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jeto alguno educativo. Aunque se han llevado alli algu-
nos maestros, la ensefianza no estd adaptada al cardc-
ter especial de las prisiones y carecen de toda nocién
psicolégica. Si van médicos, no serdn por cierto psi-
quiatras; sivan capellanes no se escogen para ello
hombres de alto vuelo dotados de poder sugestivo, del
don de mover las almas. No se hace, pues, seleccion
de psicologos diestros, conacedores profundos del co-
razéon humano, capaces de encontrar la fZbra que en
cada almd se debe tocar para dar vida y fortaleza a los
habitos de virtud que destruyan el vicio, que encade-
nen las voluntades para que brote la regeneracion del
delincuente.

Mientras no se preste atenmon prefelente a este
. ramo, y se escojan para él los hombres que requiere,

. verdaderos apostoles, conocedores del corazéh huma-

ho en sus detalles mas intimos, nada habremos avan-
zado. LLa ensefianza mecdnica del alfabeto a nadie ha-
ce virtuoso, las palabras que no mueven los afectos a -
nadie convierten, y quien tiene el alma envenenada
por las torturas que al cuerpo se imponen, por el des-
prec:o con que la sociedad lo mira, sentird acrecentar
el manantial de sus odios,la sed de la venganza contra
los opresores, sin que en su espiritu halle campo la
virtud regeneradora, eficaz sustentdculo del orden.

Cuando la psicologia se abra camino en nuestra
legislacion, cuando penetre en el 4nimo de nuestros
jueces, cuando vaya a los establecimientos de castigo
y haga sentir en ellos su influencia redentora, entonces
tendremos el advenimiento de la justicia.
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Fragmentos de un alegato.

.............................

Para oponernos a lo esencial de la accion inten-
tada por el Sefor Personero, proponemos al Hono-
*  rable Tribunal los siguientes puntos de discusion:

I

¢La disposicion constitucional de que en todo ca-
I so de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley
. se apliquen de preferencia las disposiciones constitu-
| cionales, no se extiende también, por una interpreta-
B cion rac1onal y c1ent1f1(:a a las ordenanzas departa-
¢ mentales..

’

o TUDIO= de DERRCHO
" | presenta respetuoso saludo al distinguido Diplo-.
matico americano, Mr.

i

¢Hay diferencia esencial entre nulidad, suspen-
. sion, derogacion e inaplicabilidad de una ordenan-

... Thadeus Thompson,

quien actualmente visita a Medellin.

1

¢Como debe entenderse el principio de que las

Va
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ordenanzas de las asambleas son obligatorias mien-
tras no sean anuladas por la autoridad judicial enla
forma que prescriba la ley....?

IV

¢Media cardinal diferencia entre el conflicto sus-

citado por una ordenanza contraria a ley nacional
preexistente, y el que se origina cuando la ley es
posterior a la ordenanza....?

Vv

~ ¢En Colombia, Estado simple y unitario, puede
una seccion departamental o una municipal alegar «de-
rechos adquiridos» contra la aplicacion de una ley na-
cional nueva, no civil, sino puramente politica y ad-
ministrativa....?

VI

i

¢El mandator constitucional de que las rentas de
los departamentos y las de los municipios gozan de
las mismas garantias que las de particulares, significa

que dichas entidades pueden votar contribuciones fué- -

ra de los limites y sin las condiciones que’ establecen
la Constitucion y las leyes....?

VII

¢Cuél es el orden de preferencia en disposicio-
nes cantradictorias en asuntos nacionales: y como se
decide un conflicto entre leyes y ordenanzas. . ..?

..................................................................

Vamos a estudiarlos:
[

No seria propio de este lugar el que entrdse-

mos en hondas disquisiciones constitucionales e histo-

ricas, y a no dudarlo no seriamos competentes para
ello. Pero no huelga el que recordemos, porque to-
dos lo saben, que laley 153 de 24 de Agosto de 1887,

Estupios DE DERECHO 895

dicional y reformatoria de varios codigos y leyes na-
cionales, establecio en su articulo sexto la peregrina
enseflanza de que una disposicion expresa de ley pos-
¢ terior a la Constitucion se aplicara como constitucio-
" nal aun cuando pareciese contraria a aquélla. La Carta
* Fundamental podia ser lastimada o herida por la so-
. la voluntad de un congreso ordinario. Los preceptos
¢ fundamentales quedaban asi sin la permanencia, supe-
. rioridad y solidez que las ciencias politicas les otorgan.
¢ Los constituyentes de 1910 echaron por tierra esa ab-
* surda regla de las incongruencias legales, y reivindi-
* caron para el Estatuto nacional todo el vigor y toda
¢ la fuerza que le son propios. ;
- El articulo 40 del Acto Legislativo N.° 3 de 1910,
* estd concebido en estos términos: «En todo caso de
* incompatibilidad entre la Constitucion y la ley se apli-
. qardn de preferencia las disposiciones constitucionales».
Esta es una reforma de suma trascendencia. Es
* transcripcion de lo establecido en las Cartas de las
. naciones civilizadas. «Provee a la satisfaccion de una
apremiosa necesidad politica, se siente desde que co-
. menzo6 nuestra vida de nacion libre, y que crece tor-
. nandose mds apremiante, por la experiencia de los ul- |
‘timos tiempos: la necesidad de que se consolide nues-
tra estructura politica y se asegure el orden ptblico,
" manteniendo a todos los grandes poderes en la esfera
. de sus precisas atribuciones y constrifiéndolos dentro
t de la orbita consttucional». Ya no podrdn ni una le-
. gislatura comun, ni, mucho menos, una asamblea sec-
I cional o un concejo de distrito municipal desquiciar
las bases de la Repiiblica con el menguado titulo de
obrar en época posterior la en que actuaron los cons-
tituyentes de 1886. '

: La prescripcion encerrada en el articulo 40 domi-
na entre todas las de su clase, y es, a no dudarlo, la
'mas trascendental de las reformas hechas por la asam-
blea nacional de 1910. Ese articutlo concentra y cris-
aliza las aspiraciones de los ciudadanos y de los cons-
ituyentes, y es por eso por lo que los demds precep-
os constitucionales deben discutirse e interpretarse re-




896 ’ ~ Estubios pE DERECHO Esrupios DE DEreEcHO helsanibel i

indican la serie o clase de servicios que ha debido
prestar el maestro de escuela que aspire a ser jubila-
do; precisan y detallan las atribuciones de los funcio-
narios -que establecen para el servicio priblico, y' au-
¢ mentan y disminuyen y refunden sueldos 381gnac1o—
. nes, emolumentos y auxilios. :
' El Presidente de la Repiiblica electo toma pose- -
sion de su destino ante el Presidente del Congreso,

.y presta juramento en estos términos: «Juro a Dios
cumphr fielmente la Constitucion y leyes de Colombia».

- Sin embargo, a nadie se le ocurre pensar que. el Jefe
del Ejecutivo no esté obligado también a respetar las
-ofdenanzas de los departamentos y a cumplirlas den-
tro de la orbita constitucional, esto es, cuando no se.
vea en el caso de dar preferente aphcac1on a la Carta
fundamental o a las leyes nacionales. No podria el
Presidente desconocer la vida y la autonomia munici-
pal a un territorio erlgldo en distrito por la volun-
" tad de una asamblea, ni suprimir la jubilacion decre-
. tada a favor de un maestro por ordenanza departamen-
tal, ni, eliminar por inatil un empleo creado por la
mentada corporacion administrativa, ni, en fin, oponer-
'se a que ésta llene «las demds funciones y deberes
que les sefialen la Constitucion y las leyes».

~Es, al tenor del articulo 49 del Acto Legislativo
nimero 3 de 1910, la ley la que puede establecer di-
visiones provinciales. No obstante, por medio de or-
- denanzas se crean y se suprimen provincias y aun se
cextirpa en un departamento el régimen provincial.

lacionandolos con aquél. Si nos fuera dable estable-
cer que un solo articulo contiene el espiritu y el sig- =
_nificado de una Constitucion, dijéramos que el 40 trans- =
crito es, por su proceso legislativo y por su esencia |
intima, la piedra angular de las reformas verificadas en
el afio del 10 y el origen y la sintesis de todas ellas.
Ese mandato fundamental de que en todo caso
de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley se
apliquen de preferencia las disposiciones constituciona-
les, extiéndese también, por interpretacion racional y
cientifica, a las ordenanzas departamentales. |
Como donde haya identidad de razon alli existi-
ra identidad de derecho; como las palabras de la Cons- !
titucion deben entenderse en el sentido en que ella 3
misma y las leyes ordinarias las toman, y como los &
preceptos legales han de interpretarse unos por otros, =
pensamos que el asendereado articulo 40 entiende por
leyes no solo las emanadas del congreso nacional, |
sino también las ordenanzas departamentales, los acuer-
dos municipales y aunlos decretos puramente ejecutivos. =
Probemos a demostrarlo.
La acepcion de la palabra ley en los articulos 10, 3
62, 63 y 64 de la Constitucion Nacional no puede ¥
ser la muy restringida de acto emitido por las dos cd- 3
maras y sancionado por el Presidente de la Reptblica.
Los colombianos y los extranjéros deben obedien-
cia a las ordenanzas y a los decretos, como a la Cons- 3
titucion y a las leyes nacionales. No solo éstas |
determinan los casos particulares de mcompatlblhdad :
de funciones; las calidades y antecedentes necesarios
para el desempefio de ciertos empleos, y las condicio- =
nes de aseenso y de jubilacion. Tampoco son ellasf
las que privativamente detallan 'las. funciones de los
empleados publicos y determinan los casos en que pue- |
de un individuo recibir dos beneficios pecuniarios de &
un mismo Tesoro. También las ordenanzas departa-
mentales establecen incompatibilidades en el ejercicio &
de las atribuciones correspondientes a los empleos que
ellas crean; sefialan las condiciones que debe reunir 3
el aspirante a un puesto de creacion departamental;

- preceptia que el ramo administrativo comprende los
demas asuntos que sean materia de «legislacion», en-
‘tre los cuales cuenta; policia, instruccion piiblica, ca-
' minos, ‘agricultura, estadistica, -civilizacion de indige-
"nas, beneficencia y otros de semejante naturaleza. A
- pesar de considerarse todo ello como objeto de «le-
 gislacion», las ordenanzas reglamentan la policia local
en todos sus ramos; organizan los establecimientos de
instruccion primaria y secundaria y los de beneficen-
a, cuando son costeados con fondos del Departamen-

El articulo 40 del Codigo Politico y Municipal
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to; fomentan las industrias establecidas y_la introduc-

cion de otras nuevas, la colonizacion de tierras, la apet-
tura de caminos y canales navegables, la construccion
de vias férreas y la agricultura; arreglan la estadisti-
ca; fomentan las misiones, y civilizan los indigenas.

La atribucion 22 de los Gobernadores-—articulo
127 de la Ley 4 de 1913—1Ie quitaria a estos emplea-
dos la calidad de ejecutores de las ordenanzas sobre
inistruccion pnblica, si el vocablo /leyes, empleado en
ese numeral, tuviera el significado restrictivo de «na-
cionales». ;

La atribucion 33 ordena al Gobernador «cuidar
de que las rentas sean recaudadas con acuciosidad y
esmero, y que se les’ dé el destino sefialado en. las
leyes, acuerdos y disposiciones del Gobierno». Si /le-
yes no es aqui sinoénimo de ordenanzas, mal obra
el sefior Personero demandante al pedir que el Go-
bernador de Antioquia y su digno Secretario de Ha-
cienda cuiden de que el impuesto sobre el tabaco
extranjero, establecido por la ordenanza niimero 34
de 1914 con destino a los municipios, sea Yecauda-
do esmerada y acuciosamente.

Tienen de ser atribuciones del Gobernador todas
las que le asignen las ordenanzas, aun cuando la atri-
bucion 37 se haya limitado a «las demds que les con-
fieran las /eyes o el Gobierno», )

Sabemos, por lo demds, que las disposicio-
nes sobre derogacion de las leyes nacionales se ha-
cen extensivas a las ordenanzas emanadas por las
asambleas. \

Es preciso no olvidar tampoco, Sefiores Magistra-
dos, que la definicion de ley traida por el articulo 4°.
del Codigo Civil colombiano es, por su generalidad,
harto significativa y favorable para la tesis que venimos
sustentando. Esta fuéra de toda duda que la sobera-

nia reconoce limites aunque en el leguaje vulgar 3

la apellidemos absoluta, y que, en la esfera constitu-

cional y legal, es soberana la voluntad de una asam-
blea dentro de los precisos - limites del territorio en 3

que ejerce su accion administrativa oficial.
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En la hipotesis de que los anteriores consideran-
dos sobre la acepcion juridica de la palabra ley ca-
recieran de todo mérito ante las ciencizas juridicas y an-
te la legislacion y ]urxsprudenaa de nuestro pais, que-
daria en pié el principio de interpretacion que los ju-
risconsultos formulan asi: «Donde haya identidad de
¢ razon debe existir identidad de derecho».

Nadie osaria sostener que un decreto o una re-
| solucion del Presidente de la- Repuiblica, que estuvie-
. sen en abierta pugna con la Constitucion, deberian cum-
* plirse, por el solo hecho de que el articulo 40 del
, Acto Legislativo numero 3 de 1910 no habla de de-
" cretos ni de resoluciones sino de leyes.

En lo relativo a la pugna entre una ordenanza y
la Constitucion, mas que identidad entre aquélla y la
ley nacional, hay conocida superioridad jurisdiccional
‘e intrinseca de la altima sobre la primera. Si los ac-
tos del Congreso sancionados por el Presidente de la
. Repriblica deben ceder el campo a la Carta fundamen-
¢ tal, con razon muchisimo mayor tiene de ocurrir lo
* propio cuando el conflicto legislativo surge entre és-
ta—Ila Constitucion—y una simple ordenanza dictada
por un cuerpo puramente administrativo, cuya fuerza
no traspasa los limites de una mera seccion de la Re-
publica. Bien curioso seria que en un pais endonde
i la Constifucion solo puede ser reformada por un Acto
' Legislativo discutido y aprobado en dos legislaturas
rdinarias sucesivas, pudiera una asamblea de depar-
tamento dictar prov1der1c1as aplicables, contra los man-
datos de esa misma Constitucion.

Nos hemos detenido en el analisis de este pun-
‘to sobre interpretacion en incongruencias, porque pen-
amos que el Tribunal Administrativo principiara su
studio sobre el cardcter de la Ley 84 de 1915, s0-
re la aplicacion de la ordeganza niimero 34 de 1914
'y sobre la legalidad de la nota gubernamental nitme-
0 2.375 de 13 de Marzo de 1916, que empezara
se estudio, repetimos, averiguando cudl es, constitu-
ional y legalmente, el orden de preferencia entre los
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mandatos dictados por las diversas corporaciones y
entidades publicas de Colombia. ‘ 4
La Corte Suprema de Justicia, el mds alto Tri-

bunal de la Republica y a quien se ha confiado la §
guarda de los principios fundamentales, resolvio el 26 =
de Octubre de 1915, en Corte Plena, lo siguiente:

. «....Por otra parte, en el supuesto de existir una
ordenanza inconstitucional e ilegal, si sobre su aplica- §
cion se suscitare alguna controversia, los funcionarios |
ptiblicos deben observar el orden de preferencia asi: |
primero la Constitucion, después la Ley y por altimo
las ordenanzas y acuerdos municipales....» (Véase la &
«Gaceta Judicial» Nos. 1.221 y 1.222, Afo XXIV). §

II '

La Ley 97 de 24 de Noviembre de 1913, que |
da atorizaciones especiales a ciertos concejos munici-
pales, faculto en su articulo séptimo a las asambleas &
departamentales para que autorizaran a los municipios,
seglin la categoria de éstos, a imponex, las contri-
buciones a’ que esa ley se refiere, con.las limitaciones &
que creyeran convenienwes.-Entre esas contribuciones
estd la de «impuesto sobre el consumo del tabaco ex- 3
tranjero en cualquier forma», (marcada con letra ) del 2
articulo primero de la citada ley. La Asamblea de An- §
tioquia no se limito a autorizar a los municipios pa- 3§
ra establecer esios gravamenes, sino que fos cred o 4§
establecio ella misma en los articulos primero a quin- §
“to de la ordenanza 34 de 1914.

- El error de los sefiores Presidente del Concejo
Municipal y Personero del Distrito consiste en pen-
sar que la resolucién de los sefiores Ministro y Go-
bernador implica una derogatoria, una anulacion o
una suspension de la ordenanza namero 34 de 1914.
Asi lo expresa el primero de estos empleados en su
telegrama oficial nimero 2.456 de 21 de Marzo nlti- -
i mo; dicelo asi el agente municipal del ministerio pii-

- blico en su oficio numero 716, dirigido al sefior Se-
. cretario de Hacienda, y en los fundamentos A) y.C)
de su libelo. / , :

Hay diferencia esencial éntre nulidad, suspension,
derogacion e inaplicabilidad de una ordenanza. :

Es nula una ordenanza cuando, por sentencia
del Tribunal .Administrativo, se considera como no
existente porque adolezca de un vicio que le impida
producir sus efectos. Una ordenanza asi anulada que-
da abolida de la legislacion departamental. Estd en
suspenso una ordenanza cuando el mismo Tribunal,
i para cortar un perjuicio notablemente grave, manda
¢ que ella deje provisionalmente de producir sus resul-
- tados. Suspendida, continiia siendo ordenanza; no se
la borra, del cuerpo de disposiciones vigentes. Se de-
roga una ordenanza, no por su inobservancia y su
desuso, sino porque otro acto de igual cluse la extin-
ga expresamente, o por incompatibilidad con disposi-
ciones departamentales posteriores, o por existir una
ordenanza nueva que regule integramente la materia a
que la anterior se refiriera. Se sigue el principio de que
solo el que expide la ley puede derogarla. Es inaplicuble
una ordenanza cuando—sin ser anulada, ni suspendida,
ni derogada—pugna contra las leyes nacionales.
~ Los sefiores Ministro y - Secretario de Hacienda
- no se han arrogado la funcion judicial de anular o
suspender la ordenanza 34 de 1914, ni la facultad le-
gislativa de derogarla; hanse limitado a sostener que
la ley 34 de 1915 debe aplicarse con preferencia a
~dquélla. No han dicho, no han podido decir, que la
‘ordenanza es definitiva e irrevocablemente nula, o que
fue derogada o que estd suspendida, sino que mien-

i

En consonancia con lo resuelio por el sefior Mi- &
nistro, dirigio la Secretaria de Hacienda al Sr. Geren- 8
te de Rentas Departamentales el oficio namero 2.375 §
de 13 de Marzo de 1916, en el cual le ordena haga
suspender el cobro del gravamen, teniendo cuidado de
verificar las existencias que haya, para el efecto de 3
poder ordenar las devoluciones correspondientes. ‘
" La resalucion contenida en el oficio niimero 2.375
es la que pretende el Sr. Personero sea anulada por s
ese Tribunal. ]
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tras rija la ley 84, es ésta la que debé aplicarse pre-
ferentemente. La prescripcion de que la demanda so-
bre nulidad de una ordenanza debe introducirse den-
tro de los noventa dias siguientes a su sancion, indi-
ca que dicho acto—sin ser anulado, ni extirpado, ni
borrado—puede, sin embargo, ser inaplicable; de otra
suerte tendriamos la anomalia de que una ordenanza
pudiera modificar practicamente la Constitucion o la ley.

IIf

La diferenciacion que acabamos de hacer entre
los vocablos anular, suspender, aplicar y derogar, fa-
cilita la correcta inteligencia del articulo 57 del Acto
Legislativo namero 3 de 1910.

La regla de que las ordenanzas de las asambleas
son obligatorias mientras no sean anuladas por la au-
toridad judicial, se entiende aplicable cuando dichas
ordenanzas no violan ni la Constitycion ni la ley.

Este sabio principio envuelve ‘una reaccion con-
tra lo que los articulos 191 y 195 de la Constitucion
del 86 establecian. El Acto Legislativo nimero 3 no
se limitd a derogar simplemente esas disposiciones, si-
no que en su articulo 57 expreso con claridad toda la
doctrina contraria.. Asi lo habia practicado cuando con
su articulo 3°. derog6 el 29 de la Constitucion, que
autorizaba al legislador para castigar con la pena
capital los delitos definidos como mds graves por las
leyes penales.

Vigente el articulo 57 que comentamos, no pue-
de un Gobernador suspender de oficio, ni a peticion
de parte agraviada, las ordenanzas de las asambleas que

no deban correr por razén de incompetencia, infrac- &

cion de leyes o violacion de derechos de tercero.
Ese fue el proceso mental del Constituyente del

afio 10, y ése su proposito cuando dictaba el articu-

lo 57 comentado. Creer que dicho articulo constitu-

ya una excepcion a lo preceptuado en el 40, es admitir &
que el Constituyente borraba con una mano lo que §
con la otra escribiera, pues ya habia preceptuado sin §
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distingos de ninguna clase: «En todo caso de incom-
patibilidad entre la Constitucion y la ley se  aplicaran
de preferencia las disposiciones constitucionaless.

/ Para demostrar como es de inaceptable la teoria
del Sr. Personero, bdstenos un ejemplo muy sencillo;
supongamos que en visperas de unas elecciones po-
pulares entraraa regir una original ordenanza que es-
tableciera no. ser ciudadanos los antioquefios sino cuan-
do hubieran cumplido 30 afios. ¢Obrarian fuérd de la
Constitucién los funcionarios que permitieran votar a

. los mayores de 21 afios, no obstante no estar anulada,

derogada, ni suspendida la ordenanza del ejemplo...?
La ordenanza 34 de 1914 pugné en su origen
con la Ley 97 de 1913, y pugna ahora con la niime-

10 84 de 1915, revista el impuesto un cardcter mu-

nicipal, o uno departamental.
IV

Es apreciable la diferencia que media entre el con-
flicto suscitado por una ordenanza contraria a ley na-
cional preexistente, y el que se origina cuando la ley
es posterior a la ordenanza. : ~

En ambos eventos estan los empleados y los par-
ticulares en la obligacion indeclinable de cumplir la

‘ley, nacional; pero si en el primer caso seria la orde-

anza inaplicable siempre, puede sostenerse que en el

L ultimo resurge ella cuando desaparece la ley posterior

que la supedita y la somete.

: Cien ejemplos practicos podriamos aducir en prue-
ba de que una ordenanza, sin ser anulada por la au-
toridad judicial, deja de aplicarse cuando una ley na-
cional nueva la contraria. No se opera entonces ni

una derogatoria, ni una suspension, ni una nulidad,
sino que el acto legislativo, posterior y opuesto a la

rdenanza, prevalece en su aplicacion sobre ésta.
Recordemos unos cuantos casos: B
a). Por el articulo 'octavo de la Ley‘ntimero pri-
mero de 5 de Agosto de 1908, sobre division terri-

torial, recobré la nacion el pleno dominioide las ren-
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tas pertenecientes a los departamentos de la Reptbli-
ca, y que el de Antioquia habia establecido y orga-

nizado por varias ordenanzas, entre las cuales estd la -

ntimero 24 de 15 de Julio de 1896. Tan pronto co-
mo entré a regir la Ley 1.* dejaron de aplicarse nues-

tras ordenanzas sobre bienes y rentas. La Ley ntime-
ro 8 de 7 de Abril de 1909, sobre descentralizacion

administrativa, devoivio, por el articulo-1°., todas sus 3

rentas a las entidades departamentales. En el momen-
to mismo en que entrd a regir la ley 8 volvieron a
aplicarse las ordenanzas antioquefias sin que hubiese
sido necesario revivirlas por la voluntad de una
blea o por sentencia judicial.

b). La ordenanza N°. 13 de 7 de Julio de 1896,
orgdnica y reglamentaria del servicio de correos, auto-

rizo a la Secretaria de Hacienda para emitir sellos

postales por diversos valores. Aun cuando esta orde- *

nanza no ha sido anulada, ni suspendida, ni deroga-

da, el departamento rompié sus planchas y no volve- =
rd a emitir ya mds sellos, porque el articulo 142 de la =
110 de 1912, posterior al Acto Legislativo na- =
mero 3 de 1910, dijo que la emision de especies-pos-

Ley

tales es una facultad privativa del Estado;

¢). Las ordenanzas ntimero 2 de 1.° de Julio de &
1890, niimero 32 de 6 de Julio de 1894 y ntmero &
11 de 22 de Junio de 1904 dictaron medidas sobre ¢
la creacion del Lazareto de San Pedro Claver, en el“;’
paraje de Fontiduerio. El decreto lagislativo ntimero 14 §
de 26 de enero de 1905 hizo imposible la fundacion 8
de dicho hospital porque nacionalizo el servicio de &
lazaretos y prohibié a los departamentos el que fun-3
dasen establecimientos de esa indole. Las ordenanzas 3

citadas estdn vigentes y son inaplicables;

d). Las ordenanzas niimero 2 de 28 de Junio de
1888 y namero 5 de 29 de Mayo de 1894 y los de-

cretos departamentales nimero 107 de 9 de Marzo de

3

tubre de

51914 hizo de cargo de la nacion todas las

Bk,

asam- |

ero 1.157 de 16 de Julio de 1914 dic-}
as sobre régimen de las cdrceles de cir-§
distrito. La Ley namero 35 de 15 de Oc
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casas de castigo y autorizo a la funcién ejecutiva del po-
- der para organizar las prisiones nacionales sobre determi-
nadas bases, como en efecto lo ha hecho en reciente de-
creto. Esas ordenanzas y esos decretos antioquefios es-
tan hoy tan vigentes como el dia en que fueron promul-
gadps; pero no pueden aplicarse ya porque el servicio y
la direccion de las cdrceles han quedado nacionalizados
por ley posterior al Acto Legislativo nimero 3 de 1940

¢). Las ordenanzas ntimero 21 de 1896 y nlme-
o 1.° de 1904 reglamentaron la administracion de-
‘partamental y municipal, estableciendo principios so-
Nb.r’e atribuciones de la asamblea, suspension, promulga-
cion, anulacion, clasificacion y observancia de las or-
denanzas; sobre icorreos, teléfonos, fuerza publica, al-
caldes, prefectos, acuerdos, ministerio publico etc., etc.
Vigentes las leyes 110 de 1912, 4, 97 y 111 de 1913
y 84 de 1915, han quedado sin aplicacién todos esos
mandatos departamentales sin necesidad de sentencia

de anulacion o de suspension, ni de ordenanzas dero-
. gatorias.

Y, en fin, nadie ignora que en caso de conflic-
to entre una disposicion de ordenanza sobre higiene
y una Resolucion posterior de la Junta Departamen-
tal del ramo, prevalece la ultima, por que la Ley 33
de 18 de Octubre de 1913, por la cual se organiza
la higiene nacional- piiblica y privada, di6 a las men-
tadas resoluciones el caracter de actos oficiales obl -
gatorios. Tan incontestable es para el legislador la doc-
trina que venimos sosteniendo, que en prevision de que
quedaran inaplicables todas las ordenanzas sobre es-
tadistica ante jores a la Ley 63 de 6 de Noviembre
de_1914, dijo en el articulo 21 que, a pesar de nacio-
nalizarse este servicio, podrian los departamentos y los
distritos establecer el Suyo propio, «sin contrariar ni
€mbarazar en forma alguna el servicio nacional, al cual
deben concurrir para el cumplimiento desesta Ley».

...................................................

7‘ lecio asi el

' El sefior Personero de ‘Medellin estab
undamento D) de su demanda: §
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«D) En que, de acuerdo con el articulo 31 de
la Costitucion, no se pueden vulnerar ni desconocer
por leyes posteriores los derechos adquiridos con jus-
to titulo con arreglo.a las leyes civiles».

Nosotros pensamos, Sefiores Magistrados, que la
cita constitucional que el Sr. Personero ha hecho en-
vuelve una definitiva refutacion de su argumento fun-
damental.

¢Es ley civil la namero 97 de 1913 que da auto-
rizaciones especiales a ciertos concejos municipales...?

¢Es ley civil la ordenanza niimero 34 de 1914,
por la cual se crea una reata con destino a los muni-
- cipios, se provee a su organizacion y se concede una
autorizacion a los distritos del departamento...?

¢Puede el municipio de Medellin alegar «dere-

chos adquiridos» contra la aplicacion de una ley na-
cional nueva, no civil, parcia mente derogatoria de otra
politica y administrativa...?
: 'El Derecho Nacional comprende el Deredio g
vil y el Derecho Procesal. El Derecho Piiblico regla
la relacion del individuo con el Estado, y compréende
el Deredho Administrativo, el Derecho Penal y el De-
recho Constitucional.

En la clasificacion que ‘de las leyes hace el Co-
digo Politico y Municipai leemos:

«Articulo 35. El ramo civil comprende las le- 3
yes relativas al estado civil de las personas y dere- |
e mente no se hayan desprendido en pro de la Union

chos y obligaciones concernientes a él; adquisicion,

uso y goce de los bienes de propiedad publica o par- 3
ticular: sucesiones y donaciones; contratos y cuasicon- §

tratos; disposiciones especiales sobre comercio y minas».

En cambio, segtin el articulo 1.° del
digo, constituye el régimen politico y municipal la
legislacion relativa a la organizacion general de los
departamentos y de los municipios, y a las atribucio-

nes de los empleados o corporaciones de estas enti- §
dades. Sabemos, ademds, que las leyes relativas a la &
recaudacion e inversion de impuestos,

organizacion,
son politicas, o mejor, fiscales, pero nunca civiles.

La Ley 97, que con la 4 y la 111 forma el tn—.

mismo co- &
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pode de los mandatos polztzcos de 1913, no leg sla
ni sobre estado civil, ni sobre propiedades, ni sobre
sucesiones, ni sobre contratos, ni sobre comercio, ni
sobre minas. Se limita a dar determinadas autorizacio-
nes al concejo municipal de Bogotd y a las asam-
@ Dbleas departamentales de la Repiiblica; a establecer re-
@ glas sobre trazado, apertura, ensanche y mejora de las

b calles, y a prohibir policivamente el ensuciamiento de
@ las fuentes de que se proveen las ciudades.
- No solamente no es civil la ordenanza ntimero;
¢ 34 de 1914, sino que no puede concebirse una sola
i que revista ese cardcter, porque son ordenanzas los
actos de las asambleas departamentales destinados a
dictar disposiciones para el arreglo de alguno de los
I asuntos que son de su incumbencia. Y ni la Constitu-
| cion, ni-las leyes han facultado a estas corporaciones
¢ administrativas para dictar preceptos sustartivos que
| determinen especialmente los derechos de los particu-
4 lares, por razon del estado de las personas, de sus
¢ bienes, obligacicnes, contratos y acciones civiles.
3 En un Estado simple y unitario, como Colombia,
‘no tienen las asambleas y los concejos otras atribu-
, '\c1ones que las que expresamente les reconozcan la Cons-
titucion y las leyes nacionales. En esto estriba, cabal-
“mente, la diferencia entre los estados unitarios y los
federativos. En los ultimos tienen las secciones o so-
- beranias locales todos los derechos de que voluntaria-

¢ Nacional.

: La enumeracion hecha en Colombia de las atribu-
ciones correspondientes a las asambleas y a los conce-
(jos es eminentemente taxativa y reformable.

g No significa lo dicho que las ordenanzas sean in-
' capaces de constituir derechos durante su vigencia.
'El articulo 122 del Codigo Politico y Municipal, in-
vocado por el Sr. Personero en el fundamento E) de
“su libelo, dice que «las denuncias sobre nulidad de
as ordenanzas no afectan los derechos constituidos
onforme a ellas y durante su vigencia». Este princi-
' pio, que es incontestable y justiciero, se refiere a los
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individuos particulares y no a los municipios, que son & ' nanzas. A este respecto es harto significativo el articu-
personas del Derecho Publico, a menos que dichos »,10 196 de la ley 4.* BGIe ‘
organismos obren en determinados casos, no como en- - El articulo G) de la Constitucion del 86 reserva
tidades politicas' sino como personas juridicas, _ ara la funcion legislativa del poder la facultad de va-
«Las leyes politicas, dice Laurent, regulan infere- | far las rentas y contribuciones de los departamentos.

ses sin crear derechos». La 97 de 1913 y la 84 de & En nuestro concepto, la garantia concedida por
1915 son politicas. el articulo 50 a los bienes y rentas de los departamen-

os y de los municipios no subsiste sino mientras aqué-
los permanezcan en el haber de éstos, tal como ocu-
re con los particulares. No pueden ejercer dominio
sobre los bienes que, a cualquier titulo, dejaron de
estar ensu patrimonio. Asi como la donacion, la
~ venta, las expropiaciones, etc., etc. son las causas
" que sacan un bien del peculio individual, asi algunos
' de estos hechos y la expedicion de leyes fundamen-
; ales o comunes, son los medios que disminuyen, mo-
. difican o aumentan el acervo municipal o departamental.
b El gravamen sobre el tabaco extranjero estd hoy
* fuéra de las condiciones establecidas por la ley 84 de
_}I 1915, y, en la forma sefialada por la ordenanza nii-
.l mero 34 de 1914, estuvo a2l margen de los limites
i marcados por la ley 97 de 1913.

VI

VI

El mandato constitutional de que las rentas de 3
los departamentos y las de los municipios gozan de 3
las mismas garantias que las de los individuos, no sig- =
nifica que las asambleas y los concejos puedan votar
contribuciones rebasando los limites y menosprecian-
do las condiciones establecidas por la Constitucion y =
por las leyes. \

El fundamento b) de la demanda estd concebido &
en estos términos: \

«B). En que, con la aludida resolucion se perju- -
dica grandemente al Distrito de Medellin a quien re- =
presento y a los demas Distritos del Departamento que =
ya contaban con el producto de esa renta para sus gas- |
tos y la habian hecho figurar en los presupuestos pa- |
ra geste afio».

Sea municipal el gravamen sobre tabaco extran- 3
jero, como lo expresan las leyes y la ordenanza, o sea- &
lo departamental, como, en retirada, lo insintia el Sr. &
Personero en su telegrama 713 de 3 de Marzo dilti-
mo, es lo cierto que ni la asamblea de Antioquia, ni 8
el concejo de Medellin pueden ordenar la continua- ¢

: Para averiguar cudl es el orden de preferencia en
. disposiciones contradictorias en asuntos nacionales, de-
" partamentales y municipales, y como se decide el con-
flicto entre la Ley 84 de 1915 y la ordenanza 34 de
'} 1914, no habria necesidad de transcribir disposicio-
. nes terminantes del Codigo Politico y Municipal. Muy

cion de su cobro apelando al* articulo 50 del Acto Le- suficiente seria recorrer a la ligera la Carta de Colom-
gislativo nimero 3 de 1910, porque esa idea de la S bia y el Codigo citado, para ver como tanto el legis-
propiedad exclusiva estd desarrollada luego en el ar- lador constituyente como el ordinario son consecuen-
ticulo 56, que preceptia ser constitucional el estable- tes en colocar siempre, por sistema, ordenanzas des-
cimiento de las contribuciones departamentales, pero 3 pu'es de leyes y éstas después de la Constitucion.
cuando las asambleas obren con las condiciones y Veanse, si no, los articulos 10, 20, 116, etc., de la
dentro de los limites que fije la ley. El articulo 62 S Constitucion de 1886; los articulos 54, 56 etc.,del Acto
agrega que los concejos votan sus contribuciones en Reformatorio de 1910, y los articulos 127, 143, 179,
conformidad con la Constitucion, la ley y las orde- | 184, 195,216,229, 234,efc.etc. de la Ley 4*.de 1913.
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Pero sea o né trascendental la observacion que
precede, el articulo 240 del Codigo Politico % Muni-
cipal‘decide la. cuestion: «Art. 240, 0l sl

—Coémo lo resolverd el Tribunal...?

—Se ha adelantado a decirlo en su sentencia del
14 de Abril de*1915, publicada con oportunidad plau-
sible por D. César Piedrahita V., Secretario de Ha-
cienda, a la pdgina 135 de su Memoria.

Dice asi el Tribunal: |

«...El Tribunal no vacilarda en aplicar la ley escri-
ta, y en el orden de prelaci(’)n que determina la Le-
glslauon del Pais, es decir, la Constitucion, la Ley,
la Ordenanza, sin detenerse a pensar en las conse-
cuencias que resulten para el Tesoro Publico; antes
que el Estado hay que reconocer el derecho, la jus-
ticia y la ley, tripode sobre la cual debe descansar la
motal de los pueblos».

Medellin, Mayo 12 de 1916.

DERECHO CIVIL

: ;loaquin L. PALACIO

Divisién por venta de bienes de un hijo na- '

tural y menor

Escribo para ESTuD10S DE DERECHO y no para al-
guien en particular;

ciéon del ptiblico jurista.

Necesario es establecer ante todo, quién ejerce &
exclusivamente la patria potestad: Lo dice con toda §
claridad el articulo 53 de la Ley 153 de 1887 recono- &
ciéndole ese conjunto de derechos al padre legitimo ¥ 3
muerto éste a la madre——legztzm(z——mlentms guarde |

ésto me interesa advertir porque 8
se va a tratar de un reciente caso juridico ocurrido en &
nuestra esfera judicial, el cual propongo a la considera- #
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buenas costumbres y no pase a otras nupcias; luego
hay que admitir que la patria potestad en toda su ex-
. tension estd vinculada tan sélo en el matrimonio legi-
‘timo con prescmdenc1a absoluta de todos aquellos es-
tados anormales que la Ley y (la Moral rechazan co-
mo contrarios a las buenas costumbres y al orden so-
cial. No implica ésto el desconocimiento de los dere-
chos y obligaciones emanantes de la maternidad y de
la filiacion, né, éstos por reconocidos se callan; pero
por lo mismo sus efectos muy distintos se 1dv1erten
también.
! Uno de los derechos constitutivos de la patria po-
B testad es el 'de poder enajenar los bienes de los hijos
' emancipados previa, en todo caso, autorizdcion judi-
. cial,la cual habra de darse con conocimiento de causa.
b Sin ésto, es decir sin motivo legal plenamente justifi-
& cado, no hay, no puede haber autorizacién judicial
i posible, y sin ésta no se podridn enajenar en caso al-
| guno (en ningin caso) dichos bienes. (Articulo 303 del
b Codigo Civil).
Apliquemos: Se presenta una madre en re-
 presentacion de su menor natural demandando, sin
* autorizacion judicial para elle, la divisién por venta de
‘un bien raiz comtn de su hijo con un tercero. ¢ Podra
el Juez decretar la venta en puablica subasta, sin que
" en el juicio divisorio o en el ordinario en su caso se ha-
ya ventilado la razén de tal enajenacién? Segtn lo que
antecede nd, y lo contrario creo que seria enorme dis-
Hlate juridico con el cual se produciria la instabilidad .
e los derechos de un menor contraviniendo 4 leyes
bastante claras; y sin embargo el caso se ha dado
poyando la resolucién en el artlculo 435 del Codigo
Civil que a la letra dice: «Sin previo decreto ]ULhCl’l]
0 podrd el tutor o curador proceder a la divisién de
lenes raices o hereditarios que el pupilo posea con
tros proindiviso». «Si el Juez o Prefecto, a peticiéon
e un comunero o coheredero, hubiere decretado la di-
1816n, no serd necesario nuevo decreto». . Evidente—
nente ésto es razonable desde que no pudiendo obli-
rarse a los comuneros o coasignatarios con libre ad-
ninistracién a permanecer en la indivision, ellos pueden
acer las gestiones del caso tendientes a la finalizacion
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seguida y decretada la divisién haya necesidad de nue-
vo decreto sobre el mismo asunto, pues que serfa int-
til. Pero de aqui a que lo contrario sea sostenible pare-
ce rechazarlo la mera transicion. v

El nuevo decreto a que se contrae el inciso 2.° de
articulo transcrito s6lo puede referirse sin peligro de
contradicciéon y absurdo al articulo 488.

En todo caso, pues, requiere previa autorizacion
judicial la enajenacién de bienes de menores cuando
sean éstos o sus representantes quienes la demanden,
lo cual no puede venir sin establecerse de antemano la
necesidad o utilidad manifiesta, caso llamado para el
Juez o Magistrado conocimiento de causa.

Después de lo dicho, pregunto ahora: qué suerte
correrd el remate que sin tales precedentes se verifi-
que? Sin duda la de ser implicitamente nulo como lo
es todo lo posterior al decreto de venta inclusive; pues
ha de admitirse que los desafueros causantes de nuli-
dades jamds se ejecutorian definitivamente,antes bien
constituyen la mayor inseguridad en los derechos de
los particulares, toda vez que tarde o temprano sufri-
rdn los dispendios y torturas del sacramentalismo or-
dinario. ' :

Efectivamente a poco andar, v quizd en seguida
de la aprobacién, vendrd cualquier extrafio a pedir la
nulidad, y como la accién, segin mi entender, es efi-
caz, qué sucede? que el rematador por virtud de ese
acto de desembolso de una suma de dinero se encuen-
tra birlibirloque en la situacion peligrosisima de quien
torpemente ha celebrado, sobre c¢redulidad de provi-
dencia legal, un contrato ilicito por su objeto, como
lo son todos los prohibidos por las leyes. Qué ha de
hacer? evitar gastos en la accién de nulidad que se le
promueve, haciéndose a los necesarios para adelantar
la correspondiente de reembolso. Pero si la madre
ya di6 cuenta del valor del remate sin inversién prove-
chosa—pagando una deuda suya por ejemplo—y que
d6 como antes sin bienes propios y sin el de su hijo
—cudl es la definitiva? En términos generales, aque-
llo que dice: enriquecerse uno a costa y trabajo de los
demds—o sea el colmo de la inmoralidad judicial.

Nada mds ni nada ménos, seégtin mi débil saber.

\
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ficcioneg posesorias especiales.

Jesiis ECHEVERRI D.

Las que sefiala el articulo g93 del Cédigo Civil se
refieren a obras nuevas y a obras ya hechas.

La prescripcion de unas y otras esla de diez afios,
segun lo reza claramente el articulo 994 del Cédigo ci-
tado. '

No obstante, nuestro poder judicial ha proferido
sentencias contradictorias, unas en que ha acatado la
prescripciéon de diez afos y otras en que sostiene que
respecto de esas acciones posesorias debe aplicarse la
de un afio que trae el articulo 1007 del referido Codigo.

¢ A cual de esas dos Jurisprudencias debemos ate-
nernos? :

Es claro que a la primera de ellas, es decir, a la
de diez afios, porque la disposicién especial en materia
legal prefiere a la disposicion general. :

Que es disposicion especial la del articulo 994 ci-
tado, lo dice sin duda alguna ese mismo articulo.

Esto solo bastaria para saber que una de las deci-
ciones judiciales anotadas fue contraria al texto claro
de la ley. iy

Pero es més. Las obras que se practican para tor-
cer la direccién de las aguas corrientes, no siempre
pueden denunciarse en el momento en que se hacen o
estan haciendo (articulo 1337 C. J.) que es lo que se
llama obra nueva, porque respecto de actos para variar
la direccion de las aguas, ellos pueden ser instantineos
o de poca duracién, como la colocaciéon de una piedra,

I un palo, %:irrancas, etel 'con loicual se loyra torcerila

direccion de las aguas, sin que aquel a quien perjudi:
quen tales actos u obras pueda saberlo para denunciar-
las como nuevas. Siésto que estd en el.orden de las
cosas naturales, es evidente, evidente es también que
la ley .para comparar los derechos de los asociados,

. dispuso que la prescripcién de las acciones posesorias
‘sobre aguas es la de diez afios tanto respecto de las
‘obras nuevas, como de las ya hechas.

Tachamos de erronea la interpretacién que se ha

' dado a la ley desconociendo la prescripcion de diez
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afios para las acciones posesorias respecto de una obra
ya hecha que tuerce el curso de las aguas.

Verfamos con mucho gusto que se ilustrara esta
materia, por abogados doctos, ya que como llevamos
dicho, decisiones ]udlclales contrarias han lesionado
derechos porque si una de ellas es legal o juridica, la
otra necesariamente encarna una 1n]ust101a.

LEY 83 DE 1915

Jorge AGUDELO

Detencidn y libertad provisional
I

La detencién provisional es un tépico juridico de
mucha importancia por rozarse con dos derechos en
colision: el derecho individual més precioso,la libertad,
y el que tiene la sociedad de castigo y defensa. Dificil
es deslindarlos y precisar con equidad dénde termina
~aquél y empieza éste; cudl es el fin de la libertad del

individuo, y cudl el principio de la defensa social.

Echemos una ojeada sobre la Ley 83 de 1915 en
relacién con las disposiciones que regian antes de ella
y que en parte rigen aun. ‘

Se manifiesta el espiritu de clemencia para con
las clases pobres que tuvo el Legislador al expedir la
Ley 83, a tin de que por el sélo hecho de serlo no les
fuera més dura la justicia. Articulos tiene en que quiso
ser equitativo y otros en que fue demasiado severo.
La informa en general el estimulo a la buena conducta
con la suspension de algunas penas y la concesmn de
clertas gracias.

No podemos, empero, garantlzarla como exenta

de vacios y dificultades practicas, pero es un paso que
se da hacia la innovacién, que es'conveniente las mdas
de las veces aunque arriesgada en otras.

La Ley 83 enti6 en vigencia el 5 de Febre-.
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- ro de 1916 y es reformatoria de todas las disposicio-
- nes que antes regulaban el arresto o detencién provi-
sional de los s1ndlcados de delitos, especialmente de
los articulos pertmentes del Cod1cro Judicial, del 340
. y siguientes de la Ley 105 de 1890 y del 1588y sis.
guientes de la Ley 40 de 1907.
Adolece la Ley 83 del inconveniente que, a nues-
tro juicio, tienen casi todas las leyes colombianas refor-
matorias. No ha de faltarles aquello de «En los térmi-
. nos de esta ley quedan reformadas las dispostciones
legales referentes a esta materia» lo que hace que la’
legislacion se vuelva cadtica y dificil por lo mismo de
armonizar v de consultarla
Las leyes que modifican considerablemente una
materia deben formar un solo cuerpo en el cual se in-
cluya todo lo que se deje en vigencia de la legislacién
~anterior en articulos de la nueva ley para que se dero-
. gue lo que antes regia, o lo que es lo mismo, debe ser
_ sustitutiva.
L El sistema enrevesado que tachamos deja al arbi-
| trio de los funcionarios la vigencia' o derogacion de
* muchas disposiciones y hace que se dude, con buenos
¢ fundamentos, sileyes integras rigen o no actualmente.
El articulo 1.9 dela Ley 83 dice: «&n las instruc-
ciones Sumarias y causas por delitos que casticue la ley
con pena que no sea la covporal méxima de veinle ajios
& de presidio se concederd la libertad provisional al sindi-
cado o eﬂﬁzzczaa’o qgue la solicite mediante el otorgamien-
to de caucion suficiente a juicio del jzmaomn'zo ins-
tructor Juez o Tribunal que conozca del sumario o pro-
ceso efc.». Esta afirmacion absoluta,es lo seguro, que se
refiere a toda clase de delitos, inclusive los que se cas-
tigan con penas diferentes de las de presidio y reclu-
si6n, casos en los cuales razonablemente no exigian
fianzas siquiera para la libertad los articulos 340 y 342
de la ley 105 de 1890..De modo que puede decirse, que
para todos los delitos se exige fianza, lo que es ind-
til y embarazoso cuando se trata de faltas insignifican-
tes. s también contraproducente, ya que al expedir
a ley de que hablamos se traté de evitar el hacina-
iento de detenidos en las cérceles.
Es indudable que rige atn el mismo articulo 340
n la parte final en que,manda exigir fianza si resulta-
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re contra el sindicado una declaracién de testigo héabil,
aunque no se haya todavia escrito, o un indicio grave
de que es autor, complice, auxiliador, o encubridor del
hecho criminoso que se averigua o que el funcionario
le haya visto cometer o que sea hallado Zn/fraganti.

Ha querido la Ley 83 dejar al criterio del funcio-
nario muchas cosas que antes estaban determinadas
con fijeza: El articulo 1.9 transcrito en parte, concede
con restricciones la libertad provisional mediante cau-
cién suficiente a juicio del funcionario instructor Juez
o Tribunal sin fijar minimun. El articnlo 10 establece
lo mismo de modo mdis explicito y el 12 llega hasta
eximir a los sindicados o procesados pobres que vivan
de su trabajo diario y padres de familia, previa com-
- probaci6n de moralidad y buena conducta, de la cau-
cién carcelera. v

Rotundo y sin excepcién ninguna es el articulo 3.°
en su primer inciso y primer numeral. Asf dicen: «En
ningdn caso se podrad conceder la libertad provisional:
1.9 A los vagos; a los individuos de n»otoria mala con-

ducta; a los ebrios consuetudinarios; a los que hubie- =

ren sido'condenados a pena corporal por cinco o mas
afios o estén sujetos a la vigilancia de las autoridades».
¢ Comprende todos los delitos aun los que se castiguen
coen penas insignificantes de arresto y prision? ¢ Habra
lugar en este caso y en del articulo 1.9,inciso primero,
~ para hacer relacién a los articulos 340 y 342 de la Ley
105 de 189o? Hay mds razén para contestar sf a la
primera pregunta y né a la ultima, pero probablemen-
te fue imprevision en el Legislador no haber hecho las

relaciones con esos articulos de manera clara, o hacer

alguna otra restriccion.

Parece que hubo omisién involuntaria del abuso &

de confianza al enumerar los delitos cuyos sindicados
o procesados no pueden gozar de la libertad provisio-
nal mediante fianza—numeral 2.° articulo 3.°—Entre
los delitos contra la propiedad sélo menciona, ademas

del hurto o robo de ganado mayor, el hurto, robo oz
estafa que castigue la ley con mds de tres afios de pre-
sidio o reclusién, y es de observar que el Codigo Pe- &
nal al castigar con penas mayores el abuso de con- &
fianza que la estafa, se ha mostrado mas severo con &

aquel delito.
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~ No estd de acuerdo tampoco la ley 83 con el Co-
digo Penal al equiparar el robo, el hurto y la estafa
para el efecto de la excarcelacién. Marcada es la dife-
rencia en cuanto a la gravedad de estos delitos.

PRUEBAS JUDICIALES

Ignacio DUQUE

Documentos privados

En los Nos. 17 y 18 publicimos un estudio sobre
la falsedad en documentos privados, y negdmos que
las cartas o boletas tengan, por su naturaleza, caracter
de documentos privados, para que su falsedad sea pu-
nible al tenor del articulo 366 del Cédigo Penal como
falsedad de documentos privados. Enlos Nos. 29 y 30
contradice nuestra tesis el Dr. Lisandro Restrepo G.,

~  que sostiene que las cartas o boletas son documentos

privados y que su falsedad debe castigarse con la pena
que apareja el articulo 366.

A si las cartas son documentos privados, concreta-
remos nuestro estudio de hoy; no sin recordar,de paso,

al Dr. Restrepo, que nosotros no sostuvimos que el

delito de falsedad no puede cometerse sino en docu-
mentos privados propiamente dichos, puesto que en las
letras f) g) y h) de nuestro referido escrito, reconoce-
mos, en algunos casos, la falsedad en simples escritos.

Las cartas o boletas no son por su naturaleza do-

. cumentos privados; pueden adguirir este cardcter si se
. presentan en juicio. Esta teorfa sentimos en nuestra
¢ publicacién.

Sila ley no ha descrito qué son documentos pri-

- vados—dice el Dr. Restrepo G.—es necesario atener-

se a las definiciones cientificas y del lenguaje; y para

. sostener que las cartas son documentos, copia las defi-
- niciones que de documentos dan la Academia y D.

Joaquin Escriche.
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DEFINICION DE LA ACADEMIA: pocuMEN-
TO. LEscritura con que se prueba, confivma o corrobora
algmm cosa. Cualguier dato, papel o instrumento que

- Strve parva justificarv una cosad.

DEFINICION DE ESCRICHE: pocUMENTO.
La escritura o instrumento con que se prueba o confir-
ma alguna cosa.

INSTRUMENTO PRIVADO. £/ escrito hecho por perso-

nas particulares sin intervencion de escvibano o persona

legalmente autorizada para perpetuar la memoria de un
heeho o para hacer constar alguna disposicion o convenio.

Después de dar esta tGltima definicién dice Escri-
che que los instrumentos privados suelen reducirse por
los autores a tres especies: QUIROGRAFOS, que antigua-
mente se subdividian y reconocfan con los nombres de

apoca antdpoca y singrafa,y que comprenden: el recibo,

la carta de pago, el finiquito (apoca); el papel que da el
deudor a su acreedor manifestando haberle pagado
tanta cantidad por razén de censo, pension, redito, in-
terés u otra prestaciéon anual o mensual (antipoca); y
el papel o instrumento de un convenio firmado por las
dos partes contratantes (singrafa). PAPELES, DOMESTI-
cos, como los libros de cuentas y de inventarios. CAR-
TAS MISIVAS.

Aceptadas por nuestra pdrte las definiciones an-
teriores, lo primero gue debemosobservar es que el Dr.
Restrepo G. piensa que para D. Joaquin Escriche, da-
das las explicaciones en que entra, una carta es un do-
cumento. Asf par’ece a primera vista; pero es preciso te-
ner en cuenta que Escriche, cuando habla de las cartas
misivas viene hablando de instrumentos privados; y
que antes de tratar de éstos, define en terminos gene-
rales lo que es un instrumento.

INSTRUM - Nto. En general es todo lo que nos Strve
para instruiv una causa, todo lo qgue nos conduce a la
averiguacién de la vem{aa’ todo lo que nos da lusz sobre
la existeneia de un hecho o convenio; de modo que en es-
te sentido pueden lamarse ¢nstrumentos las deposicio-
nes de los testigos y sus promesas.

Es de notar, por otra parte, la definiciéon que Es-
criche da de lo que es una CARTA MISIVA».: «// escrito
que uno dirige a otro que se haya ausente, comunicdn—

i

dole sus zdeas ﬁropuesz‘as 0 7esoluczones sobre algiin
asunlo.

. Abora blen en presencia de las definiciones copia-
das, nos reaflrmamos en nuestra tesis: Las cartas o
boletas no son, jﬁor su naturaleza, documentos prl-
F dos.

Una carta por su naturalesa, no prueba, confirma
o corrobora alguna cosa. Si asf fuera, todas las cartas
de familia serfan documentos privados.

‘El ebjetode lacarta, no es probar confirmar o co-
rroborar alguna cosa; sino comunicar al ausente, ideas,
hechos, propuestas o resoluciones.
~ Un recibo es un documento; su objeto es probar
un pago. ,
¢ Podré equipararse la carta al recibo?

Si se falsifica un recibo, sefalsifica una prueba, un
dognmento Si se falsifica una carta, no se falsifica una
prueba, no puede sostenerse que se ha fa151f1cado un
documento.

Negado que la carta sea por su naturaleza un do-
cumento, no se niega que sirva a veces de documento.
Ella ﬁuea’e adgmmr—-dmmos en nuestro estudio—
& | cardcter de documento privado, pero para esto es
necesario: - Que se presente en juicio como prue-
L 20 Que el que la presente no quiera atenerse a ella
en lo favorable rechazédndola en lo adverso. (articulo
1763 Codigo Civil. 693 C. J.)».

En efecto; si Juan acepta por carta un negocio

que Pedro le ha propuesto, esa carta puede servirle a
Pedro, en juicio contra Juan, para probar la celebra-
cién de un’ contrato de aquellos que la ley permite ce-
ebrar por el simple consentimiento. Adquiere entonces,
por su presentaciéon en juicio, el cardcter de un docu-
mento privado. De simple carta, se convierte en escri-
0 que sirve para probar, confirmar o corrobar alguna
€osa; o que la prueba confirma o corrobora.
b pues, los jurisconsultos atribuyen a la carta
misiva el cardcter de documento privado, es porque la
consideran como un medio de prueba en ]111010 como
in instrumento que conduce a la averiguacién de la
verdad, que da luz sobre la existencia de un hechos-
nvenio. En este sentido, no anduvieron muy dea-o
umbrados los qu‘lSCODsultOS antiguos cuando sinni
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cluir entre los instrumentos quirégrafos la carta misiva,
no obstante reconocieron en esta un documento pri-
vado.

No haber incluido los antiguos ]urlsconsultos la
carta misiva en la especie de los instrumentos quird-
grafos, es la mejor prueba de que reconocieron que la
carta misiva no era por su zaturaleza un documento,
aunque podia adquirir este caracter.

Los escritos a los cuales reconoce la ley el carédc-
ter de documentos son de tres clases.

1%, Escritos que por sz naturaleza son documen—
tos prlvados

22, Lscritos que por dzsﬁoszczon de la tey son docu-
mentos privados.

3% Escritos que por disposicién de la ley pueden
adquirir el cardcter de documentcs privados.

Pertenecen a la primera clase los recibos, vales,
pagarés, los escritos en que se hacen constar los con-
tratos, y en general todos aquellos que tienen por ob-
jeto preconstituir una prueba, y que se otorgan sin in-
tervenciéon de un funcionario ptblico (art. 191 C. ].)

Pertenecen a la segunda clase, las letras de cam-

bio, las libranzas, los cheques, y en general todos aque-
llos escritos que por su naturaleza no son documentos -

privados, perqa los cuales la ley ha otorgado este ca-
' rdcter por su importancia en las relaciones comerciales
{art. 602 C.' [.)

Pertenecen a la tercera clase, las cartas misivas,
los asientos, registros y deméas papeles domésticos de
que trata el articulo 1763 del Codigo Civil, los cuales
pueden servir de prueba de un hecho controvertido si
se presentan en juicio con ese cardcter. (art. 1763 C.
@: 6o o) ;

~ En cuanto habla la ley de documentos privados,

sin especmcarlos, se refiere a las tres clases anteriores. &
Pero es preciso no perder de vista cuales son los docu-

mentos propiamente dichos, para no incurrir en erro-
res que pueden ser de gravisimas consecuencias dando =

cardcter de documentos a los que no lo son en realidad.

La distincién de tres clases de documentos, que
hemos hecho, no es caprichosa. No es invencién nués-
tra; este honor lo declinamos en los articulos 691 692 =

v 693 del Codigo Judicial.
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Si las letras de cambio y las cartas misivas fuesen
documentos por su naturaleza, sobrarian los articulos
692 y 693 del Cédigo Judicial.

En materia de distinciones, la ley ha ido mas le-

jos: tanto en el Codigo Civil como en el Coédigo Judi-

cial, al tratar de los registros, asientos, cartas misivas
y demis papeles demest1cos, ha esqulvado darles el
nombre de documentos privados; y mientras exige la
solemnidad del reconocimiento enlos escritos de la pri-
mera y tercera clase, no la exige para las letras de
cambio y deméds documentos de comercio.

Es que los documentos privados forman parte in-
tegrante de la teorfa de las pruebas judiciales; y en
consecuencia, es a la luz de esa teoria como deben es-
tudiarse los escritos que son o que pueden servir de
prueba.

~ El error de que las cartas son documentos priva- -
dos, no es solo del Dr. Restrepo G.; en él ha incurri-
do la mayoria, si no la unanimidad de los Tribunales, ob-
servando que Escriche incluye entre los instrumentos
privados las cartas misivas; que ha sido el argumento
para sostener que la falsificacién de una carta es falsi-
ficaciéon de documento privado.

Desde el punto de vista de que una carta se pre-
sente en juicio como prueba, la carta es un documen-
to; desde el punto de vista de que una carta que se es-
cribe no tiene por objeto servir de prueba, la carta no
€s un documento.

Aunque hoy no son exactas las siguientes ideas
de Pothier, las transcribimos para que se vea cémo es-
te eminente jurisconsulto entraba en distinciones res-
pecto a «papeles domésticosy; distinciones que indirec-
tamente confirman la que hemos sustentado.

- «No puede dudarse que lo que escribimos en nues-
tros papeles domésticos no puede hacer prueba en
nuestro favor contra quien no los ha suscrito: exemplo
perniciosum est, ut et scviptuvae credatur,Qua unusduis-
Que sibi adnotacione propria. debitorem constituit (L. 7
cod de probat). Pero que prueba hacen contra noso-

tros? Boiceau distingue el caso de que lo que hubiése-
mos escrito tuviese por objeto hacer constar una obli-
- gacién nuéstra para con alguno, de aquel de que lo que
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hubiésemos escrito tuviese por objeto libertar a nues-
tro deudor. , : :

En el primer caso, por ejemiplo, si yo he escrito
en mi diario que he comprado veinte pistolas a Pedro,
‘Boiceau, piensa que si este reconocimiento que he he-
cho en mi diario estd suscrito por mi, hard plena prue-
ba de la deuda contra mi y contra mis herederos; y
que si no he firmado, solo hard una semi prueba que
debe ser fortificada por algtn indicio. :

Plausible encuentro esta distincién de Boiceau (/¢
trouve plausible cette distinction de Boz'ceau) pero por
otra razén que la que alega. Cuando no he firmado la
nota de mi diario, ella no parece hecha sino para dar-
me cuentade la compra, y en manera alguna para que
~ sirva de prueba a mi acreedor; no teniendo vale mi
acreedor, se presume que me lo ha devuelto al pagar-
le; y que encontrdndome asegurado por la restitucion
que del vale me ha hecho,he descuidado tachar la nota
haciendo mencién del pago verificado. Pero cuando yo
he firmado esta nota, mi firma indica que he puesto
la nota a fin de que a mi acreedor pudiese servirle de
prueba. Ella, debe, pues,valerle. «(Pothier. Traite des
obligations. Partre IV Chap. DI)».

En la actualidad, esté o no esté firmada la nota,
en el ejemplo que trae Pothier, mi libro de notas es un
documento al ser presentado y reconocido en juicio.
La nota prueba la compra de veinte escopetas; sl no
hay nota de pago, en mi diario y pagué, culpa mia
fue: y deben mis herederos, muerto yo, probar el pago.
—En cambio, si consta que pagué,ello prueba el pago.
Por eso dice la ley «que los registros,asientos y papeles
domésticos hacen fe contra el que los ha escrito o fir-
mado «con tal gue el que quiera aprovecharse de ellos
no los rechace en a parte que le fuese desfavorabley.

Escribia Pothier en el siglo XVIII, antes de que
se hubiera consagrado una regla semejante en el Codi-
gode Napoleén; pero las consideraciones que hace
evidentemente no van encaminadas a otra cosa que a
saber cuando podian tener cardcter de documentos pri-

vados, los papeles domésticos, segtin la intencién del

que los hubiere escrito. En el fondo, hacia Pothier la
misma distinciéon que hacemos nosotros de documen-
tos por naturalesa.
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Parece que la ley equiparara los recibos a las car-
tas cuando tanto para los primeros como para los se-
' gundos exige la solemnidad del reconocimiento. Sin
- embargo, no es asi. El reconocimiento judicial, no tie-
' documento a la carta, sino asegurarse de su autentici-
¢ dad. Mal podria tenerse como prueba un instrumento
| —sea recibo, sea carta—cuya autenticidad no consta.
' Reconocido un recibo, tiene valor de plena prueba.
: Reconocida una carta, puede que no suministre la -
' plena prueba.

3 Es que no es de igual fuerza la confesién judicial
. que resulta acerca del contenido de un recibo; que la
" que resulta acerca del contenido de una carta. ,
. Con relacién al contenido, el objeto del recibo es
. servir de prueba para un litigio eventual. Es una prue-
ba preconstituida. Reconocido por quien lo firmo, sirve
para probar, cenfirmar o corroborar un pago.

Con relacién a/ contenido, la carta que se ha reco-
nocido en juicio como auténtica, puede suministrar: o
a prueba plena del documento privado, o el indicio de
un principio de prueba por escrito. Suministrard la
' prueba de un documento, si el hecho que con la carta
' se pretende justificar queda demostrado con el conte-
L nido de esta; serd principio de prueba por escrito, si
apenas hace verosimil el hecho que se alega.

En otros términos: con relaciéon al contenido, la
s carta es un documento una vez presentada en juicio,
i porque es un «papel que sirve para justificar una cosa»
aunque sea el indicio de un principio de prueba por es-
crito); pero no por ello tiene en todo caso la fuerza pro-
* batoria del documento privado.

Se ha creido que el reconocimiento de que hablan
os dos articulos que vamos a copiar es una confesion
judicial; y que de aqui proviene la fuerza probatoria del
documento.

Articulo 691. Los pagareés, recibos o vales sim-
vles, las obligaciones u otros documentos privados
de esta clase, tienen la fuerza de una confesion ju-
icial acerca de su contenido, siempre que sean reco-
nocidos, ante Juez competente, por el que los firmo
Articulo 693. La misma fuerza de confesion so-
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bre el contenido de cartas y otros papeles, tendrd
el reconocimiento que de ellos haga una de las par-
tes en juicio, y durante el término probatorio. 1

En este error incurre no solamente el Dr. Restre-
po G. enel rer acdpite dela pigina 757 de la Revista,
en que nos combate,sino también el Relator de la Cor-
te Suprema en su nota al N.? 803 de la Jurispruden- =
cia de los Tribunales. Es preciso quintaesenciar la ley
para encontrarlo; porque a primer vista el error no

parece sino verdad indiscutible. ¢

Sin duda que €l reconocimiento expreso ante Juez
competente es una confesion judicial acerca del conte- =
nido del documento; pero la fuerza probatoria de este
no le viene directamente de la confesién, sino del do- =
cumento privado.

La ley no ha dicho que el reconocimiento es una
confesién judicial; sino que tiene fuerza de confesion
]udlclal

K. . . liemen lo fuerza de una confeswﬂ ]%a’zczal
ACERCA DE SU CONTENIDO.

LA FUERZA DE UNA CONFESION JUDICIAL.
¢ Que fuerza tiene la confesion }ud1cxal?-——-La de
plena prueba—

Sobre que recaela plena prueba? Sobre el con
tenido.

Luego la fuerza probatoria no le viene a un docu
mento de la confesion judicial de su contenido, sino
del documento mismo. Si este es nulo, nada importa
que su reconocimiento tenga <«la fuerza de una confe
sion judicial acerca de su wm‘ema’o» Si es valido,
fuerza de la confesiéon judicial acerca de su cazzle"m'a’ ;
recae sobre un instrumento cuyo objeto es probar, con- :
firmar o corroborar una. cosa; y por tanto es el instru Br. D. Talio Sadrez —Presente.
mento, cuyo contenido ha sido confesado como autén :
tico, el que suministra la prueba.

Sostener lo contrario, es entablar discusiones so

bre lo evidente; y suponer inconsciencia en el Legisla-=
dor cuando al redactar el art. 541 C. ]. dijo:

Las pruebas legales son las siguientes: 1*. Co#
feszon de la parte hecha en juicio o fuemx de él; 2%. pre
suncién legal; 3%. indicios o cometuras 4. declara
ciones de testigos o peritos; 52 instyumentss publicos
prwaa’as

El objeto del reconocimiento no es la confesmn ju-

si solos, y de necesitarse con31derable ntmero de
gos para infirmarlos.

La misma ley lo da a entender cuando dlce

- Articulo 694. Un documento se tendrd por reco-
cido cuando habiendo obrado en los autos con

erado, no se ha objetado o redargiido de falso en
mpo oportuno, PARA QUE LA PARTE QUE LO PRESENTO
BIESE PODIDO PROBAR SU LEGITIMIDAD. ~ -

En resumen:

‘naumeros 17 y 18 de esta Revista, cuando negamos
la falsificaciéon de cartas pueda castigarse como

nes gue en esa pubhcamon establecimos.

X
5\

L frticulo 1533 del Rédigo Givil.
vgotd Julio 7 de 191745

Muv apreciado amigo:

En el estudio que ud. prese‘nto como tesis de gra-
hace Ud. una censura del articulo 1533 del Cédigo
1l colombiano. Tuve el honor de ser su Presidente
tesis, y en el respectivo informe, me permiti obser-
para elogiar su obra, que Ud. criticaba con seve-
un texto legal que todos crefamos infangible.
- opini6n fue confirmada con la muy respetable del
ligente y muy ilustrado Dr. Luis Eduardo Villegas,
de los exammadores quien la sostiene luminosa-

! mos peDEesene . e iR

ial, sino la autenticidad del documento privado. Por
(¢) dec1an los antiguos autores que los mstrumentos*
blicos gozaban del privilegio de hacer plena pruebaf

ocimiento de la parte que lo firmd o de su apo-

- Insistimos en sostener la teoria que \sentamos en

1flca01on de documento privado; salvo las excep- '
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mente en una carta publicada en el periodico £/ 7iem-
po de esta ciudad.

Aprovecho la bondadosa hospitalidad que me
brinda el Sr. Director del mismo respetable diario, que
sconsidero honrosa, para decir a Ud. en ptblico, por
qué me aparto en esta ocasion de sus ideas, y de las
muy respetadas y acatadas del Dr. Villegas.

El articulo 1533 se halla en el tratado de las obli-
gaciones condicivnales. Tiene dos partes: dice la pri-
mera que si la condicion es negativa de una cosa fisi-
camente imposible, la obligacion es pura y simple; y
enseiia la segunda que si la condicién consiste en que
el acreedor se abstenga de un hecho inmoral o prohi-
bido, vicia la disposicion. :

Cuanto a la primera parte, no hay ninguna duda.
Todos estamos conformes. Eso es evidente. Someter
una obligaciéon a semejante condicion, es hacerla pura
y simple. Tratandose de acontecimiento que no puede
realizarse, es inttil prever el caso de que no se realice.
Con razén observa, pues, un sabio comentador del
Codigo francés que los redactores del Codigo pudieron
abstenerse de escribir la disposicién y quizd no la es-
cribieron sino por haberla hallado en Pothier, su guia
ordinaria.

La divergencia est4 en la segunda parte del arti-
culo. Piensan el Dr. Villegas y Ud. que no nulas, sin©
. perfectamente vélidas,debieran ser las obligaciones su-
jetas a condiciones consistentes en que el acreedor se
abstenga de hechos inmorales o prohibidos por las le-
yes. Opino yo, por el contrario, que es juridico, con-
forme a esa ley anterior a la positiva, en que creemos

el Dr. Villegas, Ud. y yo, que no se pueden, no se de-
ben pagar las abstenciones de hechos inmorales o ile-
gales, v que el legislador colombiano, al decirlo de
modo expreso, estuvo conforme con la ley racional.
Poreso creo que es zntangiblela segunda parte del ar-
ticulo 1533 del Codigo Civil

Todo el argumento en contrario—inspirado en
ideales de humanitarismo—puede reducirse a esto: la
ley no debe prohibir, no debe anular ningtn acto ten-
diente a evitar acciones inmorales o ilegales; si lo ha-
ce, estimula el mal y pone trabas en la realizacion del
bien. A eso reduciria yo, con su permiso, los ejemplos

927

b ilustrativos de Ud. y del Doctor Villegas: lo del redo-
mado ladrén a quien se le prometen mil pesos porque
no robe en un afio; lo del probable asesino a quien se
E le ofrepe paga para que no mate o hiera; lo del dador
de palizas a quien se brinda dinero a cambio de que
¢ no administre una que tenfa recetada, y mil mis que
¢ se podrian imaginar,
E Pero se podria observar, como ya lo hizo el maes-
tro Pothier, que «la condicién de no hacer una cosa
contrdria a las buenas costumbres o a la ley, puede
~hacer el acto nulo, porque es contrario a la justicia y
¢ a la buena fe estipular una cosa por abstenernos de
- otra cosa de que, por otra parte, estamos obligados a
abstenernos». «Cuando se trata del hecho negativo del
estipulante—agrega otro sabio maestro—la condicién
¢ es necesariamente nula, por ilicita, y lleva consigo la
i nulidad del contrato. Asf, la promesa de una suma de
1 dinero a un hombre,aunque se haga espontdneamente,
¢ bajo la condicién de que rompa las relaciones ilicitas
. que ha contraido con una mujer, serd nula, porque
¢ hay inmoralidad en estipular una suma de dinero por
. abstenerse de un acto contrario a la ley y alas buenas
¢ costumbres. Lo mismo serfa, y con mayor razén, de
¢ la promesa de una suma de dinero arrancada con la
¢ amenaza de realizar un hecho ilicito, por ejemplo, ca-
* lumniar al promitente, que es lo que llaman ciantage;
¢ en tal caso, la estipulacién no es sino el precio de la
& abstencion de un hecho ilicitoy. :
Suprimiérase la regla del articulo 1,533, y diéran-
¢ sele valor a las condiciones de.que alli se habla, y ya
b verfamos santificada por laley positiva la repugnan-
te industria, el infame delito de los maestros cantores.
; Razén justificada, muy clara para mi, del precep-
» to del articulo 1,533, estudiada la cuestion en un orden
b rigurosamente juridico, es que la pretendida obligacion -
de quien prometiese algo en cambio de la abstencion
de hechos inmorales o prohibidos no tendria causa, y
no puede haber obligacion, ni el correlativo derecho, sin
‘una causa real y licita. ¢Qué causa, si n6, podria yo
talegar cuando me presentase a reclamar en juicio una
- suma de dinero en pago de no haber calumniado, de
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delitos antes de que se me ofreciese paga alguna? (Y
no es evidentemente ilicito, por inmoral, que se les a-
tribuya valor comercial a los deberes que nos 1mponeg
las leyes naturales y las leyes positivas? S’l es verdac
que la mayor parte de las obligaciones juridicas se ri-
gen por la justicia conmutativa; sl el concepto de justi-
cia, fundado en las relaciones esgn(nales de la natura-
leza humana, implica una ecuacion entre lo que se da.
y lo que se recibe; y si es cierto, por otra ‘parte, que
en el derecho individual o privado aquella justicia con-
mutativa ha de imperar en todas las instituciones,
(como serd posible hallar la regla que justifique que
un hombre haga una prestacién, se desprend’a de lo
suyo, en beneficio de otro que nada le dio a ély que
no hizo sino cumplir una obligacién moral con que ya
estaba ligado? .
: Se objeta contra esto, recordqndo un texto legal,
que la mera liberalidad puede considerarse como una
causa suficiente de las obligaciones. Pero me permiti-
ria vo observar respetuosamente que no se ejerce libe-
ralidad cuando se promete algo en pago de la absten-
cion de una accion inmoral o prohibida por la ley. La
liberalidad y la beneficencia son cosas muy distintas:
se ejercen, de ordinario, para cancelar una deuda de
gratitud, para satisfacer nobles afectos del alma, para
practicar la virtud, profundamente cristiana, de 12'1’ca-
ridad, del amor del pr6jimo. Cuando Ud. y yo tuviera-
mos la desventura, de que Dios nos libre, de prometer
dinero a un maestro canilor en pago de que no nos hi-
zo la calumnia con que nos amenaz6, seguramente 0o
habrfamos de poder ufanarnos de nuestra liberalidad,
de nuestro espiritu caritativo y benéfico. Al contrario,
habriamos de reconocer que obramos por debilidad,
_por miedo, nos reconoceriamos victimas de una estafa,
de una accién hondamente inmoral, y nos seria forzo-
so confesar ruestra culpable complicidad. Hablar ‘en-
tonces de obligaciones juridicas, eso jamds, aunque el
~ Cédigo Civil de Colombia no hubiese dicho lo que dijo
muy sabiamente, en el humide y desautorizado con-
cepto mio.

Recuerdo, antes de darle término a estas breves

observaciones, que la disposicion del articulo 1533 no
estd copiada del Cédigo francés. Los redactores de es-
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te ultimo Cédigo, como Ud. sabe, siguieron en mucho
las ensefianzas de Pothier. En el articulo 1173 consig-
naron la regla elementalisima de que si la condicion es
negativa de un hecho fisicamente imposible, la obliga-
cién es pura y simple; pero no consignaron la que es
segunda parte en nuestro artidulo 1533, que, como lo
dejo dicho, considero rigurosamente conforme con la
mejor filosoffa juridica. No obstante eso, la jurispru-
dencia francesa, anterior y posterior al Cédigo Napo-
leén, tiene establecido, de modo firme, que si la con-
dicién consiste en que el acreedor se abstenga de un
hecho ilegal o inmoral, la obligacién es nula, absoluta-
mente nula. No faltan expositores franceses, y muy
respetables tales como Colmet de Santerre, Demolom-
be y Aubry et Rauj que sostienen una opinién que qui-
za serd la muy atendible del Sr. Dr. Villegas y de Ud:,
a saber: siel promitente se obliga espontineamente
con la mira de apartar al estipulante de un acto ilicito,
vale la disposicion. Pero ellos mismds reconocen que
la condicion es nula y hace nula la obligacién, si el es-
tipulante ha querido ponerle precio a su abstencién.

Nuestro articulo 1533 ‘estd literalmente copiado
del Cédigo de Chile. En el primero de los proyectcs
del Sr. Bello se escribi6: «Sila condicién es negativa
de una cosa moralmente imposible, vicia el contrato.
En el segundo proyecto del mismo Sr. Bello, se dijo:
«Si la condicién consiste en abstenerse o de los con-
tratantes de un hecho inmoral o prohibido, vicia el
contrato». En el tltimo proyecto estd literalmente co-
mo en el Cédigo de Colombia. No dejaria esto de con-
tribuir a la mejor inteligencia de la cuestion.

El profesar yo las opiniones expuestas en esta
carta, ya conocidas de Ud., no pugna en manera al-
guna con lo mucho bueno que pienso de la tesis exce-
lente que Ud. present6 para hacerse doctor de la Uni-
versidad. Mucho menos ha de significar falta de aca-
tamiento por las opiniones muy autorizadas de mi res-
petado amigo, distinguido jurista y galano y correcto

_escritor, Dr, Luis Eduardo Villegas.

Soy su amigo afectisimo,

Axtonto Jose CADAVID
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Cuegtiones Juridicas T

Con este epigrafe publicé el Dr. Antonio ]J. Cada-
vid, en el ntimero 1,015de £/ Z7iempo, un excelente
articulo, el 9 de Julio del afio en curso. Se refiere a
carta mia al Dr.. Tulio Suédrez, carta que sali6 en el
nimero 1,009 del mismo diario. El articulo impugna,
en términos sobre honrosos para mi, cultisimos, el con-
cepto que expuse acerca de ser disposicion infundada

y mala aquella que trae en su segunda parte el articulo

1,533 del Codigo Civil.

Como al dia siguiente segui para Antioquia, no
tuve tiempo tremspe de contestar al Dr. Cadavid, y me
propuse hacerlo a mi vuelta, que debia verificarse po-
cos dias después. Pero es el caso que cuando regresé,
acababa de estallar la guerra europea y nadie pensaba
aqui en otra cosa que en la colosal lucha en que se jue-
ga no solo la suerte del Viejo Mundo sino la del mun-
do entero. Pensar-entonces en que se leyesen lucubra-
ciones juridicas, cuando no se hacia otra cosa que
buscar dvidamente las noticias de la conflagracién, pa-
recia bizantinismo, y me resigné a aguardar un poco.
La cosa va més larga de lo que se crefa; ya el pablico
se ha cansado de la igualdad con que los peridédicos nos
refieren a manana y a tarde las leves inflexiones en la

linea de batalla del Aisne;ya se ha vuelto a pensar en

otra cosa que en asuntos bélicos, y ya creo oportuno
decir algo en abono de mis contrastadas opiniones.
Sélo debo agregar que a mi retorno hallé en el
ntimero 1,020 del propio periédico una carta del Dr.
Fernando Cortés al Dr. Cadavid,donde el primero sus-
cribe,en términos tan corteses y galantes para micomo
los del segundo, a las respetabilisimas opiniones de éste.
Voy a tener, por lo mismo, el seiialado honor de
cruzar mi tosco bordén de abogado montaiiés, con los
pulidos y acerados bastones de dos de los mis emi-
nentes jurisconsultos de Colombia, en este torneo fo-

rense. De cultura no hay que hablar: en los Dres. Ca-:

david y Cortés, ella es genial,y yo, tratando de poner-
me a su altura, porque ejemplo como nobleza obliga,
me esforzaré en no desdecir del tono elevado en que
mantendrin la polémica mis contendores.

Para probar mi tesis, he presentado este ejemplo:

«A un redomado ladrén le digo: ‘sino robas en este

e
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. afio, me obligo a darte mil pesos en oro, el 19, de ene-
ro de 1915 y ¢l acepta. La condicitn, como se ve, con-
siste en que mi hombre se abstenga de un hecho,a la
par que inmoral, prohibido por la Ley: el de robar».
_ Conforme al articulo 1533, la obligacién es nula;
y sin embargo, no debiera serlo; porque no he hecho
otra cosa que crear un nuevo estimulo para que el la-
dron de mi paradigma no robe. He procedido como
proceden todos los legisladores del mundo; esto es es-
tableciendo motivos para que los hombres no obren
mal, y por lo mismo, para que observen buena conducta.
{Qué argumentos ha presentado en contra el Dr.
Cadavid?
~ Se reducen a tres,si no he entendido mal: 1°.Que,
sin necesidad del trato habido, el ladrén de mi ejemplo
estaba moralmente obligado a no robar. 22, Que mi obli-
gacion carece de causa.3%. Que se fomenta el chantage.
Las examinaré separadamente.
Es verdad que, por ley moral, debemos todos los
hombres abstenernos’del robo; pero no es menos ver-
dad la de que, para que el precepto sea eficaz, es pre-
ciso rodearlo de sanciones, o sean premios a los que
obedecen el precepto, y castigos a los que lo quebran-
tan. Kl mero precepto, no acompaiiado de sanciones
que lo fortifiquen, es por punto general, indtil. No nie-
. go que hay un cortisimo nimero de espiritus superio-
. res que se abstiene de proceder mal por puro amor al
bien; pero nadie pondrd en duda que para el noventa
|y nueve por ciento de los humanos un precepto sin
¢ sanciones no comporta fuerza alguna. La mayor parte
~ de los hombres dejan de cometer delitos contra la pro-
. piedad ajena, por temor del presidio o del desprecio
| social, etc., por amor a la libertad, a las consideracio-
nes de la gente, etc. En el fondo la gran mayoria se
- gobierna por el amor al premio o el temor al castigo.
_ 1 Si«la pura liberalidad o beneficencia es causa su-
flqignte», como lo ensefia el articulo 1524 del Coédigo
Civil, no creo que nadie, con fundamento, pueda decir-
me que cuando ofrezco premio porque no se obre mal,
no he sido liberal o benéfico. Las mil instituciones que
premian las acciones virtuosas, todas éstas consisten-
tes en abstenernos de lo malo, son sin disputa obra de
liberalidad y* beneficencia. ,
Algo podria observar yo, con Larousse en la ma-
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_ese vocablo francés, porque para el caso actual impor- |

no, sobre los ejemplos de- c/zam‘age que aporta el Dr. |
Cadavid; pero supongo que estén bien acomodados a -

ta poco la propiedad con que se haya usado la palabra, -

Pedro le dice a Juan: «Si no te calumnio, me pa-
garas cien délares, y Juan acepta», es uno de los ejem- &
plos, aunqué no copiados textualmente, que pone el

Dy ngavid, para justificar la segunda parte del arti- 3

s del Codigo Civil; porque juzga, y juzga con |
, que semejante trato es inmoral. Estamos acor- =

culo:
raz6

des; pero la inmoralidad consiste no en que Pedro -se &

obligue a abstenerse de un acto malo—el de calum-$
niar—sino en que Pedro mueva la voluntad de Juan
por medio de una amenaza, cuando el consentimien- |
to, para que produzca lazo juridico que sea sélido, ha =

de obtenerse libre de miedo. Si uu salteador de ca- :

o

minos le grita a un viandante «jla bolsa o la vidal!», y=
el viandante conviene en entregar la bolsa para no per-
der la vida, el trato es nulo; porquela voluntad del pa-
sajero obré bajo el influjo del temor, y dej6é dellenar- =
se uno de los requisitos exigidos por toda ley (articulos |
1502 v 1513 del Cédigo Civil), para que de un acto de
la voluntad nazca una obligacién vdlida. No es porque -
se obligue a una de las partes a abstenerse de un he-3
cho inmoral o prohibido por la ley, por lo que es nula -
la obligacién de Juan; es porque se ha obtenido su
consentimiento, bajo el influjo del pavor. En el argu-_
mento de mi hdbil antagonista asoma la cabeza, en es-
te punto, sino me engafio de medio a medio, un 7207
causa pro causa.
' Finalmente me propongo establecer que todos los
legisladores,; de Moisés ac4, y todos los grandes refor-
madores sociales, de Cristo abajo, se han valido de
premios y castigos para asegurar el cumplimiento de:
sus preceptos y prohibiciones; y lo que es mds, que miZ
ilustrado contendor, como padre modelo y como Rec-
tor insuperable de la Facultad de Derecho en la Uni-

versidad Nacional, lo que hace para lograr que sus
paternales y magistrales 6rdenes sean cumplidas, con- =
siste generalmente en sanciones acomodadas a la se-
gunda parte del acotado articulo 1533. Y téngase en
cuenta, para valorar el argumento ad Lominen, que yo.
estimo dechado de virtudes domésticas v sociales al;
Dr. Cadavid.
Luts Epvarpo VILLEGAS

En segunda instancia y ante el H. Tribunal Su-
perior de este Distrito Judicial, se debate en actual-
mente un juicio ordinario que tiene su origen en la opo-
sicion formulada por los herederos del Sr. Luis E. Ja-
ramillo, su cényuge sobreviviente y el Sr. Eledzar Ma-
chado, mis poderdantes, contra el denuncio y la pose-
si6n de un mineral de oro corrido, situado en Santa
Rosa, en el punto Plan de Riogrande, pretendido

. por los Sres. Benedicto Sdnchez, Abraham Rojas y

Dionisio Isaac Pineda con el nombre de «Vega de los
Boteros». :

Ha motivado la oposicién el hecho de que‘el mine-
ral denunciado por Sdnchez, Rojas y Pineda se encuen-
tra totalmente inclufido dentro de la cabida de la mina
onocida con el nonbre de «Plan de Riogrande», la
ual fue adquirida por mis mandantes o sus anteceso-

| res desde el afio de 1873 y no ha sido abandonada en

forma alguna,o, al menos,no lo estaba cuando tuvo lu-
afel denuncio de los expresados Sres. Sdnchez, Ro-
jas y Pineda.
- Si publico mis alegaciones finales en dicho juicio,
es porque los Sres. Dres. Fernando Vélez y Libardo
Lopez, abogados de la contraparte, han publicado las
suyas; y considero que el piblico para poder apreciar
s derechos de los litigantes, necesita conocer las ra-
ones que uno y otro invocan.
Por lo demds, me permito asegurar que cualquie-
que se tome el trabajo de leer ambas publicaciones
egard al convencimiento exacto de los indiscutibles
derechos de mis clientes, y se convencerd también de
sinrazo6n que acompaila a los contrarios en sus injus-.
as pretensiones.

Francisco CARDONA S.




