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NA INTERPRETACION

ERRONEA
(ART. 254 DE LA LEY 105 D g 1890)

IGn muchas flUC8bl(.11E'S OCUlTe el caso de que
s acreedores del finado be presentan el día de los
veutarios ¡:¡ pedir que 88 in ventaríen sus créditos.
arnbién ocurre con frecuencia, c¡ue los herederos, ya
a por mala fe, ya por ignorar la existencia del oré-
ito, lo desconocen. Pero ocurre algo más grave, y

la incomprensión de a lgunos j ueces al apreciar 16
2. debe entenderse por mérito ejecuti vo de un do-

uniento. Conspira n así contra los acreedores, la ig-
orancia (1 mala fe de los herederos, y el criterio ex-
nvia do dp los jueces.

* ~:
*Dice el Art. 254 de la Ley 105 de 1890: «Los

creed ores en un juicio de sucesión tienen derecho de
ncurrir a la formación de los in ventarios y avalúos
los bienes de la sucesión, cuando presenten título

e su crédito, o ella ndo 101:' herederos tengan noticia
e éste y no-lo objetaron.

«Al efecto de que el partidor cumpla lo que pre-
ione el artículo 1393 del Código Civil, se mencio-



:;:

ESTUDIOS DE DERECHO 20752074 ESTUDIO::; DB DERECHO

narán en los in ventarios los créditos a cargo de
mortuoria, pero única mente aquellos respectó de I
cuales ocurra alguna de las circunstancias siguiente

1.° Que todos los coasignatarios reconozcan
legitimidad del crédito; o

2.° Que el título que presente cada acreedor 8e,
uno de los que la Ley requiere para dictar rnand,
miento de ejecueion»,

Refiriendonos únicamente a 108 documento'! pr
vados, supongamos el caso de que un acreedor P}'
sente el día de Lis inventarios un documento de e
naturaleza. SI los herederos, PQr mala fe, o por i
norar la existencia del crédito, le desconocen su a
tenticidad, el juez debe entra l' a estudiar si el doc
mento presta mérito ejecutivo. Hé aquí el punto e
que encalla el crIterio de algunos jueces.

* *

ptftl' la razón a, las circunstancias de cada caso.
absurdo sostener que par;:¡ inventariar un crédí-
se necesita que el documento en que consta ha-
sido reconocido por el finado. Si éste no lo reco-
ió 80 vida, por no haber llegado la oportunidad de

.gírselo, después de muerto será necesario llamar-
al reconocimiento por arte de espiritismo. Y 1am-
n es absurdo pretender que el acreedor se p:r:esel1-
con el documento ya reconocido por los testigos.
. ley entiende por documento que presta mérito
cutivo, para los efectos delArt. 254 de la Ley 105
1890, el documento q!le H'11ne todas las condicio-
de :fi>rma: contexto del contrato: firma del deu.

r, firmas :.le los testigos, si los hubo, papel sellado
estampillas.

Si el documento fué otorgado ante testigos, y
herederos le desconocen su autenticid« d durante el

slado de Inventaries, el acreedor puede llamar
Ios testigos, dentro ,lel f:Mrmino probatorio de la
icuJación «ue al efecto se ventile, con fundamen-
en el Art.- 703 del C. J. que reza ae í: «Cuando
documentos expresados" en el artículo anterior

8 documentos privados) estén autorizados por dos
tigos, si éstos declara ten en la forma ordinaria,
e vieron firmar a la persona 'contra quien se aduce
documento, o iue ella les pidió que lo firmaran

mo testigos, habiendo visto al tiempo de hacer-
la firma de la parte, harán plena prueba sobre
contenido» .

f:)i el c:.."\()umento no fué otorgado ante testi-
3, y los herederos le desconocen su mérito legal,
'fentilará una articulación, en la cual toca al

reedor probar la legitimidad del documento. Pero,
cualquiera de las dos hipótesi s, debe inventariarse
crédito. Si así no se entendieran las cosas, los

recdores hereditarios pudieran verse en apuros pa-
hacer efectivos sus créditos. Bastaría que los he-
eros los desconocieran, para evitar su inclusión
los inventaries, obligando así a los acreedores a

Dice el Art. 691 dcl C. J.: «Los pagarés, recibo
o vales simples, las obligaciones u otros documento
privados 'de esta clase, tienen la fuerza de una con
fesión judicial acerca de su contenido, siempre qu,
sean reconocidos, ante el juez competente, por' el q
los firmó. Y el Art. 702, ibídem, reza aSÍ: «UD docu
mento privado de obligación, no reconocido [udicia
mente, sólo tiene la fuerza dü una información au
maría de testigos» .

Acorde con estos textos legales es el Art, 4
de la Ley 40 de 1907, que dice: «Traen aparejad
ejecución los actos judiciales y los documentos si-
guientes:

........ 5.° Los pagarés o vales simples, y, en g
neral, los documentos privados reconocidos por el de
dor en la forma legal, o debidamente registrados ••

Estas disposiciones, segun las cuales DO prest
merito ejecutivo el documento privado que no ha. .
do reconocido por el deudor, no son aplicables a 10
documentos privados que presenten los acreedcre
del finado al tiempo de practicarse los inventario'
Para interpretar rectamente la ley, es neetsMl
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promover un juicio largo y dispendioso.
En resumen: los créditos constantes en doc

mentos privados que .reúnan todas las condiclon
externas-ya los cuales sólo falte la formalidad d
reconocimiento-deben ser inventariados, a pesar
la oposición de los herederos. La admisión de eso
créditos, que sólo es transitoria, puede ser objetad
por los herederos, durante el taslado de in ventario
En tal caso, se ventilará una articulación.(Art. 253
la Ley 105 de 1890). El fallo que decida la articnl
ción, puede ser revisado en juicio ordinario.(Art. 83,
del C. J.).

Medellín, Octubre de 1922.

ALFONSO URIBE M.

~

-'

Dr. Bernando Toro /

(quien presentará su examen.de grado el 23 de los co-
rrientes.)

Este distinguido amigo nuestro, ex- Vicepresiden-
te del Centro .Iurídico, acaba de coronar su carrera
de Abogado.

Su trabajo jnridico sobre Hipoteca, que publica-
mos en el presento número Je la Revista, está, al de-
cir de su Presidente de Tesis, "elaborado concisa y
metódicamente," a la vez que pone al expoeitur en
condiciones de hombre intelectual y erudito.

Lejos de buscar odiosas g'mnjerías, el Dr. Toro se
ha disti Ilgu ido por su' entereza de carácter, Su absolu-
ta independencia, Sil oonsagración al estudio del De-
recho J su resolución inquebrantable de trabajar
P(l}'qilé la profesión antes que viv ir unida a la política
y ~ervÍ1: de' pingües especulaciones, se enaltezca y con-

<serve el decoro que se merece. Su. pensamiento está
siempre fijo en la defensa de los intereses de la ver-
dad .r la juaticia.

Que así, luciendo la toga honrosa del Doctorado,
continúe con ese espíritu libre de ll\'ejui(~ios y pros-
pel'e en las ideas del pensamiento cientifioo.

M.M.OH.
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BERNARDO TORO

Algo sobre
LA HIPOTECA

'"rESIS
PARA OBTENr~R EL

rrITULO DE DOCTOR EN
DEREOHO y OIENCI AS POLITICAS
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Informe del
Presidente de Tesis.

Señor Rector de la Escuela de Derecho.

Pte.
Por haberrne hecho el honor de nom brarme Pre-

sidente de Tesis el Señor Bernardo Toro, he hecho un
estudio detenidr del trabajo que él presenta con el tí-
tulo de "Alg'o sobre hipoteca". Ese trabajo estudia al-
gunas faCPR de las múltiples que presenta el contrato
accesoi in de Hipoteca y está elaborado concisa y llle-
tódican.ente y con la convicción (lue da el estnJio a-
tento dn la!-\disposiciones legales pertinentes compara-

-do con la interpretación que a ellas ha dado nuestra
más alta Corte de Justicia.

Estimo, pues, que debe aprobarse la,Tesis dfl.l Se-
ñor Toro, al cual doy nn voto de aplauso por el men-
cionado trabajo
l\!fedellJll, Octn hre 30 de 1,922.

CLIMACo A. PAI..JA 11
Profesor de la }1jscuela·de Derecho

u.~~~

~

'"
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HIPOTECA
2432 de nuestro Código Civil, da la siguiente

«La Lipoteea es un derecho de prenda, constituído sobre inmuebles
ue no dejan por eso de permanecer en poder del deudor .•

Es la hipoteca una caución, una segurldad qu' f'1 (lel],Jor
onstituye para garantía de su acreedor. Es u- ve dadero co. -
rato, porque éste, según el Art", 1495, es un acto por el cual
"U parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer algu-
a cosa.

Desde luégo se comprende que es un contrato acceeori».
orque éste, según el Art", 1499 e,. el que tiene por objeto a
egur ir el cumplimiento de una obligación principal; de m-ne-
a qu- no pueda subsistir sin ella.

Estas condiciones las reúne el contrato de hipoteca
Ea tantbién un contrato unilateral puesto que el acreedor

o contrae obligación alguna, Se requiere su consentimiento,
u aceptacióu, peto esta condición es necesaria rara. tod s :(s
ontrato-.

Es contrato unilateral, puesto que el acreedor hipotc-
ario no adquiere jurídlcamente este nombre. ~i,1l, cua.id.i h_l
umplido el contrato principal por su parte; no cumplieudo. d=
echo PS nula la hipoteca, como sucedería si qUl<II v « a cous-
ituirse deudor, asegurando con hipoteca, constituye ésta en la
reencia, r4e que una vez constituida se, le entregará 01'
íuer->, objeto del mutuo, o la cosa, materia de la venta, y

a parte contrat ia no cumple; no existiend J la obligación prin-
ipal, de saparece la accesoria, la hipoteca; y de una mane-'
a legal, a pesar de otorgada la escritura de hipoteca, no ha
enido vida jurídica el contrato unilateral.

El Dr Fernando Vélez dice de' contrato de hipoteca:
Por su naturalees: es gratuito' pe1'0no vemos inconoeniente en

ue el tercero que grave un inmueble pm'a segunda,l de deuda
Vena.(Arto. 2439, inciso 2°.) conoenqa con el deudor en algu1lri
emuneraciáú pm' el sermcio que le presta.

El contrato de HIPOTECA es gratuito, porque sólo tie-
ne por objeto la utilidad de una de las partes.

En cuanto el párrafo anterior del Dr. Vélez, cabe consi-
derar qu~ en tal caso existen tres contratos:

10 El contrato ACCESORIO. dep-nl iente d~! princlpal
que se celebra entre quien tomará el carácter de acreedor y el
que se constituirá deudor, según el cual éste SI:! obliga a que
Un tercero garantizará el cumplimiento de su obligación con
una HIPOTECA, Hablo en estos términos, porque en un caso
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sem-jant». mientras no t:e cumpla el contrato r ccesorio. t'o s
curnpirá el principal; no nacen, hasta tanto, 1;<8 condicione
jnrí,l:(',tS el,., ::¡crredor y deudor; porque, en un contrato de rnu;
.\;0 1('; HIPOTECA, por ejemplo, 'Si la parte que recibe el di~
!1l'n" objeto del mutuo, no otorga la HIPOTECA, puede I
coutrar ia pedir la resolución del contrato.

Bien rLro es le Arte. 1546:
En los con tratos bila.terales va en vuelta la condición resolutori~

en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.
Pero en tal caso, podrá el otro contratante pedir a IU arbitrio, 01

r~soluci6n o el. cumplimiento del contrato con indem ntzación de per,iui
ClOS.

2°. El contra ~o .celebrado entre el deudor y el tercerv •.
para que vste constituya la HIPOTECA, en favor del acree
cloro Este.contrato, será tarnbléi gratuito por su naturaleza, cte.
manera' que! o pu-de ~I t-rcero, íli nana se ha estipulado, co-
brar ning-una rantidad por nI servicio qne pre sta, por más im
pot tante que él sea.

Ahr ra, en C',90 de estipularse una remun. 'ación, este ron
trato sería conrnurattv : o aleatorio?

A l'dmpra vis-a podría conslderarse como »leator!o dicie
rlo que e x is tía «una c.nfmgenr;;ia incierta» de pérdida o gana
da» PUP!i si el deudor cumple su oblig'acióu, el tercero qu
constituyó la Hipoteca. lI?-le gananr1ú su remune-ración: y en
caso COI,erario. como tiene que-cubrir la deuda, sale perdiend
pues ter·cld" ~¡.e s?(J:1rt,,:. la acción real; la personal, sólo e
case:' de pr- VI" e tipulacióu.

Lo t XPl esión «Contingencia incierta», 11(1 es correcta; e
un pie' nvsrno: r r n una sol.. de talen palabras basta.

Art", 24,~4 ¡')"l C. Civi::
El que hipoteca un inmueble ~uyo por una deuda ajena, no se e

tenderá. obligado personalmente si no S8 h ubiere estipulado.
Sea 'l 'le se hitya obligado personalmente, o nó, Sil le apl icará l.,

regla del irt iculo procedente, .
La fianza se llama A~potecaria cuando el fiador se obliga con hi

teca.
La. fimza hipotecaria está suj eta en cuanto a la

a las regl \8 de la simple fianza. .
Pe r s·· "plica que eI tea er o F·rjvdiear'o. te ndr!- cont

el deud. r cción pan qUI' lo ir-dernnizara, en lOI¡mi- rnos térm
nos que lél te'nnrÍ<.:. el fiador e'l los del Art-. 2395:

El fiador tendrá acción contra el deudor principal, para el ree
belso de lo que haya pagado por él, con in tereses y gastos, aunque
fianza haya sido ignorada del deudor.

'I'endrá también derecho a indemnización de perjuicios, eegún 1
reglas generales

Pero no podrá ped irIe reembolso de gastos inconsiderados. ni,
los que haya sufrido antes de notificar al deudor principal la dena
da intenta.da Contra dicho fiador.

La acción del tercero contra el deudor, sería en

erales la personal; tendría la real en caso de que el deudor
íera constituido a su vez hipotllca o prenda en favor del ter-
, para garantizarle los riesgos que corre al asegurar su

da con hipoteca. Esto en caso de que teniendv el deudor bie-
inmuebles, no aceptase el acreedor hipoteca sobre ellos,

sídcrando más seguros los del tercero. y rechazando la hi-
eca sobre los del deudor. por considerar insuficíente su va-
; por su situación, gravámenes, etc. en cuyo raso constitu-
a el tercero la hipo te- a aceptando para su seguridad la hl-
:eca que rechazó el acreedor sobre 108 bienes del deudor.

3°, El contrato celebrado entre el tercero y el acreedor, ga-
tizándole con hipoteca, el cumplimiento de la obligación
parte del deudor. Contrato gi atuito, porque sólo va en uti-

ad del acreedor, acepta nd: e! tercero el gravamen.

La hipoteca es un contrato conmutativo. Para ver clara-
nte esta condición de la hipoteca. es preciso fijarse en el
trato principal. Un mutuo, ur a compraventa, son esencial-
nte conmutativos; si acc-sor!o a ellos va uno de hipoteca,

también tiene el carácter de conrnu tati vo. De no serIo'
ría que clasificarlo como aleatorio: éste 10 dijimos ya, con-

te en Una contingencia incierta de ganancia o perdida; y,
císamente. para no correr esta contingencia; para asegurar
umplimicnto de la obligación, se constituye la hipoteca; és-
ntra a producír sus efectos si no se cumple la obligación

ncipal. ~u carácter conmutativo es tan real, que en caso de
lanta-se ejecución sobre ella, verificado el remate, se cubre

acreedor; si el producto de tal remate excediere al valor del
dito, tal exceso, -cubiertos también los gastos, por su-

to-se le entrega al dueño del inmueble, a menos que ha-
tercerías; y caso de que faltare, queda a su cargo el défl-

y no obsta qu .pueda con stituírse híp. teca para garan-
runa CUOt:l parte de la deuda, porque lo general es que

constituya para garantizar toda la deuda; y aun en el pri-
r caso, es contrato comutativo, en relación a la cuota parte

se garantiza.

(ArtO. 2434). La hipoteca deberá otorgarse por escritura
lica.
Pod-á ser una misma la escritura pública de la hipoteca y

del contrato a que accede».
0. 2435 del C. Civil:
La hipoteca deberá, además, ser inscrita en el registro de insbru-
tos públicos; sin este requisito no tendrá valor alguno; ni se con-
.sn fecha sino desde la inscripción,
Tenemos por consiguiente que el contrato de hipoteca

am bíén solemne.
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Tratándose de un z aunto tan importante y de icado, Cl;In

la constitución rlc un derecho real sobre inmueb'es; de una Ii.
mitación a lo. propiedad raíz, quiere la !Py que parr: que et

-, con.r ato se perfeccione. se otorgue y registre la e~critur<\; pa,
para que el ~eudor e té informado del gravemen que
pesa sobre su inmueble; par que el acreedor este asegurarlo
en su de, ecbo, y no se!e perjudique por medio de artimañas!
y para ql:e los terceros que traten con el deudor, en :0 rde-
rente ai predio hipot- cado esén al corriente de la hipoteeQ
constituiría, y srp-n sobre qué basrs contr t,1O.

Ad- más, caso de una ejecución establecida r,or terceros
contra el deudor hipotecario. eu :<1 cual se hayan denunciad~
('1 presentando para el pago inmu- bl=s hipotecarlos, garam],
zau los derechos del acreedor hipot-cario 10B Arts- 239 y 24\
de la Ley 1 ? de 189 .

DIcen as i:
eArt", 239'. Cuando en e: juicio ejecutivo ae embargle

una fir,ca raíz, esta obligado el ejecutant ~ a presentar, denro
del térmico que el Juez de la causa 'e señale, un certificado
del Registraclo: de Inatrum=utos Púbricos que acredite la li-
bertad de la fi.ica o 10'8 g-avám-'nes que tenga», .

«Art", 240 -Siiel cer tificado ie su lt are que 1 finca tstá'
gravada, el Juez ordenará 'e oficio q U~ "e cite personalmente
a los acreedores que tengan co.iatitu ida hipoteca en dicha
finca, e-nplazándo los. para q:e .Ientro de un término que
prudencial mente fije, compar-zcs i1 a hace, uso de su derecho
de tercería>.

La hipoteca es un derecho ftl1 la coaa. v no a )¡:, cosa; el
jusun in re. Por tanto. el acreedor hipotecario, en caso de'que I

deudor no le cumpla. puede -jecutar!o, p Ira que con. l valo
del Inmueble, hipotecado. que dehrá venderse en pública al
moneda, se le cubra el crédito; !'() pu-ríe p-clr quP. ee le adju
dique el Inmueb!' ; ~s un der- cho .málogo al que establece
Art", 2422 en favor del acreedor prendado, cuando el deudo
s ha - nstttu ido en mora Claro está que pu-de rerr.ater po
cuenta del crédito,

Por las razoucs expuestas en el párrafo anterior no pued
entablar el acreedor hipotecario , Cal tal título. tercería excl
yente, sino coadyuvante. (Arts. 215 y 217 -ie la Lr.y 105
1890).

P ro volvn mov al AtO, 2434, Vímo s 'lll~ r.rg'ú " pl ¡nd:
~e~undo de dicho AtO. POd1'á ser una misma la escritura pu'
blica de la hipo¡eea!J la del contrato a que accede.

Ahora cabe preguntar: Si se verifica un contrato de mil
tuo o préstamo de consumo, según los Art s 22Z1, 2212 Y d

:á.sp-rtinentes del G. Civil, y el deudor. para garantizar el
go ,1'0" capital con 108 intereses. constituye en calidad de hi-
t"ca, una casa, en la misma escritura en que se constituyó
mutuo, será necesario hacer dos regl stro«; uno respecto al
utuo en el (Libro de Regbtro N°. 2~ Y otros respecto al
ntrato accesorio, en ei «Libro de anotación de hipotecas» o
,tará con que se registre únicamente la escritura de hipote ,
?

Esta última ha SIdo la opinión de la Corte Suprem \ de
:usticia, fundándose para . 'Io en podercsas raz .nes.

Veamo!1 la jur'isorudencia de la Corte;
«228. El regi!<tro de la hipoteca P.8 la anotación de ella

el Libro di: hipotecas.
La escritura 'hipotecada que$1a pues reg lstrada por el 80-

hecho de anotarse en el Lihro d : hipotecas,
Pare e que del Art. 2668 resultara un argumento de-

si va para sostener que en la constitución de un mutuo con
poteca, debe verificarse el reg istr» en el libro 20 y en el

Anotaci6n de hipotecas. pero es necesario notar la dístln-
n que el Art: citado establece al decir: «Todo título que

rse sobre dos o más actos o contratos que por su naturaleza
uieran el registro» etc, Por eso o.iinó la Corte Suprema

contrario, y en su jurrsprud mcia (1886 a 1913), dice:
C34'J5-La escritura en que se hace constar un contrato

mutuo con hipoteca queda registrada por el sóo hecho de
a-rotación en el Libro de hipotecas. No hay necesidad de
cerlo también enel Libro 2.° porque el contrvo de mutuo
ea de aqnell ra que por su naturaleza están sujet is .a la
malídad de registro.( Caaaclóu, 26 Febrero 189 l, IV. 356'

~Casación, Julio 17 de 189 i , v'-204. l."')
2315.-La disposición del Art. 2668 del e Civil se refiere

aquellos actos que necesariamente requieren el registro
,r la naturaleza de ellos, como la enajeuaclón de bienes in-
ebles, la partición de 108 mismo s, los testamentos, la hipo-
a, la interdicción judicial. ete. y n-. se refiere a aquellos que
regtatran accidentalmente, no por su naturaleza intrín-

'ea, sino por la forma en que se otorgan. No basta que los
os o contratos sean de diversa especie para que deban re-
trarse en libros diferentes, es necesario que la naturaleza
ellos exija el registro Je ellos en distintos libros.

En una ejecución, promovida por el Dr. Vicente M. A-

a. contra Vicente Rico Rojas y Ramón Rulz Quinte-
en la cual se utilizó como instvumento ejecutivo una ea-
ura, no inscrita en el Libro de Registro N.O 2.°, los eje-
dos propusieron varias excepciones, entre ellas la de nu-

d del instrumento ejecutivo; ésta se declaró probada, y

\
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la sentencia fué confirmada por el Tribunal de Tunja; se
terpuso por el señor Hermógenes Azula, corno h~redero d
ejecutante, recurso de casación, y en sente-vcla d('finitiva
26 de Febrero de 1890, publicada ~n el N." 196 de la G~c
ta Judicial, la Corte revocó la sentencia.

Copiamos la parte princ.na: de su rRzonamiento;
c•••••••••. EI punto controvertido es en sub st a nr ia: un in

trumento púb'ico que contiene un contrato de mutuo y I
constítución de una hipoteca para seg ur idad de los dert>cho
del rnutuante, debe registrarse para que sea eficaz en el Libn
2.° d~ registro, por lo q:.le hace al contrato de mutuo?

El Tribunal Tunja, fundándose eu el Ar t 5759 del C. C¡
vil del extinguido Estado de Boyacá, igual en el fondo al 226

del Código Nacional vigente, ha resuelto qUf'! un instrument,
semejante debe registrarse, sopena dé nulidad, tanto en
Libro 3.° p. r lo relativo a la hipoteca, como en el libro 2.° po
lo que se refiere al contrato de mutuo»

La disposición citada dio>: así:
"Art. 2668-Todo título. que verse sobre dos o más actos o eo

tratos que por su naturaleza requieran el registro en diferentes libn
será registrado en cada uno de tales libros en lo que concierne al r
pectivo acto o contrato. Si, por ejemplo, el título el! relativo a la e
jenacríón de un inmueble y a la constitución de una hipoteca, en
que concierua a la enajennción del inmueble, se inscribiré en el lib
1.0 de registro, y en al libro de anotación de hipotecas, IIn lo eoncer.
niente a la const.itucióu de la hipoteca". .

Resulta de la letra de esta d' sposlción que para que haJ!
necesidad de ioscribir el instru. nento en dos o más libros, n
basta que haya dos actos o contratos; ea necesario, aderná
que la naturaleza de esos mismos -ctos o contratos, requier,
el registro en diferentes libros.

Ahora bien: el contrato de mutuo no es de aquellos qu
po su naturaleza ' están sujetos al registro. porque ni en
Ate. 2Q52 del C. Civil Nacional, equivalente al 2736 del boy.
cense, ni en ninguna otra parte del Códig» se enci entra
prescripción de que este contrato requiera esa -forma lidad p
ra su perfección. Al contrario, es de los que se consuma
por la mera entrega o tradición, sin solemnidad especial. N
sucede así con otros contratos o actos como la tradi íón d
dominio de inmuebles, la partición de ios mismos,los testa'
mentas, la constitución de servidumbres prediales, los títu\
de minas y otros, que necesariamente deben registrarse.
contratos de mutuo, comodato, arrendamiento y otros mucho
no están sometidos para su validez a esta formalidud. Pu
den otorgarse d. palabra o por escrito, seg ún su cuantía,
hacerse efectivo sin que baya título registrado. -

Si pues a uno de esto. contratos accede hipoteca, ba'
que el títulos e registre en el Libro de anotación de hipot,
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orque el con trato a que accede la hipoteca no requiere por su
aturaleza inscripción en Libro distinto,

·,ji el texto de ley que se lnt rpreta hubiera de entenderese ( n
1 sentido en que lo ha aplicado el Tribunal de segunda lns-
ancia, 110 se comprende por qué motivo el Código al determi-

nar el n-odo de hacer el registro de la hipoteca, dijo en el Art.
2263, que el registro o anotación de una blpot.·"a r"b"ría,
contener entre otras cosas:

3 o «La fecha y naturaleza del contrato que acr ea •... la
hipoteca y el archivo en que se encuentre, y lo que es más
significativo:

Si la hipoteca se ha constituido por acto separado del
contrato a que accede la misma hipoteca. se expresará tam-
bién la fecha del contrato y el •••rchivo en que exista el com-
probante de dicho contrato».

Si la doctrina de la sentencia en cuestión fuera exe quí-
ble, el Código, en vez de ordenar lo que acaba de exppresarr
se, habría dtspue sto que cuando en el título de hipoteca sea
determinado el contrato principal, debía citarse el ngistro
de e$te en el libro correspondiente, en vez de in scr ibi r ese mis-
mo contrato con la hipoteca.

Nótese, además, que en el sistema de registro adoptado
por el Códi¡.!"o, se excluye la repet'cíón del cour-nido ,~e; con-
rato en dos t) más libres de una misma oficina. Si pues en la
anotación o re.;istro de la hipoteca debe determinarse el
contrato a que accede, cuando consta en el mismo título, s cla-
ro que no hay necesidad de repetir ese registru CLl libro dis-
tinto, a no ser que el contrato In requiera por su naturaleza.

Ni E'S admisible tampaco el argumento de que el contra-
10 de mutuo a que la hipoteca accede, debe registrarse en el
Libro 2°, porque se encuentra en el caso 12° del Art 2736 del
Código Civil de Boyacá, igual al 1652 del Nacional, supuesto
que se trata de un documento otorgado ante Notario,
porque, como ya se han visto, le documento queda registrado
en el Libro 3°, con lo cual se cumple la exigencia de la ley;
y porque, sí semejante razonamiento fuera conforme con el que-
rer del Legislador, había que llegar a esta conclusión: todo
documpnto que pase ante Notario' tiene necesariamente que
inscribirse en el Libro 2°, bien sea. que contenga uno o más
actos o contratos, no precisamente por la naturaleza de estos'
sino por ser escritura pública, y bien se ve que esto no se
compadece con la organización del r egístro ni con la división
de libros, según la materia o naturaleza de los instrumentos.

El contrato de mutuo se inscribe en el Libro 2°, cuando
se hace constar en escritura pública que lo contenga sólo
en los demás casoa no es necesario¡

De dar cabida a doctrina que se combate, habría que con-
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cluír también que un instrumento, relativo a la simple enaje.
nación de un inmueble, habría que regIstrarlo en el Libro
N° 1°, por el traspaso del dominio, y en el segundo por ser do.
cumento otorgado ante Notario, lo que es evidentemente in.
sostenible" ,

El mismo punto fue tratado por la Corte en se nte ncia de
17 de Iulío de 1890, en recurso de casación interpuesto por
Francisco Duarte, respecto a una tercería coadyuvante qUe
éste introdujo eo enjecucíón establecida por Dolores Santos
contra Rafael Santos. ante el Juez del Circuito del Socorro
quien falló en favor del tercerista; el Tribunal Superior del
Distrito Judicial dr-l Sur en el Departamento de Santander,
dictó sentencia revocando la de primera instancia, pero ésta
fue confirmada por la Corte Suprema de Justicia.

Tal sentencia está publicada en el Nro: 234 de la "Ga-
ceta Judicial",

He creído que se necesita el registro del título en el Li-
bro ~O y en el de registro de Hipotecas, cuando se trata de la
eonstitución de uo mutuo con hipoteca.

El argumento presentado por la Corte, y que acabamos
de ver, cual es el de que de aceptar tal doctrina habría que admi-
tir que un contrato relativo a la simple enajenación habría que
registrarlo en el Libro N° r". por el traspaso del dominio y en
el Libro 2

0 por ser documento otorgado ante Notario, apa-
rentemente tiene mucha fuerza, pero es de considerar que en
este caso se trata de un solo contrato, miestras que en el
tro hay dos contratos: el principal, que ea el mutuo, y el ac-
cesorio que es la hipoteca; que en este caso no es absurdo y
en el otro sí, sostener que se necesitan dos registros,

Además, qué razón filosófica, qué motivo jurídico hay para
que el contrato de mutuo si Se hace constar sólo por escritura
haya que registrarlo en el Libro 2°, y si se agrega hipoteca,
no?, .

El contrato de mutuo que consta por escritura, DO cambia
en lo más mínimo "porque se haga constar allí una hipoteca
Su esencia es ,la mlsma, su naturaleza es la misma y según
lo que dice la Corte Suprema de Justicia, se opera un cambio,
una mutación, sin saberse por qué, y en la ciencia dal Dere-
cho todo debe tener sus razones, su fundamento filosófico.

En todo caso es más prudente, considero, la inscripción
en dos libros.

Dice el al .Art. 2653 del Código Civil:
El Registro o Incripción de los títulos traslaticios del doruinio

de bienes raíces, de los constitutivos de hipoteca y demás relativoS
a inmuebles, expresados en el anterior articulo, se verificará en la ofí-
na de registro del lugar en que el inmueble está sitl1adot y' si la situa-
ción del inmueble se extendiera a más de un Circuito de registre, se
verificará la inscripción en las Oficinas de les Circuitos a que se extien-
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el inmueble.
Si el titulo fuere relativo a dos o más inmuebles, situado cada uno
diferente Circuito, deberá. registrarse en cada una de las Oficinas
Circuito a que respectivamente correspondan los inmuebles.
Respecto a esto dice 1'1 jurisprudencia da la Corte

uprema de Justicia:
1826.-Los tivulos ronstitutivos de hi'poteca son los que

i~bf'n registrarse en ellugard' la:publicación de las finras hipo-
eadas no las trasmisiones de ese gravamp.n, ·,í (' ':' t~l:as no

e modifica la hipoteca CO'1stituída. por tanto, si las partes
avienen en hacer cesión de un crédito hípotecsrto por medio

P, escritura pública, el r'giatro no es necesario hacerlo (n el
gar de la ubicación da la finca. (Casa, íén, Julio 17·- 1890.-

',-203-2&,-

1827.- Con la cesión de un crédito g:lrantizado co-: hipo-
eca, no se modifica en nada la hhoteca oonatituida- (Casa
:ión.- Julio q.-1890,-V.-205,-2&,-)

Ello se debe a que el Art 2653. yá citado, se refiere a los
'raslaiicios dtl dominio de bienes rakes" y "a los constituti-

'utivo, de hipoteca !I demás título, relatívo8 a mmuebles", p-ro
o se refiere a las trasmIsiones de tales tiruios: ade más, por
a cesión. F;'~ enajena la acción principal, cosa mueble y el titu-
"no -l-be porc')u!ligiente, registr.lrse 8i'.10 ~,'1e 1TuP'",rf'n "1',0-
e se celebra el contrato

Al recibir el título del crédito, el ces 0,1\"'0 pntra 1'11 r~' go-
ce de las fianzas, privilegios e hipntecas quP. lo asevuran.

El Art, 19ó4 dice:
"La cesión de .u,ncredito comprende su« fianzas. privilegios

, hipotecas; pero no traspasa las excepciones personales del ceden-
te". (Vease ls sentencia citada, pl!b'iCada en el Nro. 234 de
la Gaceta Judicial" ,)

Dice el Art. 2445: .
"La hipoteca constituida sobre bienes raíces afecta los muebles

que por accesión a ellos se reputan lnmueblss, segun el Art. 65í5j pero
deja de afectarlos desde que pertenecen a terceros.

La hipoteca se extiende a todos los aumentos y mejoras que reci-
ba la cosa hipotecada"

En primer lugar nótese ia mala redaccíóu vistbie al prír-
pío del articulo. "La hipoteca constituida sobre biene raices "
Da a entender que puede constituirse sobre otros que no son
raíces, Debería haberce dicho: La hipoteca afecta los mueble s
que se reputan inmuebles (lar accesilón al bien hipoteca-
do, etc.

E, cie-rto que puede cClf"!'\titl;irse lit hipoteca sobre na-
ves, p"~r;:) ,. tal c.s so no S~ re'acio:léi :::00 el asunto en cues-
tión

Ahora bien: segúa el segundo ír.clsc del artfculo ;~H5,
es ("vidente que si el dueño de un inmueble gravado con hi-
poreca, le Introduce !Dejaras como baños, pisos, techos, etc,
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la hipoteca se extiende a el'os, Pero, si la mejora cons¡ ste
, en una nueva extensión de terreno, adyacente, se extenderá

a dicho terreno la hlpotecar.Desde Juégo es necesario admitirr
que es una mejora; porque si el dueño de un inmuehle qu\'l
mide cincuenta metros, compra dos metros más. adyacentes
al predio citadov éáte se mejora, y según el inciso dicho a
estos dos metros se hace extensiva la hipoteca, porque dice
categoricamente: eL, hipoteca se extiende a todo, los »urnen
tos y mej ras», etc, Al decir todos, el :egisladür quiso 110 ex.
cluír ninguno; al decir todos, el legislador quiso evitar Iiti ,
Rios sobre este punto.
- La Corte Suprema de Justicia ha opinado lo contrario,
Veamos su jurtsprudencia.

IL03 -la hipoteca no se extienda a los lotes o terrenos
adyacentes adquiridos posteriormente por el dueño de la fin.
ca grav;:¡da. Por tanto. en ea-o de que hayan mid" embargados
an la ejecución hipotecaria. ellos pueden ser desembarg-ados
e petición del i;!e-es~do-(Casa.c¡ón. 30 Abril. 1915.-XXV
-14.- 2°._).

Esta doctrina va dire -tamente contra la letra del Art",
2445. E-l cambio intepreta su espíritu. E~ indudable
que el Legislador, el habl rr de «todas las mejoras y aumen
tos se referín a las verificadas dentro del inmueble
hipotecado, De lo contrar i» tendríamos que si el dueño
de un pre lío de m.l-mstros lo hipoteca, y despuée adquiere
otro precio adyaceite. de dez mil metros da extensión, que-
daría incluido también en la hipoteca, lo cual perjudicaría
noto-iamente a los demás acreedores; y presentaría también
obstácuros serios oara constituir el adquirente del nU9VO

predio, hipota 'a ~obra él, },ues se c nsideraría hipotecado al
adquirirlo. Es el .ro el asunto y no entro en rná s divagaciones

INDIVISIBILIDAD

Dictl el Arto. 2433:
"La hipo teca es indivisible".
En consecuencia, cada una de las cosas hipoteca-

das a una deuda, y cada parte de ellas, son obligadas
al pago de toda la deuda y de cada parte de ella.

Esta condición de ser indivisible la hipoteca, esta
blece un derecho y constituye una garantía parael a-
creedor, quien tiene derecho a dirigir su acción contra-
todos los imuuebles hipotecados, aun que uno solo de
ellos sea suficiente para el pago: y aunque ejerciendo
su derecho en tal forma se perjudiquen acreedores hi-

2089
posterioridad
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tecarios cuyos derechos nacieron con
suyo. ,

Por ejemplo, si un individuo adquiere una hipo-
ea sobre tres fincas di versas, cada una de las cuales

ale cinco nril pesos, suma ésta suficiente para cubrir
rleuda.cintereses y gastos de la ejecución: y si des-

ués de constituida esta hipoteca se constituyó otra,
obre una de tales fincas, a favor d,e un tercero, no pue-
e éste pedir al primero quedirija su acción contra las
os fincas restantes, alegando que son más que suficien-
es para cubrir su crédito, y que lo perjudica dirigiendo

acción contra las tres; a todo esto,el primer acreedor
ipotecario podría replicar que la hipoteoa es indivisi-
le.

Si la hipoteca es una lim itaoión a la propiedad,
aldrá la hipoteca de cosa ajena~.

Podría creerse que sí, pues la venta es la transmi-
ión absoluta de la propiedad, y conforme al Derecho
ivil Colombiano, la venta de oosa ajena vale. Según

sto, con mayor razón, debería de valer la hipoteca de
sa ajena.

No obstante, no va le; ello se debe a que, según la
eflnición de hipoteca, es un derecho constituido sobre

IJlmuebles que no dejan por eso de permanecer en po-
el' del deudor. ,

No adquiriendo el acreedor la posesión del inmue-
le, tampoco podrá verificarse en su favor la prescrip-
íón.

Además, según el ':Arto. 2439, no podrá constitu-
hipoteca sobre sus bienes sino la persona que sea ea-

az de enaienarloe, y con los requisito« necesarios pa-
'a s~ enajeuacion,

Pueden obligarse hipotecariamente los bienes pro-
íos para la seg-uridad de una obligación ajena; pero
o habrá acción personal contra el dueño si 'éste no se
a sometido expresamente.

Y, por último, como argumento concluyente. ci-
amos el A rt". 2443, que dice:

La hipoteca no podrá tener lugar sino sobre bienes raíces que se
s ean en propiedad o usufructo, o sobre naves, (Inciso 10. L

Claro y concluyente es el requisito señalado: "se
ecesita que el inmueble se posea en propiedad".

En cambio, el Art". 1849, dice:

•

"

\
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La compraveata es un contrato en que una de las partes
dar una cosa y la otra a pagarla en dinero etc,

Nótese que no requiere este Arto. que quien Se
obligue a dar la cosa, sea el dueño, el propietario de
ella. Por consiguiente, si un individuo vende una (losa
ajena, y después la adquiere; la compra al dueño ante:
rior, la venta que hizo antes de adquirir la propiedad

, l id 'es va 1 'a.
N o sucede lo mismo con la hipoteca: si ésta se

constituye por quien no tiene la propiedad, no se vali-
da por el hecho de adquirir luégo la propiedad el deu-
dor hipotecario.

Una escritura de venta debe registrarse inmedia-
tamente después de su otorgamiento, para no correr
el peligro de que el vendedor, si es de mala fé, verifi-
que una nueva venta cuya escritura se registre prime-
ro que la anterior, en cuyo caso la última es la que
transfiere el dominio del inmueble. No obstante, en
cualquier tiempo puede hacerse el reg-istro. Dentro de
los noventa días siguientes al otorgamiento de la escri-
tura, pagando únicamente los derechos, y ,después de
los noventa días, hay que pagar un cincuenta (50%)
por ciento de recargo sobre de los derechos fiscales.

No sucede lo mismo con las escrituras de hipote-
ca.

Si no se hacen registrar dentro de los noventa días
siguientes las otorgados en territorio Oolonbiano, y
dentro de los ciento ochenta las otorg-ados en el Extran-
jero, 'no son válidas. [Ley 52 de 1904.-Arto.-12].

La hipoteca tuvo su origen en el Derecho Romano.
En él existían para seguridad de las deudas, el pignu8
y la hipoteca; el primero pasó a nuestro Derecho con
el nom bre de prenda.

I.Japrenda es un derecho con stituído sobre cosas
muehles, que quedan en poder del acreedor, paraga"
rantía de su crédito.

La hipoteca y' la prenda prestan grandes servicios;
cada cual tiene sus ventajas y desventajas. La prenda
presenta el inconveniente de tener que pasar el objeto

poder del acreedor, perjudicando así al deudor quien,
uohas veces sólo puede contar con los productos de

se objeto para el pago de su deuda, como sucedería
on un individuo que no 'tuviese más que un caballo, y
perase pagar su deuda con los arrendamientos.

La hipoteca presenta el inconveniente de 110 poder
onstituírse sino sobre inmuebles.

Hacía falta una Ley que reuniese las ventajas de
a prenda,y las.de la hipoteca.

La Ley ~'Sobre prenda agraria", de Noviembre de
921, vino a llenar este vado. I

Según ella se puede-digámoslo así-v-h ipotecar
muebles. Fue mspijada enaltos sentimientos de apoyo
a la clase pobre, principalmente a los agricultores.

El contrato de prenda agraria puede constituirse
por instrumento público o privado, y sólo producirá
efectos, con relación a terceros, desde el día de su in s-
oripciou en la Oficina _de Registro de Instrumentos
Públicos y Pr'ivados, en los cuales se llevará al respec-
to un libro especial, llamado "Libro de registro de
prenda agraria,. .

Ouando se constituye por Insttumeuto privado,
debe hacerse por duplicado.

Puede rezar: sobre máquinas en general, aperos e
instrumentos de labranza; animales de cualquier espe-
cie y sus productos, así como las cosas muebles desti-
nFada$ a la explotación rural; los frutos de cualquier
naturaleza, sean pendientes, separados de la planta,
etc., así como las maderas, producto de la minería y
los de industria nacional.

Los Artículos 23, 24 Y 25, establecen sanciones
penales para el deudor que después de constituir pren-
da agraria sobre sus bienes, disponga de ellos.

, ' I

La citada ley establece privilegios para el acreedor
y derechos que lo ponen a cubierto de ·fraudes, V por
consiguiente un individuo puede hoy dar dinero a in-
terés, asegurado en muebles, con tantas garantías co-
mo si se tratara de una hipoteca.
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CAPITULACIONES
MATRIMO:NIALES

(En el concurso abierto por la. Uuioersidad de An.
tioquta con motivo del centenario de la misma, este
trabaj« obtuvo el primer premio).

"-Las capitulaciones matrimoniales son, según nuestro e 6
digo Civil, «las convenciones que celebran los esposos antes
de contraer matrimonio relativas- a 10l> bienes que aportan a
él, y a las donaeiones y concesiones que Se quieran hacer el
uno al otro, de presente o futuro» (art. 1771).

Para qUf' tengan valor ante la leyes L ecesario que se
otorguen por escritura pública. Pero t"lmbién se pueden otor,
gar mediante escr itu ra privada cuando los· bienes apnrtatins
juntamente por -ambos esposos valgan menos de mil pesos y
siempre que en dichas capitulaciones no se constituyan ders,
chos reales sobre bienes raíces. (art, 1772).

. Esta clase de estipulaciones S011 muy pOC0 .frecuentes
entre nosotros, y de ellas apeDas si se registra uno que otro
caso aislado en los anales de nuestra jurisprudencia. Existiendo
la costumbre de casarse sin hauer' convenciones de ninguna
clase antes del matrimonio, acogiéndose de esa manera en un
todo, los contratantes, a los que sobre el régimen de la sociedad
conyugal establecen .nuestras leyes civiles.

Viendo las cosas por otro aspecto, es cierto también que
el proyecto de celebrar capitulaciones matrimoniales manifes-
tado por uno de los esposos, sobre todo por la mujer, pU6fe
ser motivo en determinados casos y merced a circunstancias
sociales de cierta índole bastante a impedir, o desbaratar, oo-
mo se dice comunmente, el proyectado matrimonio de los es-
posos. Es esta a nuestro modo de ver la principal causa de la
poca frecuencia entre nosotros, de esta clase de contratos o
estipulacione~ anteriores al matrimonio.

Sin embargo si se reflexionara un poco máS sobre la grave
dad, importancia y trascendencia rle este contrato; si se medi,
tara siquiera un poco sobre las consecuencias en veces desas-
trosas y hasta cierto punto inevitables, que suelen sobreve-
nir en buen número de los matrimonios qUtI entre uosotros se
celebran: las que son sufridas únicamente por la mujer, esta
clase de convenciones dejarían de ser .u.ienosfrecuentes de lo
que son y vendrían a ocupar con sl tiempo, el lugar que les
corresponde entre las costumbres sociales.
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Cuando los esposos no celebran capitulaciones la ley suple
omisión suya y!ie encarga de ordenar y .de reglamentar

do lo relativo a la administración de los bienes de la sooie-
d conyugal, la cual se considera constituida poI;.el sólo he-
o"'del matrimonio: (art. 1774)

Veamos aunque sea de paso y superficialmente la manera
mo la ley ordena la sociedad conyugal, o w..bre todo aque-
s disposiciones cou las cuales se perjudica notablemente la \
ujervdado caso que el hombre que le cupú en suerte no sea

modelo excepcional de maridos; pues como tendremos oca-
:on de demostrarlo no es necesario que el marido sea un di.

ador para que se arruine la sociedad conyugal; basta que
a un mal negociante. En esto estriba precisamente la impar.
Deia de las capitulaciones matrimoniales por nuyo medio la
ujer ...se puede emancipar económicamente del marido.

En primer lugar, ésta pierde su persor eria al entrar a
,rmar parte de la sociedad conyugal, y de persona entera-
ente capaz que era antes dei matrimonio (si acaso era mayor

edad), una vez que contrae éste se torEa en persoua relati-
mente incapaz (art. 1504) y pasa ti ser representada en todos
8 actos por el marido (art 182).

El marido de acuerdo con el 'arto 1805 es el jefe de la so-
edad conyugal y como tal administra libremente los bienes
ciales y los de su mujer.

El haber de la sociedad conyugal, o bienes sociales, se
mpone según el arto 1781:

«l°. De los salarios'y emolumentos de todo género de
pleos y oficios devengados durante el matrimonio.

P De todos los frutos, réditos, pensiones, intereses y lucros
e cualquiera naturaleza que provengan, sea dé los bienes so-
ales, sea de los bienes propios de cada uno de cónyuges y
e se rlevenguen durante el matrimonio.

3? Del dinero que cualquiera de los cónyuges aportare
matrimonio, o durante él adquiere; obligándose la sociedad

la restitución de igual suma;
4 e: De las cosas fungfbles y especies muebles que cuál,

iera de los cónyuges aportaré al matrimonio, o durante él ad.
iere: quedando obligada la sociedad a restituir su valor según
~Ué tuvieron al tiempo del aporte o de la adquisición.

Pero podrán los cónyuges eximir de la comunión cual.
iera parte de sus especies inueblos, designándolas en las ea-
tulacioues, O. en Una lista firmada por ambos y por tres tes,
os domiciliados en el territorio.

5 e: De todos los bienes que cualquiera de los cónyuges
quiera durante el matrimonio a titulo oneroso.

-;»

•
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6? De los bienes raíces que la mujer aporta al matrimoni
apreciados para que la sociedad le restituya su valor en (iinero

Se expresará así en las capitulaciones matrimoniales o e~
()~ro instrumento público otorg,ado al tiemp.o del aporte, desig.
nándose el valor, y se procedera en lo demás como en el con.
trato de venta de bienes raíces.

Si se estipula que el cuerpo cierto que la mujer aporta
puede restituirse en dinero a eleeción de la misma mujer o dei
marido, se seguirán las 'reglas de las obligaciones alten.atí.
vas».

Aunque en este último numeral no se diga con la ciar'
dad qne fuera de desearse, lo cierto es que, los bienes raros
propios de la mujer únicamente mediante capitulaciones ma,
trimoniales pueden entrar a formar parte del haber social, pues
la mujer casada no tiene capacidad legal para contratar y mu,
cho menos si se considera este contrato como una venta de
bienes raíces, la cual es nula entre cónyuges no divorciados
(Art. 1852). En este caso aunque ia venta se haría propiamente
a la sociedad conyngal, podría aplicarse también este princi-
pio, tanto más cuant~ que los bienes sociales y los del marido
se confunden respecto de terceros acreedores De modo, pues,
ctue la mujer DO puede aportar a la socieJad bienes raíces des-
pués de celebrado el matrimonio aunque parece dar motivo la
parte del numeral en que se nice: «se expresará. así en las capi-
tulaciones matrimoniales o en otro instrumento público otorga-
d~ al tiempo <iel aporte» para su ponerlo así.

El instrumento público de que se habla no puede ser o.
tro en nuestro concepto 'lue las mismas capitulaciones, pues de
acuerdo con el Art. 1.779, «no se admitirán en jucio escrituras
que alteren o adicionen las capitulaciones matrimoniales, a no
ser que se hayan otorgado antes del matrimonio y con las
mismas solemnidades que las capitulaciones primitivas».

Este artículo equivaldrla perfectamente a otro que dijese,
que no! se admitirían en juicio otras escrituras distintas de las
capitulaciones matrimoniales, pues la exepción que a primera
vista aparece no es tal, porque qué otra cosa puede ser un ins-
trumento otorgado antes del matrimonio y con las mismas so-
lemnidades que las capitulaciones primitivas, sino unas verda-
deras capitulaciones matrimoniales .... ?

Luego tendremos ocasión de decir algo acerca de ~ las res'
tituciones y compen'Hlciones de que se habla en el lrt. 1.781
que comentamos, y en otros del Código. Al trascribirlo fne nues;

,tra intención únicamente la de hacer ver en qué consistiaP'

lOS bienes sociales.
Quién administra tales bienes?
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De acuerdo con el Art.1.805 «el marido es el jefe de al
sociedad conyugal, y como tal administra libremente los
bienes sociales y los de su mujer-» y según el Art. 1.806, es
erespécto de terceros, dueño de los bienes sociales, como si e
llos y sus bIenes propios formasen un solo patrimonio, de ma,
nera que durante la socienad, los acreedores del marido podrán
pe-rseguir tanto- los bienes de éste corno los bienes sociales»,
de lo cual se deduce lógicamente el que las deudas contraídas
por el marido sean satisfechas COL dinero o con bienes perte,
necientes a la sociedad (Art. 1.796). Aunque ese dinero o esos
bienes hayan ~ido aportados a ella por la mujer.

No se necesita pues que el marido sea un disipador para
que los bienes sociales disminuyan o desaparezcan en su toba-
lidad, basta que sea un mal negociante para que esto suceda,

Consecuencia de ser el marido jefe de jla sociedad con-
yugal y administrador único de los bienes sociales, es también
lo que dispone el Art. 1.808, a saber "la mujer por si sola no
tiene derecho alguno sobre los bienes sociales durante la socie-
dad. La autorizacióu de la justicia en su b-idio 110 produce otros
efectos que los declarados en el art.iculo 191».

". Este articulo en Sil inciso 3°. die»: "pt'wn si la mujer ha
sido autorizada por el Juez c.mtr« Ll lf,tlllrJ.r,ar1 del "PHido, o.
bligará solamente sus bienes propio-e !11"í,.~uo •.•blÍg>trá <31 haber
social, ni los bienes del mando, sino hasta conourreucia del
beneficio que la sociedad, o el mari.lo, hubieren reportado=d e l
act0».

Cuándo tiene lugar la autorización del Juez' aun contra
la voluntad del marido nos lo dice el Art. 188: «La autori-
zación del marido podrá ser suplida por la del Juez con cono.
cimiento de causa cuando el marido se la negare sin just o mo,
tivo, y de ello se siga perjuicio a la mujer.»

La ley no dice cuándo se entiende que por falta d; la au,
torización del marido se. siga perjuicio a la mujer. Jal vez en
el caso de que el marido no la autorice para aceptar una heren
cia, legado o donación que manifiestamente le convenga pue,
de ésta ocurrir al Juez solicitando su autorización. Pero res-
peoto a la aceptación de una jierencia hecha' por la mujer
creemos que el Juez al cencederle la autorización del caso,
debe poner como condición qt;le se haga con beneficio de irr-
ventario porque él, está haciendo la veces del marido, y éi9-
te en caso semejante, o c~si igual, está' obligado a hacer tal
exigencia. (Art. 211) Y aunque ella no dijese nada al res-
pecto se puede sostener, que según el Art. 1.307, la mujor
calada únicamente puede aceptar herencias COll beneficio de
inventario puesto qU'3 es incapaz.
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Con relación a la donación hecha a mujer ca~ada de
manera irrevocable y previa autorización del Juez en caso
de queel mari.do,nG. ~e.llt C01,~úe~ierei, rropiament~, la .mujer
no puede .sufrir perjtncio o disminución de su p~tnmonlO por.
que .de .acuerd o con (')1Art. '147<8 1,\ r{:j!o<pnnRA.bílirll'lddel dona.
.tario no ,se extiende f'1l ningún caso si1J0 hasta concllrreu_
cia del valor de las posas do nadas

Pero puede darse también el caso de que un marido ta,
qaño o avariento niegue de mod« ex·preso la autorización qu~
la ley presume en la mujer cuanr1/,€sbt hace compras de rnus
b·es.J:' mas objetos de~tinados al . consumo ardi'narÍa de la
familia, tales como Vlveres, vestidos, etc. etc ....

Pero entouces cómo se .ittsr·)fi,carí\i aquello que die» el
Art. 191 de 'que .I.a m'tjet· que ,ha sido autorizad.a por el J~lf'7.
conj.ra la y.oh~ntad del, ~;Hr~c.I!"únicamente !I.blig:~ ,~,nslJieu,t's

r "'') ,propios ....•
Por qué l?o tendrá derecho sl« mujer a obligar el haber

social cuando obre con ,"ltori"I,\Q,i,ón del- .TnA:>:? 1l9,1)L]I)e ésta
haya sido 'concedida contr.r Irt voluntad del m,¡rid(), siend .
así que el. Juez n,c' concsds tal aut,nriz'lción sido CllHlldn el
marido 1>1 ha neg'lda sin justo motivo, v ('on,~i(,I~.r"ndl) ,~rlA
más que d", no (:()ll,'ed8r',~pIH ~f' oiguf' pr'rjnil'l') a 111'[I.njer .... ?

Para sosteuer e>l.!ítlpriucipio (\31 da qu« lo,~ Il(:tos t',ibcnta,lo!.'
por la mujer contr» la voluutad del l:li".rido 110 ohigau ¡'IS
bienes sociales) se invoca la unidad de administ.raáón de la
comunidad ,:nn'yu~~l, \' f'l ,"er el marido, (J0n rehnion l'I ¡-,A 1'_

cero», dueño de 1"" ,h1"llt-I,,,,.,nciales y por c(lnRiglli(~rJt,p Al úni-
co Capaz de ublig,úlu-i.

E.~e ,principiu e,s ~in-q~da alguna, aplicado en 88te caso
qOIl rig'íde.z exagerada, en realidad, esa excepción no tiene
r~zón de sef· Los actos de I~ mujer ejecutados con autoriza.
orón del Juez concedida aun contra la voluntad del marido,
d'~heríári c'pr~duci'r lq~ mismos'~teqtos que producirtan, si hu-
biesen sido hechos con autorización de este,

No se debe olvi.tar lo que dijimos antes, a saber: 'que el
Juez no concede tal autorización sino, COIl conocimiento de eau-
Sil. y que si la otorga es porqu8 estima que el marido se ha
negado a prestarla sin justo motivo, y oreyendo además que
deello, de negársela, se puede seguir perjuicio a la mujer
(Art. 188). En otras palabras, \Ínicamente cuando el marido se
h~ negado irracionalmente a autorizar ~ su mujer para determi-
nado acto. .

Qu~' justicia h.a1 e~t?nces ~n hacer r~~po!1~abIEl a la .mujer
en sus bienes propios Ul1lCa~erlt~ ...? ' .

Porqué D;\l po~rá é~t~ pblig.l\!' tam bién los bienes sociales
aunqu~ g,¡¿l uegocio llevado ~ cabo por elia no haya repo,rtad,o
beneficio a]guÍlo por cualquier' moti voque el juez no previo.
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sociedad conyugal... ..
Acaso la mujer no introduce tam hién bienes a la sociedad

nyuga1.. ..? .
Por qué esa desigualdad tan marvifiesta. tan exagerada

tau inj ustn ....?
Ese inciso. el 3" del Art. 191, debiera SUprlllllrSe, para

iar subsistente, en toda su extensión, la regla general de
e la autarización judicial produce. 108 mismos efectos que le
,r marido. ,

La única protección real que la Ley concede a la mujer
sus vienes propios y que sirve de obstáculo a las facultades

ispositivas y administrativas del marido las que son muy CJn-
erables, pues puede. vender o enajenar hasta los bienes ral-

18 de la. sociedad, consiste, en los requisitos que exige en
que se rofiere a la euasreuaci ón o hipotecsción de 10'3
nes raíces de la mujer, pant cuya validez es necesario que

ta preste Sil oonsentimíeuto y que Ell .Iuez con conocimiento
,~ causa. autorice la oper ación. (Art. 1810)

Pero sin embargo son entre nosotros demasiadb
eouentes la venta y el empeño de bienes inmuebles

mujer casada debido a 1&fa.éilidad con que el mari-
obtiene de la mujer su consenthniento, o mejor di-

0, que ponga su firma .al pie del memorial en que se
id« la autorizacíón al .Iuez. Uua vez obtenido lo cual

marido acude por medio de declaraciones de testigos,° por cierto muy diflciles de obtener, a acreditar la
ecesidad de una operación de esa naturaleza, aunque
o la haya, o la utitidad, segura, manifiesta de la mis-
a, aunque no se vea. Yeso basta. Ya está todojhecho
de ese modo orilladas las dificultades aparentes qne

ntes se oponían a que el marido, puJiese dedicarse
on el valor de esos bienes, a especulaciones arriesga-
as y locas; o lo que es peor aun, a satisfacer sus vicios.

La Ley sequebranta cou suma facil idad, con im-
unidad, con descaro. Ella en si no es Ínala, mas los
ombres siempre encuentran modo de burlarla. Y de-
imos esto porque hay que convenir en que la ley al
gla.mentar, corno reglamenta, entre nosotros la 130-

edad o comunidad de los cónyuges procede en un to-
:0 de conformidad con el derecho natural y di vino.
orq ue 10 natural es que el hom bre sea el jefe de la
milia y que COll1(, tal administre los bienes comunes.

Además, la ley se da conforme a los casos genera-

•
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les, se da también atendiendo al modo como sUcede
ordinariamente las cosas. La ley no presume ni l'odrí
presumir nunca que el hombre una vez casado no iría
a preocuparse de otra cosa distinta" a malgastar SUs
bienes y los de su mujer; antes al contrario, la ley Con-
sidera, presume, dá como hecho sentado que el hOI11_
bre después de contraer matrimonio no pensará en otra
cosa que en administrar honrada y económicamente
los bienes sociales, para así tener con que atender a
sus gastos propios y a los de su mujer y tarn bién a la
alimentación y educación de. la familia. Al hacerln así
está de acuerdo con la ley natural, obra conforme a la
generalidad de los casos.

Pero la ley tampoco obliga a lo!'!que contraen ma-
trimonio, a sujetarse a sus disposiciones, sobre todo en
lo atañedero al campo económico, es decir en lo que
se relacione con la ad minist.rocién, uso y goce de los
bienes que cada uno de ellos aportaa la comunidad o
sociedad conyugal. Antes del capítulo que trata de la
administración ordinaria de la sociedad conyugal, es-
tá el de las capitulaciones III<l'triulOniales, de acuerdo
con el cual se puede disponer lo que a bieÍl se tenga,
en lo relativo a la administración de los bienes que
la mujer tuviere al tiempo de casarse.

El arto 1776, del capítulo de las capitulaciones
~atrimoniales dice: <Se puede estipular en las capitu-
laciones matrimoniales que la mejor admmistrará una
parte de sus bienes propios Con independencia del ma-
rido; y en este caso se seguirán las reglas dadas en el
Titulo 9". Oapítulo 3". del Libro 1".

Como se ve la ley no dice: la totalidad. Dice: "una par.
te". Pero esa parte puede ser lo considerable que se qUle
ra puesto que la ley no la determina. De manera que basta

con lue la mujer introduzca como aporte a la sociedad una
fracción' por pequeña que sea de sus bienes, para cumplir con
el precepto legal.

Veamos cuál es son las reglas dadas eu el Titulo 9 "Oli.·
pitulo 3" del Libro 1. qué son las aplicables cuando en les
capitulaciones se ha estipulado que la mujer administre
una parte de sus bienes:'

El Capítulo 3 "del Tit. 9" del Libro 1. trata de la sepa-

.oión de bienes entre los cónyuges, A.lIí está el artículo 212
el que se precetúa que: «si en las capitulaciones matri.

.oniales se hubiere estipulado que la mujer administre Hepa-
damente alguna parte de sus bienes, se a pliquen a esta
parución parcialIas reglas del artícu lo precedente». Una de

·sa;:jregla», la 5. drce as i: «Serán exclusivamente de la mujer
os frutos de las cosas que administre y todo io que con
llos adquiera».

De manera pues, que mediante las capitulaciones matri-
oniales se puede llegar a una verdadera separación de bienes
útre el marido y la mujer. con la única limltación que antes
imos consistente en no poder reservarse la mujer la adminis,
,ración de la totalidad de sus bienes.,

Por lo demás si se ha hecho uso de la facultad que
oncede la ley, es decir, si >lf' hubiera estipulado que la mu
er adminstre una P'' rte de sus bienes, de conformídadjcon el

ticulo·1776 del capitulo de la sociedad conyugal yá no
eeesitará ésta de h autorización del marido para ejecutar
ctos y contratos relativos a la administración y goce::le
ichos bienes, y podrá enajenar a cualquier titulo los bienes
uebles que separadamente administre (artículo i04 del capí,
lo 39 titulo 9.° del Lihro 1).\

Üuicameute tiene la mujer 1j11e ha hecho capitulaciones
atrimoniales, la obligación rle proveer a las necesidades de

a familia común a proporción de sus facultades (art. 205 y
773). Pero creemos que esto tiene lugar tan sólo cuando la
arte de bienes introducidos por ella a la sociedad no sea
uficiente para satisfacer las necesidades de la familia en la
roporción que ala mujer le corresponde (art. 205).

Resumiendo tenemos, que mer~ed a las capitulaciones
atrimoniales la mujer se puede emancipar ecouómieamente
el marido.

Veamos aIgunas peculiaridades de etse contrato o con-
ención de los esposos:

Ante todo, de conformidad con el arto 1778, las, capitula-
iones no se entenderán irrevocablemente otorgadas sino des-
el dia de la celebracióu del matrimonio. Esto se explica
aturalment.e porque las capitulaciones tan ' sólo entran a

uncionar, si así puede decirse, después de celebra do aquél;
ntes no tendrlá\ri objeto ninguno. Según el mismo artículo
tia vez celebrado el matrimonio, no podrán alterarse DI aun
n el consentimiento de todas las personas que intervinieron

tl ellas. (En esta convención pueden intervenir terceros, ha-
riendo donaciones a uno de los esposos) (art, 1842).

No se pueden alterar (1778), y es ésta una excepción la
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principio general de la libre estipulación y de que los con-
tratos se resuel ven y modifican de la misma manera o con

,las mismas formalidades o condiciones mediante las cuales
se perfeccionan (en este caso por el consentimiento de las
partes). Esta excepción se explica por ser esta una conven.
ción que afecta el orden social, y"ln la cual pueden tener in.
teres terceras personas ",que contraten con la sociedad o con
uno de los cónyug('~, tos derechos de las cuales pnd rl an ser
burlados si este contrato fuese suceptible del modificarse
a voluntad de las parte!' que en él interviansn. Razón muy
poderosa es también' la de que los derechos de la mujer
quedan así protegidos contra la posible y poderosa inrluen,
Ola que podria el marido ejercer sobre la mujer tendieute a
alterar dicho contrato, dado caso, qne éste fuese alterable.

Disposición de orden social o público es asimismo la de
que las capitnlaciones matrimoniales no puedan contener
estipulaciones contrarias a la' moral o élas leyes o que vayan
en detrimento de los derechos y obligaciones que éstas se-
ñalan a cada cónyuge respecto del otro o de los descendientes
comunes (art, 1773).

De los articulas 1779 y 1780 tendremos ocssción de hablar
luégo, al tratar sobre las dificultades que se presentan
cuando no se han hecho capitulaciones, para llevar a efecto
las restituciones y compensaciones recíprocas entre la sociedad
y uno cualquiera de los cónyuges al liquidarse ésta.

RESTITUCIONES y COMPENSACIONES

El articulo 1781 habla de la obligación que tiene la so-
ciedad de restituir el dinero y las cosas fungibles, y especie8
muebles que cada uno de los cónyuges aporte al matrimonio
(N. 3. Y 4.)

Sea esta la ocasión de ~ecir algo respecto de tales resti
tuciones O compensaciones y de su relación con lo que se estí
pula en las capitulaciones matrrmouiales.

En primer lugar. son muchas las disposiciones existentes
en el Código qU9 tratan de restituciones y compensaciones de-
bidas ya por la soctedad a uno de los cónyuges, o ya por
uno de éstos a aquélla. Basten como ejemplos los artlculoe
1781; 1796, 179~, 1798, 1799 1801, 1806, 1802, etc. etc.

Estas eompensacionss y restituciones se llevan a efecto,
naturalmente, después de disuelta la sociedad conyugal CU!lU-
do ésta se l iquida, Pero qué sucede en la práctrca .... ? Qué ~
es lo que ocurre ordi1íariamente ....?

Pues que conforme al artícujo 1795 el cual debe tener-
se sin duda alguna muy en cuenta en caso de' disolución de
la sociedad conyugal: .,Toda cantidad de dinero y de cosas
fungibles, todas las especies, créditos, derechos y acciones
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,e existieren en poder de cualquiera de los cónyuges al
mpo de disolverse la sociedad, se presumirán pertenecer a
a, a menos que aparezca o se pruebe lo contrario». Y aña-
el artíéulo: "Ni la declaración de uno de los cónyuges que

rme ser suya o debérsele una cosa ni la confesión del otro,
,~ ambas juntas, se- estimarán suficiente prueba, aunque se
.gan bajo juramento». Y agrega' «La confesión, no obstau-
se mirará como una donación revocable, qUf' confirmada

r la muerte del donante, se ejecutara, en su parte de gAn¡;tn_
:iales, o en sus bienes propios, en lo que hubiere lugar» ,
'ara terminar establece el Legislador algo de poca signi fí-
oión y hasta cierto punto rídiculo al decir: «Sin ern bargo, se
irarán como pertenecientes a la mujer sus vestidos, y todos
s muebles de su uso personal necesario».

La ley exige pues, que aparezca o se pruebe claramente
ue el dinero, especies, créditos, 'acciones etc. etc. pert ene-
en al cónyuge que los reclama como suyos; pero esa prueba ra-

veces se aduce y • también raras veces aparecerá que talo
ual objeto pertenece a determinado cónyuge tanto mas cuan-

que no se tiene en cuenta la confesión del otro ni el jura-
ento de ambos.

La prubea de que hablamos es casi imposible de aducir,
ues la sociedad o comunidad conyugal es algo 81Ú gene1"tI5; en
Ha. a diferiencia de las otras sociedades no se lleva libros, ni
otas ni apuntamientos de ninguna clase, ni cosas por el es-
ilo. Además no tiene duración deteminada y entre nosotros

lunicamente se disuelve cuando se disuelve el matrimonio, es
ecir, por la muerte de uno de los cónyuges. Son muchos los
asas de celebración de bodas de plata, de oro, de diarnan-
e etc.

COn estas peculiaridades que son verdaderos distintivos
el contrato matrimonial y, teniendo en cuenta lo que estable-
e el arto 1795. podrán llevarse a cabo las respectivas compen-
aciones y restituciones que tan importante papel parecen
esernpeñar en los capítulos del Código, que tratan de los bie-
es sociales, de la administración de éstos y de la disolución de

sociedad conyugal .... ?
En la generalidad de los casos, n6. ,
Lo que sucede es que todos los bienes existentes al tiem-

de la disolución de la sociedad se reputan bienes sociales.
Excepción hecha, claro está, de los bienes inmuebles propios
e cada cónyuge, siempre que por otra parte dicha propie-

dad se compruebe 'Con la exhibición del respectivo título.
hora bien, 'será esto equitativo, se consultará con ello

justicia, ... ? Aprovechará a los c6nyuges, sobre todo a la
. ?uJer .....
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En igualdad de circunstancias, es decir, suponiendo
que ambos cónyuges aporten a la sociedad bienes de igual'
valor, cuál de ellos tendrá más probabilidades de-ser deudor de
al sociedad por mayor suma? ....

El marido que administra libremente los bienes sociales
y los de su mujer y que es respecto de terceros dueño de los
bienes sociales, como si ellos y los suyos propios formasen
un solo patrimonio (art. 1806) o la mujer que por sí sola no
tiene derecho alguno sobre tales bienes (art. 1808) Y que no
puede sin autorización del marido celebrar contrato alguno
ni desistir de uno anterior, ni remitir una deuda ni aceptar o
repudiar una donación, herencia o legado, ni adquirir a
título alguno oneroso O lucrativo, ni enajenar, hipotecar o
empeñar (art. 182) .... ?

El marido que en todos sus actos obliga el haber social y
que para obligado no necesita de autorización judicial; o la
mujer 'que depende en un todo de éste y que para cualquier
.f-cto, exceptuando el de disponer por testamento de lo suyo
propio, necesita de su autorización ... '.?

El marido que hace lo que quiere con los bienes sociales;
o la mujer que aún obrando con autorización judicial única-
mente obliga sus bienes propios .... ?

Cuál, volvemos a preguntar, en circunstancias ordina-
rias y caso de que haya deudas a favor de la sociedad deberá
más a ésta .... ?

Indudablemente que el marido.
Unicamente cuando se han celebrado capitulaciones ma-

trimoniales se puede llevar a término una liquidación equita-
tiva y científica de la sociedad conyugal en cuanto ello es
posible. Puesto que la ley manda que en estas (las capitula-
ciones) se designen los bienes que los esposos aportan al
matrimonio, con expresión de su valor y una razón circuns-
tanciada de las deudas de cada uno (art. 1780 inc. 1,) ,

El Dr. Fernando V élez que "estima obligataria esta
designación-dice respecto a ella lo siguiente:

"Lo dispuesto en el inciso I. de este artículo, es decir,
.la exigencia de que las capitulaciones matrimoniales conten-
gan un inventario del activo y del pasivo de cada uno de los
futuros cónyugues, cualquiera que sea la forma de aquéllas,
tiene por objeto establecer las bases de la sociedad conyugal
indicando lo que a ésta aportan los esposos (art, 472,) para
poder efectuar la partición de la sociedad cuando ésta se
liquide. ,

La importancia de aquel inciso se comprende mejor
teniendo presentes algunas disposiciones del Código. Si de a-
acuerdo con el número 4 del artículo 1781, son parte del de
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r. social los bienes. muebles que los esposos aportan al
atrimonio, quedando obligada lo sociedad a restjtuír el va-
r que tuvieron al tiempo del aporte, y si según el artículo

\1795, la confesión de los cónyuges no es prueba respecto de
'0 que a cada uno le corresponde, haciendo constar en las
:capitulaciones dichos muebles y su precio, queda justificado

ué debe la sociedad a cada cónyuge. por su aporte. El valor
e los inrnubles de los esposos es indispensable cuando la mujer
porta algunos al matrimonio .para qUE; la sociedad le res-

tituya su valor en dinero (art, 1781, n. 6.)
Respecto del pasivo de los esposos, diremos que se de-

uestra la necesidad de que conste en las capitulaciones, sólo
on observar que, según el n. 3. del artículo 1796, las deudas

;personales de cada cónyuge debe pagarlas la sociedad conyu-
gal, pero quedando el deudor obligado a compensarle lo que
invierta en ello."

Como se vé, el Dr. Fernando V élez se limita únicamente
a citar como ejemplos algunas diposiciones que se relacionan

irectamente con el artículo que estudiamos. Con el fin de
\hacer resaltar más la importancia y con veniencia de dicha dis-'
posición que impone a los esposos la obligación de designar
n las capitulaciones los bienes que aportan al matrimonio,

.es decir, los bienes que una vez celebrado éste forman el haber
de la sociedad conyugal, transcribimos en seguida algunos de
'los artículos que tratan de restituciones o compensaciones y
que deben tenerse en cuenta en toda liquidación de una socie-
dad conyugal. Estos artículos son: I

El 1806 que dice: "El marido es, respecto de terceros,
dueño de los bienes sociales como si ellos y sus bienes propios,
'formasen un solo patrimonio, de manera que durante la socie-
dad, los acreedores del marido podrán perseguir tanto los bie-
nes de éste como los bienes sociales; sin perjuicio de los
'abonos o compensaciones que a consecuencia de ello deba el
marido a la Sociedad o la sociedad al marido."

'El 1797 que dice: "Vendida alguna cosa del marido o de
Ja mujer, la sociedad deberá el precio al cónyuge vendedor,
salvo en cuanto dicho precio se haya invertido en la subroga-

ión de que habla el artículo 1789, o en otro negocio perso-
nal del cónyuge de quien era la cosa vendida, como en el
pago de sus deudas personales, o en el establecimiento de
us descendientes de un matrimonio anterior."

El 1798 que dice: "El marido o la mujer deberá a la so- ,
iedad el valor de toda donación que hiciere de cualquiera
arte del haber social, a menos que sea de poca monta, aten-
idas las fuerzas del haber social o que se haga para un objeto
,e eminente piedad o beneficencia y sin causar un grave



ESTUDIOS DI: DERECHO

•

menoscabo a dicho haber."
Por último el arto 1803 que dice: "En general, se debe

recompensa a la sociedad por toda erogación gratuita y cuan.
tiosa a favor de un tercero,"

Como se ve es más importante de lo que a primera vista
aparece la disposición de que n os ocupamos (art. 1780 ineo r.)
pues se facilita con ella notablemente la liquidación de la
so~iedad. Sirve de base, de principio de partida para la
misma.

El Dr. V élez opina que el 2. inciso del .artículo 1780
no debiera existir porque mediante este inciso las omision es
o inexactitudes respecto a la designación de los bienes que
los esposos aportan al matrimonio y a la especificación de
las deudas de cada uno no anulan las capitulaciones.

NOsotros creemos lo mismo o al menos que cuando Se
omita un bien raíz o bienes muebles de considerable impor-
tancia, se anulen las capitulaciones.

IGNACIO NAVARROO.

LEGISLACION POLISIV A
(J uriprudencia d~ la Jefatura.)

(Extractos de sentencias dictadas pQ¡rel Jefe 1 O.

General de Policía, Dr. Marco Tulio Jiménez).
(Art. J 5-Ley 57-1905). -.:. El Art, 15 de la

Ley 57 de 1905, sobre lanzamiento, se ha prestado a
multitud de arbitrariedades e inj usticias en toda la
República. Ha ocasionado hasta reclamaciones de
carácter casi internacional, como ocurrió últimameu-
te en el caso de la compañía petrolera llamada "La
Lobitos ". Dicho artículo fue malamente redactado,
a todo correr, para fines ad hoc, según se cree, y ca-
rece de reglamentación. De allí que con una sim.

le queja del interesadoen hacer desocupar una finca
y sin prueba de ninguna especie, se haya procedido-
por algunos Funcionarios de Policía a lanzar a posee-
dores antiguos y pacíficos de un predio, violando todo
derecho. El Consejo de Estado ha dicho respecto de
la redacción de ese artículo que donde dice "arrenda-
dor'" debe entenderse, para qué no resulte un ad"'fet:iu,
"dueño o poseedor' '. Para mejor inteligencia de la

\
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. c0nviene copiar en seguida el artículo men-
ianado: «Art, 15. Cuanao alguna finca ha sido ocu-
ada de hecho' sin que medie contrato lle i1IT8tH1H-

niento ni eon.sentimiento del arrendador, e] Jefe ~¡e
olicía ante quien se presenta la queja se traslada-

á al lugar en que esté situada la finca dentro de
as cuarenta y ocho 11O¡'3S después de la presentación

.del escrito de queja; y si los ocupantes no exh ihen el
fontrato de a rrendamiento, o se ocultan. proc-,oeril ¡-¡

'verificar el lanzamiento sin dar lugar (l re~l1r ...:()
~lgun() ni a diligencia que pueda. demorar la desoc.i
pación de la finca».

¿El «escrito de queja» puede be!' un siuiple es-
crito, sin qUE:haya necesidad de acompañar laprue-
ba de lo af rruado er, él? N Ó. La 80]", q U8jq e:siU:Jl'"p-
ta ble, porq ue si se da crédito absoluto a todo 10 que
el actorqu iera afirmar, ¿q ué garantías tienen h, t>o·
seedores' materialea de un predio? La expresión
«procederá averi:qcar el lanzamiepto sin dar 1ug;.¡I'

a recurso al.runo» ¿puede entenderse en absoluto? De
ningu na iiinnera. Es evidente que el auto 1;:;11 el cu..l
se decreta tan grave medida debe ser apelable en
el efecto .Iovolutivo, al menos, para ante la .Tef'¡-l.-
tura (*), pLh'~ dicho auto equivale a una senfencia de-
finitiva d(- h\ Policía y produce gravamen irreparable
flote la misur». La expresión mencionada sólo q U18re de .
cir que la d .ligenoia se llevará a efecto a pesar de cual-
quiera oposir-ión que el ocupante de hecho presente.pero
de ningún modo debe entenderse que se extiende hasta
hacer inapelable la providencia. ResumiendoIos ante- .
riore- conceptos, la Jefatura ha establecido las siguien-
tes bases, en multitud de sentencias, para que un laza-
miento resulte razonable:

(*) Esta Jurisprudencia acaba de ser (![)I'r(lbr)I';~di 1'0\'

Re<;oiucióll del Ministerio de Gobierno ("Gaceta Departarneu-
tal" No". 2r"ti5 y 2066 del 7 de Octubre de 192:2) -;\ d e
la R
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El lanzamiento que autoriza el Art. 15 de la Ley
57 de 1905 sólo puede decretarse cuando el deman-
dante ha acompañado al escrito de queja la prueba de
los siguientes hechos: 1. Que es dueño o poseedor de la
finca que ha sido ocupada de hecho por otro; 2. Que
estaba poseyendo materialmente por sí, por medio
de otra persona, o por sus antecesores en el dominio,
cuando se verificó la ocupación de hecho; 3. La iden:
tidad del inmueble reclamado; 4. L~ ocupación de
hecho. Se entiende por tálla q ue se verifica PC?rme-
dio de la fuerza, o con artificios, o con engaños, o de
una manera clandestina; y 5,. Que la ocupación de
hecho se verificó dentro de los seis meses inmediata.
mente anteriores a la demanda. (Arts. 289 y 290 del
C. de P. y 984 del C. Civil.) .

El individuo contra el cual se decreta un lanza-
miento puede comprobar que la ocupación proviene
de un contrato celebrado con- el dueño, o de una co-
munidad, o de una plantación o edificación (Art. 739
del C. C.), o de un cornodatoque haterminado (Art.
22 L8 del C. C.). Sabido es que la ley civil consagra,
en los dos Últimos casos citados, el derecho de reten-
ción, y mal puede la Poliela entrar a variar ese' esta-
do de cosas en virtud de una simple qüeja de lan-
zamiento.

Al querellante toca comprobar que la ocupa-
ción de hecho 'se verificó dentro de los seis meses
inmediatamente anteriores a la demanda, porque si
'pasa de ese término no es admisible ni la acción
posesoria por despojoante el Poder Judicial. (Art 984
del C. C.j (Sent. Agosto ,25-1922).

* **
(Art. 297 del C. ' de P.)-Se observa que este

juicio no puede pr9sperar porque los demandantes
no han probado con tituló escrito el derecho a la sef-
vidumbre discutida, El juicio carece, pues, de base le-
gal, de acuerdu con el inciso primero del Art. 297 del
Código de Policía.
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Es de lamentar que la Asamblea de 1913 haya
nvértido la cuestión de hecho de las servi Iuurbres

e tránsito' en una cuestión de 'derecho. Antes de
se año, Je' acuerdo con prácticos y sabios prínci-
íos, la Policía prestaba protección al dueño del pre-

llio que había gozado por más de un año una ser-
!vidumbre de tránsito, tuviera o no título de ella,

asta que el Poder Judicial decidía sobre la cuestión
derecho, o sea, sobre la existencia legal de la ser-

idumbre. Hoy, con la exigencia de etítu]o escrito»,
cuestión se ha vuelto de puro .derecl.o y ni aun
goce inme.norial basta parft autorizar una sabia

rotección provisional al que no tiene título. De suer-
que la Asamblea, por amoularse al Art, 9°. de la

Ley 95, de 1890, cayó en el gravísimo mal de H uto-
'zar, por medio de las vías de hecho, la acción m!-

gatoria de servidumbre. Hoy cualquiera quita, sin
necesid&d de acudir al Poder Judicial, servidumbres
tlotiguas no amparadas por título. El mal apuntado es
bastante' gra ve, y la Asamblea no habría incurrido en
'él si hubiera tenido en cuenta que de acuerdo con el
Art.889 del C.Civillas leyes sobre ssrvidumbres se
entienden sin perjuicio de lo que se estatuya en el Códi-
go de Policíi. En consecuencia, la misión de las autori-
dades adm'il1istrativas ha debido concretarse a la cues-
tión de hecho. prestando protección provisional al due-
ño del pl'edioque pruebe que ha gozado de la servi-
dumbre por más de un año. (Sent. Sepbre. 13-1921).

~URISPRUDENCIA MEDICOLEGAL
1I

Tenemos muy alta' estimación por los doctores
SaéD7..V Famándes Quevedo y los consideramos bien
reputados en su profesión médico; y, por lo mismo,
queremos qu eeus conceptos medícolegales, en ]0 que
seau discutibles, sean públicamente discutidos.

DO\.'TRL'ü\.S SOBRE INCAPACIDAD POR
LESIONES TRAUMA TICAS

En materia de inea pacídad puede decirse 9ll\:'
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tcuernos un principio fundamental de juri,,;pl'udencia
basado no en la estricta y literal observancia do
nuestra ley penal '(que se ha quedado al margen rle
j"";j,UeVl" .adelantos de la Ciencia .Iurtdica). sino
('11 una amplia' y equitativa interpretación <loc'trinal.
Nada dice al criterio delJuez la locución "incapacidad
para trabajar como antes" que emplea el Código, (\_
plicada a los efectos, de las heridas en general, -i Sl~

tiene en cuenta qu~ no todas las personas trabajan,
bien por carencia de aptitud fisiológica corno ocurr«
e-n los niños" en los ancianos yá reducidos a la inar-.
tividad .Yen los inválido~, o bien P(\l pereza habitual
u otra causa, () ¡:;orque el herido continúe trabajando
como antes por no iinpedírselo las heridas o lesiones.

.De ello :qurge esta cuestión: "
La incapacidad temporal que debe apreciarse, ¿se refiere a. las tareas ha
bituales o generalmente a toda clase de trabajos corporales?

-Dos docerinas hay a tal respecto: r la que ;;OB·
t.iene la INC~PACIDAD ABSO~UTA y la '-lue opta
par la INCAPACIDAD RELATIVA,pero a mbas
están en extremos opuestos. Si se acepta la tesis de
la Incapacidad relativa ocurre que si aun pianista
por ejemplo, le hieren un dodo de cualq uiera de las
manos,' queda incapacitado aunque pue Ia trabajar
como escribiente; y si se acepta la tesis de la inca-
pacidad absoluta, no queda incapacitado porque pue-
de ejercer el trabajo corporal deeecribir.

Aunque am bas doctrinas están en extremos o-
puestos, cr:een algunos 'comentadores que la tceis de

. la incapacidad absoluta es más sostenible porque si
se hace prevalecer .la otra sucedería "(¡lle ei mayor
o menor castigo IIO dependería sino de la profesión
u oficio del individuo lesionado, cosa inadmisible a
todas luces t'Ol'qt.;¡3 hay .....individuos qUd no t.ieueu
profesión alguna, y, a ser heridos, no ha bría bas84f>a-
ra castigar al respectivo agresor, y también hay pr,)-
tesiones de más importancia q c..8 otras"

El artículo 309 del Código penal. francés habla
de JNCL-\PACIDAD PARA EL TRAJO PERSO-

lO
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AL (travail personel) y algunos comentadores d~
.i~tll) Código, entre 011005 ROGRON, dicen que la
alabra PERSONAL no S8 refiere sino al trabajo
ersonal o profesional de la peniona .herida;' tenien-
o en cuenta que el arttculo 309 no distingue los di-
ersos génerosJe trabajo que un individuo puede
jecutar, de modo que debe excl uirse el caso en que

las heridas inca paciten al ofendido para dedicarse só-
io a ciertas ocupaciones. La cuestión es esta: ¿hay
lncapacidad para, trn bajar cuando el herido no ha po-
aido hacerl-o en su profesión peru sí en otras ocu-
paciones? Si, dice la Corte Suprema francesa,tenien-
00 en cuenta que la palabra PERSONAL se refie-
r'e al trabajo profesional (1) El profesor Tardieu
citado por el doctor 'Ca.rLs .E. Putnam en su obra
aludida (2), dice: "El perito debe examinar a su.be-
rido bajo el punw de vista de la integridad de SUR

funciones, de Id Iiber tad de sus movimientos y de
a perturbación u ~i?cultad producida a Bu género
de vida habitual, cualquiera que sea"

«La 'existencia \' la duración de Posta perturba-
ción realizan las ('~Hldicione; de la enfermedad y de
la incapacidad establecidas por la ley . «La enfer-
medad está constituída esencialmente por la impo-
sibilidad que tenga' el ofendido de ':-o17er a seguir
sus trabajos habituales»

El Tribunal Superior de Buga dice a tal res-
pecto:

«La incapacidad .para trabajar de 'que la ley
.habla no es la absoluta» La sola expresión 'inca-
pacidad para trabajar como antes', usada. por el Có-
digo Penal, basta para dar a entender que del lo
que se trata es de una relación de comparación en-
tre el estado de salud de, un individuo antes de ser
herido y la salud posterior del mismo» l'

(1)J. A. Rogron, dode Penal expliqué par ses motifs,
par des exemples et par la Juris prudence, página 712.

(2) Tratado Práctico de Medicina Legal en relación con
la legislación penal y procedimental del País, página 712.
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«Si por motivo de la herida se ha modificado
de alguna manera la salud anterior del individuo,
es claro que ese individuo no disfruta de la misma
capacidad que antes para trabajar y por lo mismo
está en incapacidad de trabajar como antes» (Jul'is-
prudencia de los Tribunales, Tomo 1, pagina 733,
número 2650) l

En materia, pues, de incapacídades, se pre-
sentan estos casos:

I-Heridos que quedan en incapacidad absolu-
ta para toda clase de trabajos corporales.

II-Heridos que quedan incapacitados sola-
mente para ciertos trabajos( por lo general los de
la profesión II oficio).

IlI-He\'Í(lns que en ninguna forma quedan
incapacitados porque continúan trabaj anclo como au-
teso

IV-' Heridos que P~ACTICAMENTE no que
dan incapacitados para trabajar como antes, por
carecer de la aptitud funcional de sus miembros y
órganos para e1]0,(108niños, los i~válidos.)

V-Heridos que ape:iar de la aptitud flsiológi-
ca para el trabajo, PRACTICAMENTE no quedan
incapacitados 'por no haberse ocupado, antes de la
incapacidad, en ninguna clase de trabajo (los [vagos).

Pero-concretándonos a nuestro Código P\~-
nal-como la ley habla de incapacidad para traba-
jar como antes, bien puede referirse a toda clase de
trabajo (incapacidad absoluta), o bien al habitual
o profesional (incapacidad relatí va) , por no serle
potestati va ni al, J uez ni al Medicolegista distin-
guír, según ' el .aforismo latino: Ubi lex non dü;-
tinquit, nec nos distinquere .debemus.:

y sube de punto la incongruencia entre 81
claro temor de la ley y las dos interpretaciones a-
notadas, si se tienen en cuenta los casos III y IV,
Y quo no existe sinonimia entre las locucíone=
"Itrabajo corporal" y "abtitud funcional órga nica'
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de donde se deduce que para interpretar aqpéUa de
una lR~.n.e.ramás acorde con la Lógica.T udicial y
con el, Derecho ,Naturally de un. sentido que com-
prenda todos los casos que en la práctica se pre-
sentan, es forzoso establecer, como base fija de apre-
ciación, Rue el herido permanece incapacitado
MIENTRAs :PURA ..EL PROCliJ$O DERJi:PA-
RACION y CICATRIZACION DE LOS TEJI-
nos y ORGA N0S J.•ESION A,DOS. ,L\::;í queda
intacta la integrídad del precepto legal y se esta-
blece la respecti va ¡jurisprudencia.

(Cont.inuará.)

OaRLOS ,1\. H<;:>LGUÍN

, (.J uez de Oircuito.)

NOTAS:

PROPOSICION.
_El Ceñtro .Iurídico aprobó por unanimidad un

voto de felicitación a su muy digno y antiguo miem-
brc Dr. Rafael H. Duque en el día ne su ordenación
Ha cerd otal.

¡ Octu bl'e-1922

- Esta entrega corresponde a los meses ne Nove. y
Dice. 'de 1922 y Enero de 1923.

Fé de erratas.
En la presente entrega se deslisaron algunos

errOl'es de significació.n, entre ellos los siguientes, que
suplicamos a nuestros lectores se sirvan corregir:

En la cubierta: erronca p'01' errónea.
En los avisos: Mbl'eno } ,; Morelo.
En la página: 2095: () casi "casi.
" ' "." 2096: 'más " demás

" sido " sino
2097: vienes "bienes.
2104: polisiva " policiva
2018: dodo " dedo,

" " "" " "
" " "
" " "


