o

".comercial, contra sus bienes, su libertad y en general, contra
· cualesquiera de los atributos sagrados de su personeiided.

La fuerza necesita reunir estos requisitos.
a).-gr.ave;
b).-'. injusta; y, . '
c).-determ inante.
Para que sea grave es menester que revista cierta intensi-

dad, ya que .es de rigor que ella produzca una impresión fuer-
te en una persone de sano juicio. Y puede cumplirse contra el

· declarante mismo o contra una de [es personas ya expresadas
y para la cual aquél quiere evitar el daño que :Ia amenaza.

El ejercicio de un derecho legítimó, siempre que no se a-
buse de él, aunque cause perjuicios o temor al declarante no

; ,entraña injusticia. La fuerza es injusta cuando es contraria al
derecho, a las buenas costumbres (adversos bonos mores). La
presión que se ejercita sobre el demandado mediante el uso

~legH1imode una acción, no es fuerza que vicia el consentimien-
to porqué no es ilícita.

A este respecto dice Josserand:
"Es la utilización de las vías de derecho la que brinda o-

.cesión de distinguir la violencia legítima de la violencia injusta;
.;~I criterio lo suministra' entonces los móviles del agente, el fin
, que persigue al amenazar a su adversario con una acción civil,
un denuncio criminel o un embargo. Quiere él obtener lo que
se le debe y nada más? Entonces la presión que ejercita sobre

· su contrario, es legítJima y e:1compromiso o el pago hecho en
· estas condiciones será irreprochable. Se propone, al contrario,
·-creer la situación para obtener ventajas indebidas? En este ca-
so es una especie de (" htage [o que se practica, es una vio-
lencia injusta lo que se ~;,,,rce; el compromiso contraído así por

.Ie víctima está viciado. La jurisprudencia distingue constante-
mente entre el uso regular de las vías de derecho y e.1uso abu-

.sivo de ellas ... ".
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Tempoco constituye fuerza lel temor rever~ncial, esto es,

'el sólo temor de desagradar a ~dS personas a qUienes se debe
sumisión y respeto. El código colo!,"biano no enumer.a! ,como lo
hace el francés, las personas a qUienes se debe surmsion y res-
peto; quedan, por ende, comprendidas en aquél, todas las que

.se encuentren bajo subordnación o dependencia y que por es-
te motivo deban acatamiento y obediencia a otras. Así ocu-
rre entre' los hijos con respecto a sus padres, a la mujer con el
marido, al obrero con el patrón etc.
. La fuerza es determinante cuando la impresión fuerte que
'se produjo en el ánimo del coacci.onado, fué la caus~ de su
declaración; cuando aparezca que sin el temor producido por
elle no se hubiera consentido y siempre que la violencia se hu-
biese empleado con el único fin de presionar y de arrancar esa
:manifestación, de voluntad.

Para que la fuerza vicie el consentimiento no es necesario
que la ejerza aquél que es beneficiado por e'lla; basta que se
'haya empleado por cualquiera con el objeto de obtenerlo
(1.514). Es esta una diferencia entre la fuerza y el dolo; en és-
te se exige para que sea vicio del consentimiento, que sea 0-

'bra de una las partes.
61arto 140, refiniéndose al matrimonio, declara que, éste

'es nulo, cuando se ha contraído por fuerza o miedo que sean
suficientes para obligar a alguno a obrar sin libertad; bien sea
'que la fuerza se cause por el que quiere contraer matrimonio,
o por otra persona. Así por ejemplo. un pariente de una mucha-
cha de quien se abusó deshonestamente y sin contar con ésta.
amenaza de muerte al seductor si no contrae me+rimonlo . con
aquella. El varón ante el miedo de la amenaza celebra el ma-
trimonio.

Es claro que si ese tercero estuvo de acuerdo con el con-
tratante que se benefició de 1e operación, éste no puede con-
siderarse como ajeno a la violencia sino como coautor de ella.
. El testamento en que de cualquier modo haya intervenido
1a fuerza, es nulo en todas partes (art. 1.063). Si una sóla de las
'disposiciones testamentarias ha sido resultado de la violencia,
no sólamente queda vioiada ésta sino todo el acto.
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"ESTAOO DE NECESI,J.AD"' ..

La fuerza constituye vicie del consen+imien+o, cuando es',
ejercitada con el propósito de ob+enerlo: pueden presentarse
cases en que éste se emita para evitar un mal grave, per te-
mor, sin que el ,peligre prc;>venga de hecho del hen:bre e. c¡~e
si precede de este, el peliqro se !ha creado para fines dlsfln--
+os cil de obtener la declaración que se hizo en oircunstancias
anómalas de angustia y de pevor, Y es así corno se- presenta
el es+edo de necesidad.

Una madre que 've a su hijO' en trance de perecerdevore-
do por [as llamas en un incendie, e ehoqándose, ofrece y pre-.
mete a quien lo salve toda su fertuna e una suma exhorbi+en-
te. Una mujer que ha sido raptada con fines deshonestos, ha-
ce la misma eferta al que la liberte de su raptor. An+e la ofer-
ta halagadera un hombre errojado ia acepta y se lanza a las
llamas O' al agua y salva al nifio que estaba en peligre, o aco-
mete contra el rap+or y libera a la mujer. Se pregunta si el con-
sentimiento dado en tales circunstancias está e nó viciado por
fuerza.

Sobre el particular hay diversas opiniones, Dicen unes
que las causas naturales que provoceron el temer en les des
primeros cases, y la violencia en el del rapte, no Fueron obra
del hombre para arrancar la manifestación de volun+ad y
que por +en+ovno se está en la situación prevista por la ley
que exige para que se cenfigure aquél vicie que se haya em-
pleado la fuerza "con el objete de obtener el consen+irnien+o"

Otros arguyen, que si es mucha la desproporción entre el
servicio pres+edo y la remuneración pactada, lo que ocurre es
que hay falta da causa, y que el contrato así celebrado debe
reputarse inexistente.

En Francia, y en una emergencia de es+edo de .~ecesid.ad,
creado per fuerzas naturales se optó per una reducción equite-
tiva de la remuneración estipulada. ,El caso fué así: un barco da-
nés se hallaba en peligre de zozobrer cerca del Havre, .c~ande
i3percibió un remolcador de bandera francesa y el capitán del.
barco en desgracia se licitó asistencia marítima del capitán del
rernolcador. Este exigió per el salvamento diez y eche mil,
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frances, suma exagerada pero que el otro hube de aceptar
ante e'l peligro en que se efÍcontraba. Llegada la confrover-
sia [udiciel, les tribunales fr~nceses redujeron aquella cantidad
a la suma de cue+ro mil frances, y se admitió que ese era un
case de violencia. Y así debe ser. El ccnsentimiento dado en
tales condiciones no es libre y si la fuerza ejercida per un ter-
cero extraño a la operecién entraña vicie, no se advierte por
qué no pueda cons+ituírlo el temer e miedo que emana de
fuerzas naturales e de un case de fuerza mayor.

"DEL DOLO".

El dolo, que es el tercer vicio del consentimiento, le de-
fine la ley diciendo que "consiste en la intención positiva de
inferior in:juria a la persona o propiedad de otro". Y cons+i+u-
ye vicie "cuendo es obre de una de las partes y cuando ade-
más aparece claramente que sin él no hubiera con+re+edc".

El dele es mala fe; es la actitud inhenesta enderezada
a provocar engañe; es una veluntad melvede que utiliza el
artificio y el embuste para inducir al error con el fin de epro-
vecherlo en detrimento de la otra parte. El er+ificio .o super-
chería se presenta al celebrar el con+re+o y concomi+e con él
y entonces se narna dolo; cuando se despliega e se hace use
de esa mala fe para eludir +o+el o paroialmente el cumplimien-
+e de la obligación con+relde, se denomine fraude, y también
se liama así cuendo des e más persones se concierten para
perjudicar e defraudar intereses de terceros.

El dele para que implique vicie del consen+imien+o, debe
anteceder e ser coe+áneo a la operación; el posterior será el
fraude y no ha tenido influencia en el consentimiento. Es muy
variada la manera como el dolo se produce; él es una figura
pr:oteiforme, ya que el ingenie humeno es fértil· en recursos
que implican, embustes, patrañas y supercherías para engañar
a los demás con el fin de lesionerlos en sus intereses y en pre-
vechc del auter del er+ificio, Y es, precisamente, el perjuicio
que causa el fundamento de las acciones concedidas en les
casos de dele.

El dele no siempre consiste en hechos positives; meras
abstencienes, disimules e reticencias, especialmente cuando
una de las partes estaba ebligada a ciertas manifestacienes,
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por habérselas exigido la otra o porque así lo demandaba la
buena fe contractual, pueden engendrar,lo. El art. 68\ de'l C.
de Co., instituye que el seguro se rescinde: '

" \o -Por las declaraciones falsas o erróneas, o por la
reticenci~ del asegurado acerca de aquellas circunstandas
que conocidas por el asegurador, pudieran retraerle de la ce-
lebr~ción del contrato, o producir alguna modificación en sus
condiciones" •

,En los vicios rehibitorios, el no haberlos manifestado al
vendedor conociénd,olos o debiendo conocerlos por razón de
su profesién u oficio, agrava su responsabilidad; y ~I .callar-
los, a pesar de la exigencia del c~:)f,;prad~r, no pudiendo. /o
no debiendo ignorar que ellos existíen, da lugar a la aC.CI'on
rehbitoria aún en las ventas forzadas hechas por autOridad
de 'I'ajustida. Arts. 1.9\8, 1.922 del C. C.

Es entendido, que no entraña dolo, la propaganda . aún
exagerada y los halagos de que una parte se vale para indu-
cir a la otra al contrato y que tienden a exaltar, aún con exce-
so las ventajas y bondades de la cosa sobre que se contra-
ta; este es el llamado dolo bueno que no implica vicio del con-
senf miento.

El dolo debe ser determinante; es decir, que él haya in-
dtado a' la víctima a contratar; que aparezca que sin el arti-
'ficio desplegado ésta no hubiera celebrado la c:onvención ..

Es segundo requisito del dolo que haya sido cumplido
entre I'as partes al contratar; qu.e sea obra ~e una de éstas y
en perjUlicio de la otra. Las maniobras cumplidas por un terce-
ro no vician el consentimiento de la víctima. Es esta 'una dife-
rencia tradicional entre el dolo y la violencia ya que ésta con~
tamina el acto aunque séa obra de un +ercero.

,Esta diferencia injustificable se ha explicado por razones
históricas' en el derecho romano el dolo era un dellÍto más
que ~n vi'cio del consentimiento; la acción de dolo que lo s?n-
cionaba era una acción penal por esto eUa no se ~aba srno
contra el culpable y nó contra la parte que se habla aprove-
chado del dolo cometido por un tercero; y las penas, como
se sabe, son personales.

El arto 1.8\6 del C. C., Mexicano ya no hace distinción
y estatuye así:

,
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'''El dolo o mala fe de una de las partes y el do-
lo que proviene de un tercero, sabiéndolo aqué-
lla, anulan el contrato si ha sido la causa deter-
minante de este acto jurídico".

· Es difícil encontrar un ejemplo de dolo cometido por un
·;tercero y aprovechado por un contratante. Tal vez el caso
sería así: Pedro tiene interés en comprarle' en buenas condiclo-
n~s d: precio! una casa de habitadón a Juan que es el pro-
pietario de ella; lanza entonces, la patraña de que fue habita-
da por un :u?erculoso y éste es sabedor de aquello. 'Diego
,tu~o conocimiento del embuste, sabe que. no es cierto pero
quiere aprovecharlo, se dirige a Juan y le propone compra por
Ja casa. Juan acobardado por el vicio mentiroso del inmueble,
se lo vende por un precio meno.r del que vale.

Si el tercero autor de la superchería estuvo en concier-
to :on el contratan!e que se aprovechó de él, éste no es ex-
trano al dolo, y sera considerado como coautor.

, El dolo prod~ce err~r en la mente de la víctima, por es-
to al~u.nos +re+edis+es opinan que es innecesario instituírlo co-
.mo ~ICIOautónomo ya que queda incluído, según ellos, en la
teorla del error. A esto se observa:

Que los elementos consflitutivos del dolo son ordinaria-
.rnen+e más notorios y de más fácil comprcbeclén, que los del
erro~;, que la teoría ~el. dolo es más amplie que la del error
ya que ~ay .error:: Indiferentes, que no constituyen vicio pe-
·ro q~e SI~e mcurno e~ .ellos por el artificio de la otra parte,
-conflqurerlen el dolo VICIOdel consentimiento.

C~ando el dolo no es obra de una de las partes o no es
Jdetermanante, .no entraña vicio del consentimiento y sólo dá
ugar a la acción de perjuicios "contra la persona O' personas
J1ue I~ :han fraguado, o que se han aprovechado de él; contra
· as primeras por el total valor de los perjuicios y contra 'I'as
~tTunda~,.hasta concurrencia d~1 provecho que 'han reportado

e d?lo., en s os casos se dice que el dolo es irrciden+el y
.no principal.

,~ de notar que el dolo no se presume sino en los casos
-especielrnen+e previstos por la ley. En los demás debe probar-
.se. Art. 1.5\6 del C. C.
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La convención relativa al dolo y por la cual se exima de

responsebilided a una persona, por el que pueda cumplir en.
'detrimento de los intereses del que lo exonera para el futuro,
es nula, de nulidad absoluta porque el dolo es actividad da-
ñosa y hay interés sociel en reprimirlo. En muchas veces-el do-
lo que se trata es element.o constitutivo del delito de estafa,
y así aparece de los términos del arto 408 del C. P.

Art. 408: II¡EIque induciendo a una persona en error por
medio de artificios o engaños, obtenga un Rro-'
vecho ¡ilícito con perjuicio de otro, incurrirá en
prisión de uno.a siete años y multa de diez a
dos mil pesos".

Por todo esto el arto 1.522 considera que hay objeto Ill-
cito en la condonación del dolo futuro aunque sí autoriza la.
del dolo ya perpetrado.

B dolo en losados jurídicos unilaterales.

La maniobra artificiosa que da Jugar al dolo no es exclu-
va del campo convencional; ella opera también en los actos
jurídicos unipersonales.

La ~iberalidad testamentaria es anulable si el beneficiario
de ella obtuvo su asignación valiéndose de er+ificios de los.
que ha resultado la captación de la voluntad del testador. Así
será cuando el asignatario utilizando el engaño y el embuste,
ha inspirado .0 estimulado en el testador la animadversión ha-
cia sus herederos naturales, calumniando a éstos, falsificando
o interceptando correspondenClÍa, alejándolo de sus parientes
o de sus criados fieles, o valiéndose de otros procedimientos,
slmíieres.

La ecep+acién y repudiacién de una herencia, se rescin-
den si para acéptarla o repudiarla intervinieron la fuerza o el
dolo, (Arts. 1.291 y 2.294). La renuncia de gananciales es tam-
bién rescindible si se ha hecho con ocasión de dolo (Art. 1.838).

En los casos de dolo en los actos jurídicos' uníle+ereles
basta pere la n~lidad de éstos que el dolo haya sido deter--
minante, provenga de donde proviniere, ya que aquí no pue-
de hablarse de parte contratante.. .

1/fJTflCho Pilna!
gjp~clal
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