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Informe del Presidente de Tesis.
Señor Rector de la Universidad de Antioqui~.--.pte.

El señor Eduardo Orozco Ochoa me ha hecho el
honor de nombrarme Presidente de Tesis que presen-
ta como base del examen que presentará para optar el
grado de Doctor en Derecho y Ciencias Políticas.
Con este motivo he hecho un estudio atento de dicha
Tesis y cumplo con el deber de rendir el informe co-
rrespondiente.

El señor OROZCO OCHOA divide su trabaja
en nueve capítulos o Secciones en que estudia estos
puntos: Origen histórico y desarrollo de la acción res-
cisoria; Estado actual y razón filosófica de la misma;
Cuantía para pedir la rescisión por lesión enorme;
Rescisión de acuerdo con algunas legislaciones ex-
tranjeras; Efectos de esta acción y por qué el artfcu-
)0 1.948 del Código Civil expresa un pensamiento
desacorde con la naturaleza de las cosas; De
por qué si procede la rescisión por lesión enorme
en la permuta; Hay este remedio cuando se fija por
. n tercero el precio? Comentarios a algunos artícu-
Ios sobre el mis».» ll:llId; y Conciliación de la necesi-
dad de seguridad y prontitud en los negocios y de la
])rotección a los lesionados.
t., El señor Orozco Ochoa estudia estos puntos con
Il'teligencia, método y concisión, lo cual me hace
onceptuar meritorio su trabajo, el cual creo llena, a-
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demás, las condiciones reglamentarias para ser acep-
tado y asi lo informo.

Soy del señor Redor muy atento y S. S.
CLIMACO A. PALAU.,

Junio: 1.924.

-----4~._.••----

Blbllogralía
Códigos Civil, Mercantil, de Minas y deO. Judicial.
Corpus Juris Civiles de Justiniano.
Enciclopedia Espasa.
Siete Partidas.
La Nueva Recopilación.
La Novísima Recopilación.
Recopilación de los Reinos de Indias.
Recopilaciones Granadinas del 45 y 50.
Estudios sobre el Derecho Civil Colombiano del

Dr. F. Vélez.
Códigos de la mayor parte de los otros países.
El Código Civil ante la Universidad de Chile.
Tesis del Dr. Marco T. Jiménez.
Rescisión, por el Dr. Moreno Jaramillo.
Febrero, Luis F. Tapias .:
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·R GUISR DE PROEMIO
Fue nuestro mejor próposito al iniciarnos en los es-

udios de Derecho seguir paso a paso los comentarios
ue los ilustrados profesores que felizmente nos tocó te-
er en Código Civil desarrollaban alrededor de cada
isposición.

El amor que guiaba nuestro deseo de aprender este
importante ramo del Derecho bizo que fijásemos la aten-
f:ión de una manera especial en aquellas partes más en-
'trabadas y oscuras; sobre los puntos en que en apariencia
:0 realmente hay antinomias, y, asimismo, en aquellos que

n su redacción expresan pensamientos inconformes con
1 espíritu del legislador y con la naturaleza de las cosas.

Tal el móvil para que al exigirnos los Estatutos
Universitarios una tesis para la recepción del título pro-
esioual, hayamos, con agrado, optado por escribirla acer-
a de un capítulo del últñno libro de nuestro principal

Código sustantivo.
Porque al desarrollar en las conferencias de clase

diarias el Capítulo XIII, del Tít. XXIII, Libro IV del acotado
Oódígo, sobre rescisión por lesión enorme hubo diversidad
de opiniones en relación con las obligaciones del vendedor
contra quien se decreta la rescisión y acerca de otros artícu-
'os del Capítulo susodicho es por lo que nos proponemos

tudiar en esta monografía la acción rescisoria por lesión
orme.

ACCION RESCISORIA POR LESION ENORME
Procederemos según el siguiente plan para trabajar

n orden,
1. Origen histórico y desarrollo de esta acción.
2. Estado actual y razón filosófica de la misma.
3. Cuantía para pedir la rescisión por esta causa.
4. Rescisión de acuerdo con algunas legislaciones

ixtranjeras.
5. Efectos de esta acción y de por qué el artículo

.948 del C. C. expresa un pensamiento desacorde con la
aturaleza de las cosas.

6. De por qué sí procede la rescisión por lesión enor-
e en la permuta.

7. Hay este remedio cuando se fija por un tercero
11 precio? .

8. Comentarios a algunos artículos sobre 10 mismo.
9. Conciliación de la necesidad de seguridad y pron-

,lud en los negocios y de la protección a los lesionados.
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I

ORIGEN HISTORICO y DESARROLLO DE LA
ACCION RESCISORIA

Rastreando las fuentes que produjeron la acción res-
cisoria por lesión enorme hemos encontrado que su naci-
miento tuvo lugar en los últimos años del siglo III de la
era cristiana, en el reinado de los emperadores Dioclesla,
no y Maximiano, que se dividieron a Roma.

Fué en el periodo de la decadencia cuando nació es-
ta protectora institución en favor del vendedor que, a-
premiado por las necesidades, se encontraba en el urgente
caso de tener que vender a un especulador que abusando
de su 'crítlco estado, le compraba a precio injusto, por lo
desproporcionadarneute inferior al en que pudiera vender
si no Vl afanaran las necesidades.

Disienten de lo dicho anteriormente-de que fué en
el período de decadencia del Derecho Romano cuando se
conoció el remedio contra el engaño de que tratamos-
varios escritores y entre ellos el encargado de la sección
de abogacía en la famosa Enciclopedia Espasa, Se lée
en esta obra que fue en la época del florecimiento Roma-
no cuando se vió por primera vez. Pero si consideramos
que el período clásico del Derecho Romano duró sólo
hasta el año de 26;') y que los creadores de la mentada
acción gobernaron del 1 de marzo del año 285 en adelan-
te, en años de decadencia, no divisamos la razón' para
que se le dé a la acción rescisoria una fecha anterior a
la real: El período clásico en vez del decadente, que es
el verdadero.

Dos principios romanos opuestos se luchaban la
h. Iegemoma: .

1. Res tantum valet, cuantum vendit potest,
2. Invidia penes emtorem, inopia penes venditorem.
Por el primero las cosas tanto valían cuanto era

aquello por lo que se podían vender y por lo tanto no
dejaban entrada a la acción rescisoria por lesión enorme.
Se acepta sí que era muy dificil hallar el equivalente
de las cosas que exigen los contratos conmutativos pero
se presumía que una vez realizado el contrato tanto va-
lía la cosa cuanto se hubiere dado por ella; se partía de
la hipótesis de que babía siempre equivalencia en lo da-
do por las partes contratantes.

Por el segundo principio se pensaba que el compra-
dor al negociar con el necesitado lo hacía determinado
por el afán de explotarlo, que no tendría consideraciones
de ninguna clase; y que el vendedor obraba urgido por
la miseria y con el fin de satisfacer necesidades.
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Como dijimos arriba, al emperador Dioclesíano le
orrespondió la iniciación en la: práctica de la rescisión; o
ea, el fue quien decidió la 'lucha de los dos principíos
puntadas en favor del último que sí daba entrada a la
cción rescisoria y que. le sirvió de fundamento a la
isma,

El más antiguo de los textos que tratan el punto
ue estudiamos, de los que hemos podido consultar, es

8 magna obra llamada .CORPUS JURIS CIVILES DE
IJSTINIANO.

Con efecto. La acción rescisoria que sólo había exis-
ido en teoría, y que en tiempo de Teodosio fué abolida,
evivíó por el Codicis, Liber quartus, Titvlvs XLIm Ley
1: "DlOCIESIAM: Rem Maioris precij fi tu vel pater tuus
inoris diftraxerit: humanun eft, vt vel preciu te reftituen

'e emptoribus, fundum recipias, auctoritate iudicis inter-
edente: vel, fi emptor elegerit, quod deeft iufto precio,
eclpias. Minus aute preciu effe videtur, fi neo dimidia
ars (veri) precij folula fit».

Dos observaciones anotaremos ü lo copiado, de la baja
atinidad, y que son diferencias de lo existente hoy so-
re el particular.

1 Que única y -exclusivamente habla del vendedor
ue vende por menos de lo que vale, del justo precio.
uzgándose que ha dado menos del precio justo el que no
a pagado ni la mitad del precio verdadero. _

2 Que no trata de la deducción a que tiene derecho
1 comprador contra quien se pronuncia la rescisión
uando prefiere completar el justo precio de la cosa
omprada.

Aquí conviene apuntar que en concurrencia con el
recho Romano contribuyó a la efectividad de la acción

escisoria el Canónico, que en gran proporción colaboró
:~>nsus ideas cristianas. En él la establecieron Alejandro
U e Inocencio III en los años 1.171 y 1.208, en su orden
Capítulo 2. y 6. Título 17, Ley III. Decretales.)

Pasando ahora del Derecho Romano, que fué prohi-
ido en España por Recesvindo, al Derecho nuestro, co-
erizando por las fuentes, veremos lo que al respecto di-

en las SIETE PARTIDAS, LA NUEVA RECOPILACION y
lA NOVISIMA RECOPILACION, haciendo _notar en este
gar que sobre ésta acción no traen cosa alguna la
ecopilación de los Reinos de Indias ni las Recopilacío-
s Granadinas del 45 y del 50. ,

SIETE PARTIDAS. Estas, que tuvieron fuerza legal
esde 1.348, nos dicen en la 5., Titulo V., Ley LVI: «Co-
O se puede desfacer la vendida que. es fecha por _
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o en que fue fecho engaño de mas de la meytad del de-
recho precio .....Otro si decimos que se puede desfacar
la vendida que fuese fecha por menos de la meytad
del derecho precio que podiera valer en la sazón que fi-
cieron; ea si el vendedor podiere esto probar, puede de-
mandar al comprador que cumpla sobre aquella quel
había dado, tanto cuanto la cosa podría entonces valer
según derecho: et si esto no quisiere facer el comprador,
debe desamparar la cosa al vendedor, et rescebir del
el precio que habie dado por ella. Et por menos del de-
recho prescio serie fecha la vendida quando la cosa va-
liese diez maravedis, et fuése vendida por menos del cin-
co. Otro si decimos que si el comprador podieselprobar que
dió por la cosa más de la meytad del derecho prescio que
podiera valer en aquella sazón que la compró, que puede
demandar que se desfaga la compra o que baxen : del
precio aquello que demás dió; esto seria como si la cosa
valiese diez maravedis, et diese por ella más de quince.
Et esto decimos que puede facer el demandar el vende-
dor o el comprador, non seyendo la cosa que se vendió
perdida nin muerta nin mucho empeorada; 'ca si alguna
destas cosas le acaeciese, non podrie después facer tal
demanda. Jurando valla la renuncia en mayores de catorce
años.

IMPORTANTE. LEY lV. Porque razón se puede des-
facer el cambio despues que fuere fecho Otro si deci-
mos que se puede desfacer el cambio por todas aquellas
razones que decimos en el título antes deste porque se
pueden desfacer las vendidas. /

De lo transcrito de la obra Alfonsina se deriva
siguiente:

1. Que gozaban esta acción tanto el vendedor como
el comprador que fuesen perjudicados en más de la
mitad.

2. Que no favorecería especialmente a ninguno en
concepto de cuantía, como en la Chilena y la nuestra se-
gún demostraremos.

3. Que podía renunciarse juratoriamente por el ma-
yor de catorce años.

4. Que el precio tenido en cuenta para la
es el de la cosa a la sazón del negocio.

5 Que es RESCINDIBLE POR LESION ENORME
LA PERMUTA, en una forma parecida a la que actual-
mente existe entre nosotros: porque para la permuta s~
roproducen las disposiciones de la compraventa, en caSi
todas legislaciones del mundo. _

NUEV A Y NOVISIMA RECOPILACIONES. Tuvieron
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uerza legal en 1.567 y 1.805 respectivamente. La última
reprodujo en su libro X, T 1 Ley 11 lo que sobre esta
:j¡ateria dice la NUEVA RECOPILACION EN el L. V_
Titulo XJ, Ley 1., en la cual se lée: Si el vendedor o-
comprador de la cosa dixere, que fué engañado en .más
de la mitad del justo precio, asi como si el vendedor di-
xere que lo que valió diez vendió por menos de cinco
roaravedis, o el comprador dixere, que le valió diez, dió

or-ella más de quince mandamos, que el comprador sea
:tenido de suplir el precio derecho que valía la cosa al
tiempo que fué comprada o de la dexar al vendedor, tor-
nándole el precio que recibió; y el vendedor debe tornar
al comprador todo lo demás del derecho precio que le
levó, o tornar la cosa que vendió, y tornar el precio

que. recibió y esto mismo debe ser guardado en las ren-
as y en los CAMBIOS y en los otros contratos semeja-

bles.»
Qon relación a lo anterior tan sólo diremos que en

sustancia es lo mismo que lo de las Partidas; y observa-
mos que también existía la lesión enorme en la permuta
según estas recopilaciones que estuvieron vigentes en
nuestra nación hasta hace medio siglo. En 1.873 se ex-
pidió el Código Nacional que nos rige y que comenzó a
aplicarse en todos los lugares de la nación en virtud de
la ley 57 de 1.887; según él, el contrato de compra es
rescindible por lesión enorme. .

De lo expuesto aprovecha' anotar que tanto los Ro-
anos como los Españoles se preocuparon por la acción
scisoria que comentamos, basados los primeros en ra-

ones sentimentales del inoidie penes emptorem, inopia
enes venditoren y los segundos en la naturaleza de
s contratos conmutativos que exigenequivalencia entre-
dado por las partes. •

Con lo escrito pienso haber -demostrado-hasta COIl
lijidad-Ias fuentes y desarrollo del punto anunciado.

II
ESTADO ACTUAL Y RAZON FILOSOFICA DE

LA ACCION RESCISORIA
Nuestra actual naturaleza civil es promiscua. Tiene-

e la madre España la herencia y de Francia y Chile la
aptacíón. Hemos progresado civilmente en forma de

rculo: Partimos del Derecho Romano, anduvimos el
ispañol y ya estamos en el Chileno y Francés que tuvie-

a su vez, como punto de partida, el Derecho Romano.
Conforme al artículo 1.946 det C. C. C. "El contrato-

compraventa es rescindible por lesión enorme>
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Este artículo establece la regla general de la rescin_
dibilidad por esta lesión y dejó que posteriores artículos
señalaran las excepciones. Sólo una excepción existía en
el Código indicada por el articulo 1.949 en esta forma:
«No habrá lugar a la acción rescisoria por lesión enorme
en las ventas verificadas en pública subasta». Mas con,-
siderando la naturaleza de los bienes muebles acordó el
legislador del 87 hacer extensiva a ellos también la ex-
cepción, y que no existiera la rescición, pues que la va-
riabilidad del valor de los muebles hacía muy dificil fi-
jarlo en un caso dado; y siendo así, "faltaría uno de los
elementos indispensables para discernir la lesión, a saber:
el justo precio de la cosa al tiempo del contrato». (José
Tocorna\. 1859). No se hace diferencia entre los muebles
preciosos, como se vé en algunas partes del Código Ci-
vil.

La razón filosófica de la acción rescisoria se ha
explicado diciendo que es natural y justo que el legis-
lador proteja al que ha sido engañado ya por su poca
versación en los negocios o porque venda obligado por
la necesidad. '

También se ha explicado en el sentido de que con-
siderando o siendo la compraventa y la permuta contratos
conmutativos o sea contratos en que cada una de las par-
tes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como
equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su
vez, dejaría de serio al no' dar lo equivalente la una
a la otra cuando hay lesión enorme. Quizás-como, dice
algún comentador-esta sea la' principal razón filosófica
de la existencia de la acción rescisoria que tratamos.

En Colombia se apoya en ambas razones como
quiera que este remedio existe para ambas partes. En
algunos países como Francia ~ Italia, •Prusia y otros se
funda en la primera razón como quiera que sólo le con-
ceden el derecho a una de las partes. En las dos prime-
ras al vendedor, y en la otra, o sea en Prusia, al compra-
dor.

Observamos desde ahora que en las legislaciones
'modernas esta acción se ha suprimido o se le ha aminora-
-do considerablemente su alcance.

III

CUANTIA PAR PEDIR LA RESCISION

Motivo de innumerables pleitos sería el que en todo
caso de no haber equivalencia en lo dado por cada parte
se pudiera entablar el juicio de rescisión y a esto se de-
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el que la ley haya fijado la cuantia para pedir esta
'ción. '-.

De conformidad con el articulo '1.947 del C. C.: «El
ndedor sufre lesión enorme cuando el precio que reci-
es inferior a la mitad del justo precio de la cosa que

ode; y el comprador a su vez sufre lesión enorme cuan-
el justo precio de la cosa que compra es inferior a la

ítad del precio que paga por ella. SI justo precio se
fiere al tiempo del contrato».

Señala, pues, la ley civil como cuantía la mitad del
sto precio. '

A pesar de que es bootante, engañar a otro en el
ble ,del valor de un inmueble, pensamos, por creer que

sta acción entorpece los negocios, que mejor es en Fran-
la donde se necesita que se le engañe al vendedor-ú-
íco a quien se le reconoce este derecho-en más de las
ete duodécimas partes del precio (Art. 1674 del C. C.
rances.)

Un ejemplo aclarará mejor: be acuerdo con el Códi-
o Colombiano si yo vendo un inmueble de mil doscien-
os pesos por seiscientos pesos, menos un centavo, tengo
erecho a pedir la rescisión, De acuerdo con el C. C.
raucés para poderla pedir fuera necesario que la ven-
iera por menos de quinientos pesos. Así, pues, de con-
rmidad con éste la venta que yo había hecho por seis-

lentos pesos, menos un centavo, era válida.
y parece que sea preferible la cuantía francesa, PO.F-

ue debe evitarse que se esté empleando esta acción con
ecuencia. Sólo debe usarse en casos extremos, o, como
ecía la jurisprudencia antigua, cuando había engaño e·
ormísimo.

Un distinguido civilista chileno dice lo siguiente, que
'e halla también en los Comentarios del Dr. F. Vélez, to-
a V¡I N. 401: "Esta regla (la del artículo 1.947) favorece

otablemente al vendedor, como se demuestra con el si-
iente ejemplo: Un fundo que vale $ 20.000 se vende

in 9.000; el vendedor sufre lesión enorme, porque el pre-
!io que recibe (9.000) es inferior a la mttad (10.000) del
,osto precio del fundo. Supongamos ahora que el mismo
Undo se compra en 31.000. El comprador recibe aquí un
erjuicio de $ 11.000, exactamente igual al del vendedor
n el primer caso y se le concederá la rescisión? Nó, por-
Ue el justo precio del fundo <20.000) no alcanza a ser in-

erior a la mitad (15.500) del precio que paga por él. Por
nsiguiente, para que pueda rescindirse el contrato, es

reciso que el comprador se haya perjudicado en más de
20.000, en tanto que el vendedor le basta un perjuicio
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de más de 10.000. Resulta pues, en general, que para
obtener el beneficio de la rescísíón, el comprador necesita
haber rcibido un perjuicio doble del que en igualdad de
circunstancias, necesita el veudedor.»

"Ya he probado, no sólo que el comprador merece el
favor de "la ley, sino también que lo merece tanto como
el vendedor, no admitiendo entre ellos la justicia ninguna
distinción. Se establecería una completa igualdad adoptan-
do el art. 2.067 del Proyecto que sirvió de base a la dis-
cusión del Código, que es el articulo 380, inciso 1. del
Proyecto primitivo [Libro de los contratos y obligaciones]
Este artículo, que contiene la misma disposición de la Ley
ds Partida, dice así: Heq lesión enorme en el contrato de
venta, cuando el vendedor da la cosa por menos de la
mitad de su justo precio, o cuando el comprador ha paga-
do sobre el justo precio de la cosa una mitad del mismo.
Esta regla podria expresarse de un modo todavia más
conciso y con no menos claridad, diciendo: Hay lesión
enorme en el contrato de venta, cuando alguna de lalJ
partes se ha perjudicado en más de la mitad del justo pre-
cio de la coss,»

El articulo que fija cuándo hay lesión termina ion
un inciso muy importante que se halla también en toda.
las legislaciones extranjeras que consignan la rescisión
por esta causa (Francia, Art. 1674, Italia Art. 1.530 etc.]
inciso que dice: «El justo precio se refiere al tiempo de
la venta».

Es clara la razón de ser de esta prevención como
quiera que si fuera en otro tiempo el cambio del valor
en los inmuebles haría que fuesen muchos los precios y
también porque seria injusto hacer cargos a uno de 1011
contratantes por el cambio de valor de las cosas.

Esta acción se reconoce también según los artículos
1,921 inciso final y 1.405 al asignatario que ha acepta-
do y ha sufrido lesión grave, entendiéndose por tal la que
disminuye el valor de la asignaclon en más de la 'mitad;
y al partícipe en una sucesión en que ha sido lesionado en
más de la mitad de su cuota.

Argentina. Después de haberío estudiado no se
udo encontrar disposición alguna sobre la rescisión y
r lo tanto consideramos que en dicha legislación no es

dmisible. I

Austria. Tan sólo' permite este remedio al comprador.
rt. 934.

Chile. En este punto tiene legislación igual a Colom-
,ia como quiera que del Art. 1.888 de dicho C. se tomó el
rticulo 1.946 del nuestro.

España. Después de las evoluciones que en este
ntido tuvo, como se dijo en la historia que hicimos en

n principio, el legislador español del 89 del siglo pasa-
, consignó el árticulo 1.923, el cual reza: «Ningún con-

rato se rescindirá por lesión, fuera de los casos mencio-
ados», Estos casos mencionados son rarísimos y por lo
anto puede decirse en general que no la admite.
'rancia. Capitulo VI. De la nulidad y resolucion

< (sic) de la venta,
Sección II Art. 1.672. Si el vendedor hubie-
re sido lesionado en más de las siete duodé-
cimns partes del precio de un inmueble ten-
drá derecho a pedir la rescisión de la venta
aunque haya renunciado expresamente a
ella en el contrato y declarado que daba el
máximo de su valor (La nuda propiedad no
está sujeta según la Corte de Francia) .
Art. 1676. No puede admitirse la demanda des-
pués de dos años contados desde el dia de
la venta. (Corre contra mujeres, contra au-
sentes y contra todos. Corre durante el pacto
de retroventa.)
Art. 1683. La rescision por lesion enorme no
tendrá lugar en favor del comprador.
Para el CAMBIO se observan mismas reglas
que para compraventa.
La creación de la rescisión en Francia se
debió principalmente a la influencia del Primer
Cónsul y a la argumentación de Portalis,
quien sostuvo que no habría precio si no
había equivalencia entre la cosa y lo que
por ella se diera, tesis que fué atacada por
el notable jurisconsulto Laurent,
Niega el derecho de rescindir por lesión
enorme o enormísima.
No consagra este derecho en ninguno de sus
artículos,
Tomó lo que se refiere a la rescisión, lo

IV.

RESCISION DE ACUERDO CON ALGUNAS LEGISLA-
CIONES EXTRANJERAS

Alemania. En esta nación tan sólo se reconoce al
comprador dicha acción apoyándose en que el comprador
sufre error esencial y en que al contrario del vendedor
no conoce bien el objeto comprado.
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mismo que Bélgica, del Código dé Napoleón
y dice: Capítulo VI. Seccion II, Art. 1.529
El vendedor que' hubiere sido lensionad6
en más de la mitad del justo precio de Un
inmueble tendrá derecho a pedir la rescisión
de la venta, aun cuando en el contrato hubie_
se renunciado expresamente el derecho de
pedir tal rescisión, y declarado que cedía
o donaba el mayor valor que la cosa tuvie_
ra.
Art. 1530. Dispone que el justo precio se
refiere 1'\1 tiempo del contrato.
Art. 1.534. Pasados dos años no se admite
demanda.
Corre el tiempo durante el término del
RESCATE o retroventa.
Art. 1.533. La prueba testifical no' podrá
admitirse sino cuando se necesita deter-
minar las circunstancias de hecho que no
haya podido determinar la tasación de
peritos. Tan sólo tiene, pues, de diferencia'
con la legislación francesa lo que se refiere
a la cuantía, y si no estamos trascordados,
el Código de Francia no habla de poderse
sostener el contrato completando el com-
prador, como lo dice el Italiano.
Admite la rescislon Art. 2.567.
La admite. Art. 15~O.
Admite esta acción tan solo para
prador.
En su articulo 1.670 admite esta acción
para el vendedor.

Comparadas las legislaciones extranjeras, se ob-,
tiene una' observación general que desdice del principio
de rescindibilidad, obsetvación consistente en la falta de
unidad en lo que se refiere al que es favorecido por la
acción rescisoria; en lo que se refiere a la cuantia, a la
renuncia y al tiempo para ejercerla, pues legislaciones
hay en las cuales ni siquiera se fija término, de suerte
que el negocio queda inseguro mientras existe.

La unidad o uniformidad debe acompañar siempre
al derecho positivo, que es el derecho natural escrito en
leyes y que porser natural es universal.

Luisiana,
Nápoles.
Prusía

/C. Sardo
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V.

FECTOS DE ESTA ACCION y DE POR QUE EL ARTI-
LO 1.948 DEL C. C, C. ~XPRESA UN PENSAMIENTO

ESACORDE CON LA. NATURALEZA DE LAS COSAS~

Art. 1.948. "El comprador contra quien se pronun-
la la rescisión podrá, a su arbitrio, consentir en ella, o
ompletar su justo precio con deducción de una décima
arte; y el vendedor, en el mismo caso, podrá, a su ar-
ltrío, consentir en la rescisión. o restituir el exceso
el precio,recibido sobre el justo precio aumentado en
na décima parte. No se deberán intereses o frutos sino
esde la fecha de la demanda, ni podrá pedirse cosa
lguna en razón de las expensas que haya ocasionado
1 contrato.»

De este artículo se deduce que tanto el comprador
omo el vendedor contra quien se pronuncie la rescisión
lene la elección o la obligación facultativa--no alterna-
lva+-de decir qué prefiere: o que se rescinda el contra-
o o insistir en él completando o devolviendo 10 necesa-
io hasta el justo precio, según sea el comprador o el
endedor.

No trae la ley juicio especial para decretar la resci-
ión, lo que debió de haber hecho el nuevo código judí-
ial en uno de sus juicios especiales.

El procedimiento de hoyes el juicio ordinario y la
rincipal, puede decirse que decisiva, es la prueha peri-
ial. La prueba testimonial, además de ser muy deficiente
n este caso, ya se sabe, y por lo tanto huelga decir1o, está
egenerada.

Es indudable que en la aplicación' del artículo 1.948
el C. C. hay que abandonar su tenor literal a pretexto

de consultar su espíritu, toda vez que el sentido de dicha
isposición no es claro, como se pasa a examinar.

Con efecto: Si la rescisión' se pronuncia contra el
omprador, éste a su arbitrio, podrá consentir en ella o

completar el justo precio con deducción de una décima
arte. Hasta aquí se hermanan perfectamente el sentido
e la ley, el tenor literal y el espíritu de la misma.

En resumen, la ley favorece con una décima .parte
1 que hace el buen negocio y luégo se le deshace. No
lJiere que pierda todo lo que iba a ganar: Le deja una
écima; esto es equitativo y justo.

MaR, en 10 que se refiere a los efectos para el ven-
edor cuando quien se pronuncia la rescisión, sí debe aban-
onarse su tenor literal, como se dijo antes, pues que pa-
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rece natural que el espíritu del legislador sea el que el
vendedor que hace un buen negocio y luego por rescisión
se le deshace, conserve una décima parte si quiere que
-el negocio subsista y que, por lo tanto, _devuelva el ex-
ceso al comprador, disminuyéndole una décima parte. Es
decir que la intención del legislador es la de que no
pierda todo lo que iba a ganar y que en tal virtud se
quede con una décima. Iguala, pues, al vendedor con el
comprador: a ambos se les deja una décima por el buen
negocio que hicieron.

Pero estudiando el articulo en lo que se refiere al
vendedor, no es necesario pasarse de listo quien lo haga,
para observar que al vendedor contra quien se declara
la rescisión no sólo debe entregar al comprador el ex-
ceso del justo precio si que también tiene que entregarle
una DECIMA MAS.

O con mejor claridad, El vendedor que' había hecho
un buen negocio tiene que vender en menos del justo
precio si quiere que la venta subsista.

Esto se deduce fácilmente del tenor literal del artículo
1.948 en la última parte del primer inciso: ... y el vende-
dor, en el mismo caso (contra quien se pronuncia la
rescisión) podrá a su arbitrio consentir en La rescisión, o
restituir el exceso del precio recibido sobre el jusio precio
AUMENTADO en una décima parte.

Innecesario nos parece acudir a la gramática para
deducir que la palabra «aumentado» se refiere a exceso;
no puede referirse al justo precio gramaticalmente y si
a él se refiriera, sería injuridico.
, Un ejemplo hará ver mejor lo anterior; Pedro vende
a Juan una casa por $ 5.500 cuyo precio es de 2.500.
Engañó, pues enormemente al comprador. Este entabla
la acción rescisoria, triunfa y se decreta dicha acción
contra el vendedor, el cual quiere que subsista el contra-
to restituyendo In legal. ¿Cuanto debe restituír? En con-
sonancia con el artículo 1.948 debe restituír el exceso
sobre el justo precio, o sea $ 3.000, MAS LA DECIMA
parte del justo precio; es decir más, $ 250.

Resumen: Que el vendedor que había hecho un con-
trato bueno tiene que dar su inmueble de $ 2.500, por
$ 2.250, o sea, tiene que restituír de los $ 5.500 que ha-
bía recibido, $ 3.250.

Claramente se ve que esto repugna al espíritu del
legislador- y a la naturaleza de las cosas.

El Dr.. Fernando Velez, aunque entiende el artículo
como lo entendemos nosotros, 1:)0 lo comenta. Tan sólo
trae un ejemplo en el cual se ve también lo que hemos

icho: El ejemplo es este: «Quien ha Sufrido la lesión es
1 comprador. Si el vendedor insiste en el contrato, debe
'estituír al comprador el exceso del precio que ha recí-
ido sobre el justo precio, AUMENTADO EL EXCESO en
na décima parte. Por ejemplo, el comprador: dió $ 41.000
or un predio que el día de la venta valía 20.000. Como
1 exceso de precio que recibió el vendedor es de $
1.000, debe devolverIe al comprador este exceso AU-
ENTADO EN UNA DECIMA parte. Para averiguarla

ué suma debe tenerse presente: el justo precio $ 20.000
los 41.000? Parece que los $ 20.000, puesto que la

anancia del comprador debe ser sobre lo que realmente
alen las cosas que compra y no sobre precios imagina-
ios. Por tanto, en ese ejemplo el vendedor debe devoI-
erle el exceso de $ 21.000 mas $ 2000, que son la dé-
ima darte de 20.000, justo precio de la cosa.

Conveniente fuera que se estudiara el punto por el
ncargado de reformar la ley para que no se le ponga al
uez un problema tan difícil cuando llegue el caso. Por-
ue si atiende al tenor literal, que e" claro, desatiende el

-espíritu de la ley que también es claro, y viceversa.
Con lo expuesto creemos haber demostrado que el

~rtículo 1.948 del' C. C. expresa UG pensamiento desacor-
'de COIl la naturaleza de las cosas. _

La segunda parte del artículo dice que no se de-
berán intereses o frutos sino desde la fecha, de la de-
manda, ni podrá pedirse cosa .alguna en razón de las
expensas que haya ocasionado el contrato.

Esta parte parece que no necesita comentarios, como
quiera que es una prevención conveniente y justa, ad-
virtiéndose sí, que propiamente debe ser desde la notifi-
cación de la demanda al demandado, que es precisamen-
te cuando empieza el juicio.

VI

DE POR QUE SI PROCEDE LA RESCISION POR
LESION ENORME EN LA PERMUTA.

La permuta como origen de todos los contratos o
Como primer contrato que fué, existió desde antes de
existir la clasificación de ellos.

Entre los Romanos, cuando ya existió la clasificación,
a la permuta' se le dejó en la clase llamada de contra-
os innominados.

Al derecho moderno sí llegó la permuta con su no-
minacióu expresa y clara y su clasificación entre los

2
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contratos puede decirse que es igual a' la de la compra_
venta, o sea: Bilateral, sise atiende a las obligacioneQ'
de los contratantes; oneroso, si a la utilidad del uno y
del otro; conmutativo si a lo que ha de dar o hacer ca-
da parte; principal si a su existencia, y consensual, real
y solemne si a los muebles \o in muebles. Para los mue_
bles debe tenerse en cuenta que es aplicable el artículo
1.858 del C. C.

La permuta es definida por el artículo 1.955 del
C. C. que dice: «La permutacíón o cambio es un contra-
to en ,que las partes se obligan mutuamente a dar una
especie o cuerpo cierto por otro.»

De acuerdo con la última parte del artículo 1.958
de la misma obra, cada permutante será considerado co-
mo vendedor de la que da, y el justo precio de ella a

, la fecha del contrato se' mirará como el precio que paga
por lo que recibe en cambio. .

De forma, pues, que en la permutacíón cada con-
tratante desempeñará doble papel: De comprador y ven-
dedor. '

,¿Po'drá uno de los contratantes que se considere le-
sionado por valer lo que recibe menos de la mitad del
justo precio o por valer lo que da más del doble del
justo precio, establecer la acción rescisoria por lesión
enorme?

Esto será el objeto principal de este corto capítulo.
En erudita tesis sostiene el Dr. Marco 'Tulio Jimé-

nez con deducciones «que a quien profese opinión con-
traria no podrá menos de sorprenderle y dejarlo vaci-
lante» que' no es procedente esta acción en los contra-
tos de permuta.

Nosotros, respetando en lo que valen las razones del
Dr. Jiménez, nos decidimos por considerar que sí proce-:
de este remedio en el contrato susodicho y pasamos a
dar las razones en forma abreviada.

Fué la Ley t, Título 7 .del Libro' 5 de la Ordenanza
real la primera que generalizó 1<1 doctrina extendiendo el
remedio de la lesión al arrendamiento, a la PERMUTA,
a la dación en pago ete. :Después pocas legislaciones la
han previsto expresamente para 'todos los contratos, y en
cuanto a la permuta, se han contentado con consignar,
más o menos, lo que dijo nuestro Código Civil. Las dis-
posiciones relativas a la compraventa se aplican a la per-
mutación en todo lo que no se oponga a la netursleza de
este contrato.

'¿Y se opondrá a la naturaleza de la permuta o true-
que el que se le apliquen las reglas de la rescisión por
lesión enorme?
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Estimamos que no, toda vez que la sola diferéncia
stente entre la compraventa con el contrato que estu-

os consiste en el precio, pues que en este no lo
en realidad sino hipotéticamente. ~
No hay en la ley una definición ciéntífica o filosófica

10 que es precio, mas sí nos dice el articulo 1.849 del
C. que precio es el dinero que el comprador da por

cosa vendida.
, A diferencia de las otras legislacíones que al ha-

de permuta han reproducido para ella las disposí-
Des acerca de la compraventa, la nuestra agregó, como
viendo el caso de rescisión en la permuta, que cada
tratante Será considerado como comprador y como
dedor y que el . justo precio al tiempo del contrato se
siderará como el precio.
Así, pues, que si es verdad que realmente no hay

cio, sí elevó el legislador a la calidad de éste a la
a .objeto del cambio; ficción que en la práctica hay

e darle caracteres de realidad. .
Resumen: Que legalmente al cambiar una casa-pon-

IDOS por caso-por otra, aunque una casa no sea pre-
, sí hay que estimarle como precio de Ia otra.
. El Dr. Marco Tulio Jiménez en su sesuda tesis divi-
en dos clases las diferencias que existen entre la

Irmuta y la compraventa. <,

Diferencia esencial en cuanto al objeto y la apoya en
e no hay precio y en que desde el momento en que se
nsidere la cosa vendida como precio' degeneraría el
ntrato en compraventa.

Con fundamento en lo que se ha, repetido ya de
e la ley consideró como precio la cosq. dada y como'
mprador o vendedor a cada uno de los contratantes"
usamos que ya no hay, legalmente, dichas diferencias.

.Económícamente podemos aceptarlas, más no legal-
nte, pues que la ley-aunque ficticiamente-las des-
yó, al equiparar la cosa con el precio.

Ahora lo difícil sería en el caso práctico que se
sentara, digamos, por Ej. Pedro da una casa a Juan
trueque de otra que tan sólo valga la mitad de la

e da. Demanda Pedro a Juan para que se rescinda por
causa que estudiamos el contrato. ¿Con qué papel en-
lará la acción. Como comprador o como vendedor o
qué calidad? Parece que no le sea necesario deter-

tnar su calidad y que le bastará acreditar el contrato
permuta.

l!<

* '*'
Si el bien que ha dado ha sido acompañado de di-

I



nero, por ejemplo: Ha dado por una casa otra de
de $ l.000 y $ 1.000 en dinero, o sea, el dinero y 1
cosa son .equivalentes, entonces se aplicará el artícu
1.850, en su última parte, que dice: «Cuando el preci
consista parte en dinero y parte en otra cosa, se enten
derá permuta si la cosa vale más que el dinero y vent
en el caso contrarío.»

Parece que el Dr. Jiménez bubiere encontrado" opinio
nes que sostengan que en el ejemplo anterior-cuand
hay equivalencia entre la cosa y .el precio-e-el contra]
se considere permuta, lo cual no es bien creíble ose h
sufrido por los que tal opinan un gran error, toda ve
que en ese caso hay que considerar el contrato com
compraventa porque al haber igualdad entre el precio
la cosa, ésta. no vale más que aquél, caso en el cual
sería permuta.

No sabemos que en la práctica del derecho se hay
presentado el C3S0 de la rescisión por lesión enorme e
la permuta, lo cual sería de mucho interés para que s
siente jurisprudencia sobre el particular, jurisprudenci
que nos [atrevemos a opinar debe ser concediendo a
permutante este derecho en el caso de ser lesionado.

Hay una razón que nos induce a pensar así y qu
consideramos de gran valor, pues que en los casos dudo
sos como el presente lo mejor es consultar la naturalez
de las cosas, que, según Montesquieu es de donde de-
bemos tomar los principios. '

Con efecto; si consultamos la razón filosófica de I
acción rescisoria en la compraventa encontramos que I
misma razón hay para que exista en la permuta.

Se dice por algunos que la razón de ser de la re
cisión es la tutela que de algunos individuos, que se de
jan engañar, debe tomar el legislador para protegerloS
remediando el engaño. Pues tanto puede engañársele
una persona en compraventa como en permuta y tal ve
más en ésta puesto que en ella tiene que conocer tanf
el: objeto que da como el que vende, mientras que en I
venta tan sólo uno: El que vende o compra.

Si la razón de ser de la rescisión consiste en cons'
derar, como debe considerarse, a la compraventa un con
trato conmutativo y que esta con mutabilidad se le viol
al lesionar enormemente al uno de los contratantes, tartl
bién la permuta es un contrato conmutativo y también s
viola la eonmutabllidad si no se le da este derecho a
permutante lesionado.

Por las razones dichas pensamos que sí procede I
acción rescisoria en el contrato de permuta.
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VII

AY ESTE REMEDIO CUANDO SE !\IJA POR UN
TERCERO EL PRECIO?

En brillante alegación presentada por el Dr. M. Mo-
o Jaramillo al Sr. Juez, en lo Civil, de Medellín, sos-
o con buenas razones la tesis' de que no procede la
ión rescisoria por lesi6n enorme, cuando el precio de

se ha dejado al arbitrio de un tercero.
Ignoramos si dicha tesis fué aceptada por el Juzga-

que conoció el negocio a que se refería dicha alega-
n, más nos atrevemos a pensar que sí el punto fue
in examinado por el Sr. Juez del conocimiento, pudo
er admirado la tesis, pero no aprobado, como quiera
ella repugna o resulta refractaria al espíritu del C. C.

1 artículo 1.946 del mismo, espíritu y artículo que dan
odo contratante en compraventa el poder de solicitar
rescisión por lesión enorme.

Y repugna al espíritu del C. C. toda vez que el es-
"u de este consiste en proteger al que por cualquier
unstancia ha sido engañado enormemente sin distin-
r si ('1 engaño ha sido causado directa o indirectamente,
ás bien, si el engaño ha sido causado porque el mis-
contratante le fijó el precio o si se lo fijó un tercero.
lo tanto, nosotros tampoco debemos distinguir, según

ocido aforismo de derecho.
Tan sólo dos excepciones, trae el C. C., de contratos
ompraventa en los cuales no se puede pedir la res-

ón por lesión enorme, excepciones que se hallan en el
culo 32 de la Ley 57 de 1.887 el cual dice: «No habrá
ar a la acción rescisoria por lesión enorme en las
tas de bienes muebles, ni en las que se hubieren he-
por ministerio de la justicia».
En este articulo debió de haberse agregado el punto
se estudia si la intención del legislador hubiera sido
en los contratos en que un tercero fijara el precio

procedía esta acción; y sin embargo no consta. Y no
sta porque eso repugna al espíritu general que infor-
la ley.
Está muy bien que para los muebles no se permita

rabiar esta acción para evitar 'sinnúmero de ínconve-
tes que en la práctica acaecería; y está perfectamente
se prohiba o no se permita esta acción para las ven-

hechas por ministerio de la justicia ya que esto daría
gran complicación al procedimiento.
No fué admitida esta acción en lo vendido por su-
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basta como se ha considerado por algunos, porque ha.
bien do sido fijado el precio por terceros ya no se
conceder el derecho de la rescisión, pues que ya hoy se
permite la rescisión de los mismos avalúos de terceros.

Esto lo vemos claramente en el nuevo Código Jud],
cial al leer los artículos 763 y síguien teso Este artículo

. reza lo siguiente: «El dictamen pericial puede rescindirse
por error esencial, por causa de fuerza y por dolo. Cuan-
do se trata de avalúo, también puede RESCINDIRSE POR
LESION ENORME CUANDO EL AVALUO EXCEDA O
BAJA DE UNA TERCERA PART.E DEL JUSTO PRECIO.,.
Art. 767. Para anular un dictamen por lesión enorme es
preciso que ella se conceptúe por tres peritos, tomando
el medio aritmético, siempre que la cantidad mayor no
exceda del doble de la menor, pues si excediere, se de-
sechará el dictamen y se hará nuevo nombramiento de
peritos. En este caso los peritos no tienen derecho a'
honorarios».

Por manera, pues, que el caso previsto de si proce-
de o no 'la acción rescisoria cuando se fija por terceros
el precio lo previó el nuevo Código Judicial, o sea, la
ley 103 del año postrero.

El nuevo Código, como se ve, al examinar el artículo
primeramente transcrito no sólo aceptó la rescisión para
la avaluación por peritos, sino que la puso más fácil qU8
como la trae el Código civil en los contratos. .

En efecto: De acuerdo con el C. J. Vigente, si tres
peritos avalúan una casa de seis mil pesos en ocho mil
diez pesos, hay derecho a la rescisión de dicho avalúo y
lo mismo si la avalúan en cuatro mil pesos menos un
centavo. Esto no sucedería en la compraventa civil.

De lo dicho anteriormente deducimos que el hecho de
que intervengan avaluadores o de que sea un tercero el
que fija el precio no es razón para que no proceda la
acción rescisoria por lesión enorme.

VIII

COMENTARIOS A ALGUNOS . ARTICULOS
LES ION ENORME

Art. 1.950. Si se estipulare que no podrá intentarse
la acción rescisoria por lesión enorme, no valdrá la es'
tipulación.

De acuerdo con esta disposición no se permite esti-
pular la renuncia de este derecho y la razón es clara,
toda vez que sólo pueda renunciarse de conformidad con
el artículo 15 del C. C. los derechos individuales y lo

e se refiere a la rescisión es de orden público; es del
:ell general que quiere evitar injusticias e iniquidades.

El Código de Austria en· su artículo 935 y el de
usia en el 69 dan fuerza a la renuncia de la acción, en
cual se diferencian de los otros códigos y hacen ne-
ivo dicho derecho. Equivale a quítarle la fuerza a la

eíón rescisoria por lesión enorme porque en todo con-
to-para que quede seguro-se- pondrá la renuncia.

Un reparo debe hacerse a la segunda parte del artí-
lo de nuestro Código que prohibe la renuncia de este
recho, ° más bien, que da por no escrita la estipula-

ón que en este sentido se haga: Dicha parte dice así:
si por parte del vendedor se expresare la intención de
nar el exceso, se tendrá esta cláusula por no. escrita.

Nada dice si por parte del comprador. Es decir, que
este expresa la intención de dar el exceso, se tendrá

fa cláusula por escrita. De forma,pues, que favorece
vendedor porque si este quiere que luégo no se le res-

nda el contrato, bastará con que, al legalizarIo, ponga
Da cláusula-no haciendo que el comprador renuncie,
ues que entonces dicha cláusula se tendría por no escrí-
,-pero si haciéndole que Fexprese que dona el exceso,
lo hubiere, Un jurista sutil pudiera evitar una rescisión
e entablara el comprador que hubiera hecho constar

1 cosa.
«Art, 1.951. Perdida la cosa en poder del comprador,

habrá derecho por una ni por otra parte para la res-
lsíón del contrato.» .

Esto no necesita explicación, toda vez que no pu-
lendo verificarse los efectos de esta acción que consisten

volver las cosas al estado que tenían antes, tampoco
ede reconocerse para que se entable una acción que
ego no ha de producir efectos, como no los produciría si

hubiere perdido cosa.
«Art. 1.954. La acción rescisoria expira en cuatro a-

.0S.»
El Código Francés la hace prescrihir en dos años.

Cuál de los dos Códigos es mejor en este sentido? Juzga-
os que el Francés, por cuanto que la acción rescisoria

ebe ser una acción de muy poco uso o mejor, debe mi-
rse como un MAL NECESARIO, pues que malo es que
ley autorice que deshagan los contratos celebrados; pe-
que es necesario por cuanto que la misrga ley tiene que

el' que no se cometan iniquidades engañando a los tor-
es.

** *
'f'7r1n-mrH;~
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Art. 218 del C. de Comercio. Según este artículo, no
son rescindibles por lesión enorme los contratos mercan-
tiles.

Mucha es la razón de ser de este artículo, como
quiera que el concederla daría lugar a la inseguridad en
los negocios comerciales que necesitan de fijeza y rap],
dez.

Grave conflicto se presentaría al tratarse de la res-
cisión de inmuebles vendidos entre comerciantes, con el
fin de especular, puesto que entonces se llegaba a la
conclusión de que, aplicando el artículo 218 mencionado,
no se podría rescindir a pesar de que se trataba de in-
muebles. Sobre esto hay variedad de opiniones.

*'" *
No dice nada el Codigo de minas acerca de si son

o no rescindibles las compraventas hechas sobre minas; pero
consideramos que si se tiene en cuenta que, por lo gene-
ral, estos contratos son aleatorios e inseguros, no deben
ser rescindibles.

IX

CONCILTACION DE LA NECESIDAD DE SEGURIDAD Y
PRONTITUD EN LOS NEGOCIOS Y DE LA PROTECCION

A LOS LESIONADOS

Es principio de economía social el deque las transac-
ciones de los bienes deben ser prontas, fáciles y seguras,
a 10 cual se opone evidentemente la lesión estudiada;
ésta se opone también al progreso de las trausaciones ci-
viles en lo que se refiere a los inmuebles que han de
servir para la agricultura y cualquier otro objeto y sobre
todo a la tranquilidad de los pactantes, que, mientras no
transcuran los cuatro años de prescripción que tiene esta
acción, estarán inquietos por el temor o posibilidad de
que el negocio que pudo haberles producido algún pro-
vecho se rescinda. Y si no solamente hay posibilidad si-
no probabilidad de que se pida y decrete la rescisión ma-
yor debe ser la intranquilidad.

Sin embargo, tampoco parece conveniente, para evi-
tar estos perjuicios, el que se suprima la acción de que
tratamos, toda 'leZ que ella es como un monumento a ~la
equidad, en que el Estado toma el carácter de defensor-

Luego, que debe hacerse?
Opinamos que tan solo debe dejársele al pactante en-

gañado un año para pedir esta acción, como quiera que
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1 año ya debe saber todas las circunstancias del negocio;
sabrá si se le engañó enormemente o nó. Estimamos más
.conveniente este término que el Francés de dos años y
que el de nuestro C. C., de cuatro, porque un año no es

oco pata que el comprador que no conocía la cosa la
conozca bien y para que el vendedor se cerciore de todo.

Además, no' se verían las dificultades de fijarle el
precio a un inmueble retrotrayéndose cuatro años atrás,
como. sucede entre nosotros, lo que pudiera dificultar el
avalúo del precio al tiempo del contrato.

Por lo tanto, juzgamos que la expiracion de este de-
recho debe ser al año.

También creemos que debe elevarse la cuantía para
pedir la rescisión hasta las siete duodécimas partes, como
lo hace el Código Francés, no obstante reconocer que
engañar a otro en más de la mitad es un engaño consi-
derable.

Aminorándose el tiempo de la prescripción y aumen-
tándose la cuantía para pedir la rescisión por la causa
estudiada, puede encontrarse la fórmula conciliadora entre
la seguridad de los negocios y la protección a los enga-
ñados.

FIN.

Mayo.. 1.924.

••••.-..---...-
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Crítica al nuevo Código Judicial.
iDEBERIA DEROGARSE EL NUBVO CODIGO? FALTAS

QUE SE COMETIERON EN SU REDACCION.
Si nuestra opinión, adversa al nuevo Código judicial, se halla-

se aislada en el país, callaríamos pensando que era un error cual-
quiera tacha que en contra del nuevo' Código se nos ocurriese; pe-
ro combatida rudamente esa obra, cuando aún era proyecto, por la
Corte Suprema de justicia y en gran parte atacada por todos' los
Tribunales del país, causa estupor que el Congreso del año pasa-
do la hubiese convertido en ley. ¿Se puede acaso. pasar por enci-
ma de la opinión de la Corte Suprema de justicia sin cometer una
verdadera audacia?

Para los defensores del nuevo Código Judicial. en este no se
encuentra un solo defecto. ni el más leve; en concepto de otros,
es una obra acabada. soberbia. aunque tenga enormes defectos;
para los que no nos dejamos alucinar por algunas felices innovacio-
nes, los defectos de que adolece el nuevo Código son lo bastante
graves y numerosos para considerarlo como un inmenso desastre.

No quiere esto decir que la mayor parte de las disposiciones
del nuevo Código sean absurdas o defectuosas; en globo, nosotros
afirmaríamos redondamente que de los 1167 artículos que contiene,
hay aceptables al rededor de BOO, algunos de los cuales tienen
plausibles innovaciones; también afirmaríamos que sus 267 artícu-
los próximamente criticables son pocos relativamente al número de
los que deberían aceptarse indiscutiblemente. No nos apasionamos,
puesto que reconocemos como aceptables la mayor parte de las
disposiciones del nuevo Código; pero queremos también que se
note que un Código puede ser malísimo, no tanto por la cantidad
de erróneas disposiciones que contenga cuanto por la calidad de
defectos y vacíos de que adolezca.

Enhorabuena reconocemos que el Dr. Isrnael Arbeláez. autor
del nuevo Códígo Judicial, está hecho de madera de pensadores,
de sabios, de legisladores y que puede calificarse, no obstante los
grandes defectos de su obra, como un as entre los jurisconsultos
de Colombia. No por esto extrañe la acerba crítica en que nos o-
cupamos; apabulla el peso de la redacción de un Código a un so-
lo jurista, así sea el más sabio que en el mundo haya sido, sea y
será.

En todos los países. la redacción de un Código es obra de
una comisión formada, no por tres o cinco abogados cualesquiera
que lo echarían indefectiblemente a perder, por su mediocridad
científica, sino tarea que se encomienda a tres o a cinco ases es·
-pléndidarnente remunerados para que concentren su atención má-
xima, su talento máximo, su ilustración máxima y su experiencia
máxima. en tan fabuloso empeño. Don Andrés Bello, no redactó
solo el Código Civil; lo asesoró una comisión de jurisconsultos que
discutieron con él, en prolongadas sesiones, disposición por díspo-
sición; ni el Código de Napoleón ni el Código de justiniano los re-
dactó un solo jurisconsulto: intervinieron varios ases en cada una
de esas obras, lo mismo que en el moderno Código Civil de Ale-
mania.
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Aquí en Colombia-país único-hemos creído que un solo ju-
risconsulto, 11nas, como el Dr. Ismael Arbeláez, podría hacer un
Código Judicial: y que otro jurisconsulto como el Dr. J. V. Con-
cha, podria redactarnos un Código Penal. Y para que no faltase
error sobre error, dislate sobre dislate, se creyó cándidamente que
bastaba pasar luego el proyecto respectivo al Consejo de Estado
ya una Comisión de la Cámara de Representantes, en donde se
encontraban abogados, pero no ases entre los jurisconsultos, para
que con una sola lectura lo estudiasen y le indicasen las reformas
que la primera lectura les sugiriese. El efecto debía ser necesaria-
mente el que fu é: aumentar considerablemente los errores y defec-
tos del proyecto primitivo. echarlo más 21 perder. Vale ello decir
que nosotros hubiéramos aceptado. por tener menos errores, el
proyecto del Dr. Arbelaez, como Código. sin reforma alguma.

Mientras más pior, mejor mi don, dice un proverbio de los
campesinos antioqueños. Nosotros prefiriríamos que el próximo
Congreso no le introdujese una sola reforma al nuevo CÓdigo;
o que si reformas le introdujese, fuesen tan desacertadas como al-
gunas de las que le introdujeron el Consejo de Estado y la Comi-
sión de la Cámara. De esta manera, el nuevo Código se desacre-
ditaría en más de un año lo bastante entre sus mismos adoradores,
para que se derogase íntegramente y se volviese al antiguo Códl-
f!0. De lo contrario. podemos estar seguros de que los Congresos
venideros. en estos diez años, le introducirán reformas innumera-
bles al nuevo Código, acertadas unas y desacertadas probablemen-
te otras; y podemos también contar con que dentro de diez años
apenas estará empezando la tarea reformatoria. N o de otra mane-
ra puede suceder cuando se desconocen principios fundamentales
de derecho y cuando se expide un Código en gran parte combati-
do, como proyecto, por la Corte Suprema y por los Tribunales del
país.

En nada amengua esto al Dr. Ismael Arbeláez ni al Consejo
de Estado ni a la Comisión de la Cámar-a de Representantes; es
que no hay jurisconsulto por sabio que sea, que no incurra en erro-
res de derecho; esta ciencia es demasiado difícil, y la única mane-
ra de evitar errores en un Código es la de encomendar su discu-
sión y redacción, artículo por artículo, a una comisión de tres o
.cinco ases, para que los errores en que uno de ellos incurra se los
señalen sus compañeros, y para que todos coadyuven, como un
solo hombre, a depurarlo de todo error. Redactar un solo juriscon-
sulto obra semejante, y pasarla a otros jurisconsultos para que la
lean y le indiquen las reformas que la primera lectura les sugiera,
es no darse cabal cuenta ni de lo difícil que es el Derecho ni de la
máxima gravedad de expedir un Código, por lo delicada que es la
,administración de justicia.

FACILIDAD DE VOLVER A EXPEDlREL ANTIGUO CODIGO
SU GRAN CL'ALIDAD y SU CAPITAL DEFECTO LAS NE.
tEDADES QUE SE HAN DICHO DEL ANTIGUO Y DEL

NUEVO CODIGO.
Dos ventajas tiene el nuevo Código Judicial sobre el antiguo:

o. El orden de sus disposiciones; 20. Haber estatuido algunos
rocedimientos para hacer efectivos ciertos derechos que consa-
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gra el Código Civil. Una ventaja capital tiene, en cambio, el
antiguo Código sobre el nuevo: el valor científico de sus disposi-
ciones, precisamente lo que más. le importa al jurisconsulto.

Mientras que al nuevo Código Judicial se le pueden señalar
errores garrafales de derecho-afirmación que respaldaremos con
pruebas-no s~ podría señalar un solo error de esa clase en el an-
tiguo Código Judicial; ni podría haberlo en obra en cuya redacción
o en sus reformas intervinieron jurisconsultos como Luis Robles,
Demetrio Porras, Manuel J. Ahgarita, Aníbal Galindo, J. M. Ro-
jas Garrido, Nicolás Esguerra, Francisco Eustaquio Alvarez, San-
tiago Pérez, Juan E. Zamarra, Dionisio Arango, y otros que se
nos escapan no menos eminentes. Menguado quien hable de esa
colcha de retazos-aludiendo al antiguo Código Judicial-retazos
de cerebro que nos legaron los más célebres jurisconsultos que
han alentado en el seno de Colombia.

. Generalmente, quienes abominan del antiguo Código Judicial
son los que se piensan intelectualmente superiores a los grandes
jurisconsultos del si ;10 pasado y tienen a menos los principios
científicos que sentaron y se persuaden a sí mismos de que cada
disposición del antiguo Código Judicial se hallaba tocada de vejez;
los que neciamente creen que la ciencia del Derecho ha sufrido ra-
dical transformación; los que como señal de menosprecio para el
antiguo Código Judicial afirman, como los abogados que intervi·
nieron en la Comisión de la Cámara, que esa era una obra inspira-
da en la antigua legislación española; los que creen, en una pala-
bra, que ante los abogados del siglo xx aparecerla el mismo don
Alfonso el Sabio como un pigmeo, si no acaso como un rábula, y
que nos hablan de los principios modernos del Derecho, como si el
Derecho fuese una ciencia moderna y el siglo xx fuese el de la
edad de oro de esa difilícima ciencia.

En la imposibilidad de señalar en concreto un solo error grave
en el antiguo Código Judicial) se ha dicho que era un caos; co-
mo defecto capital de esa obra, se han señalado las numerosas re-
formas que en cincuenta años sufrió. Lo que no se ha reparado,
desgraciadamente, es que los sabios jurisconsultos del siglo pasado
se preocupaban de llevar cada artículo a su perfección, y de que
la mayor parte de las maldecidas reformas no son reformas sino
disposiciones adicionales. A partir de la ley 105 de l~OO que cu-
brió de gloria al Congreso de ese año por el enorme acervo de
ciencia jurídica que esa ley representa, disminuyeron considera-
blemente las adiciones Y reformas al antiguo Código, al punto de
que desde 1907 fueron fenomenales y levísirnas las modificaciones
que a esa obra se introdujeron. El antiguo Código Judicial tocaba
ya a las fronteras de la perfección y solo faltaba que se le diese
una mano en ciertos detalles y se le pusiese orden numérico.

Queremos que se repare en esto: la mayor parte de los capí-
tulos del antiguo Código Judicial no sufrieron sino la reforma de
dos o tres disposiciones en cincuenta años; tales son los capítulos
que se relacionan con testigos, peritos, documentos públicos y pri-
vados, entreg8 o remisión de autos, demanda, apoderados. juicio
ordinario, etcétera; de tal modo que apenas se requería el trabajo
de poner por orden numérico sus disposiciones tomando por base
la edición del Dr. Rodríguez Piñeres en que se intercalaron las
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adiciones y reformas. Títulos hay en el antiguo Códizo en que
podría hacerse lo mismo por haber regulado una ley íntegramente
la mater ia: ejemplos, el título de nulidades y el de secuestro y
embargo preventivo; el uno quedó regulado en la ley 105 de 1890
y el otro en la ley 40 de 1907. El titulo del juicio ejecutivo. uno
de los más reformados) podría reducirse facilmente a orden nurné-
rico riguroso.

Quienes juzgan imposible reducir las disposiciones del antiguo
Código Judicial a orden numérico son los que no han reparado que
el Dr. E. Rodriguez Piñeres intercaló en esa obra las disposiciones
adicionales y reformatorias con tan escrupuloso cuidado que en la
mayor parte de sus títulos y capítulos podría indicar un niño el
orden numérico de sus disposiciones. Cierto es que 'en ese Código
se encuentran algunas cuantas disposiciones-pocas por cierto-
en que subsiste el artículo primitivo con dos o tres adicionales o
reformatorios, y que es muy delicado condensar los en una sola
disposición; pero esto no es imposible, Lo delicado de la tarea de
reducir a orden ruirnerico las disposiciones del antiguo Código J u-
dicial depende principalmente de que sería difícil resistir a la ten-
tación de las reformas; y en esto se corre el peligro de introducir
más de una innovación desgraciada. Muchísimas disposiciones cen-
surables del nuevo 'Código Judicial provienen de que al querer va-
ciar en molde nuevo una disposición antigua, se cayó en la falta
de reformar, sin meditarlo muy bien, su principio fundamental; e-
jemplos los arts 227,251,335 Y 386 del nuevo Código.

Se dice que el nuevo Código Judicial está ahora de acuerdo
con el Código Civil, sin pensar en que para semejante afirmación
se necesita una gran dosis de soberbia; ya que tan necio concepto
eauivale a sostener que los Porras, los Robles, los Angaritas, los
Rojas Garrido, los Pérez y esa pléyade de lumbreras del si-
glo pasado no sabían Código Civil puesto que habían sido incapa-
ces de concordarlo con el Código Judicial cuando ~,edélctaron este
o estudiaron las reformas que debían introducirle. No solamente no
se nota grave disparidad entre el antiguo Código Judicial y el Có-
digo Civil, sino que nosotros demostraremos que el nuevo Código
Judicial contiene disposiciones abiertamente contrarias a las del
Código Civil; y que en otras de esas disposiciones se idearon ana-
logías exóticas con el Código Civil como la que resulta del art 766
del nuevo Código Judicial.

Pero obra sería de romanos tomar nota de todas las necedades
que se han escrito de las excelencias del nuevo Código Judicial y
de todas las maldiciones que se han dirigido al antiguo Código;
recargadas unas y otras, por cierto, de literatura para disimular
con esto la faItade argumentos con qué respaldar la vacuidad del
concepto. Aun se ha dicho que para entender el nuevo Código
Judicial es preciso 01 viIar el antiguo; y que si la Corte Suprema
de Justicia combatió en gran parte el nuevo Código Judicial fué
por la sola pereza de estudiar la obra cuando se expidiese la res-
pectiva ley' o por el pueril temor a las innovaciones. No ha faltado,
en una palabra, necedad que no :se sostenga, con recargo de for-
mas literarias, en nombre de una pretendida ciencia moderna O de
una nueva concepción hecha en el siglo XX de los eternos princi-
pios del derecho,
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Sin perjuicio de equivocarnos, son tan graves, a nuestro modo
de ver, los errores, vacíos y defectos del nuevo Código judicial,
que no habría hipérbole en afirmar que si se redactase el antiguo
Código judicial colocando todos los artículos que contiene la edí-
ción del Dr. Rodriguez Piñeres, por orden numérico, es decir sin
tomar nota de las disposiciones que han sido en parte reformadas,
saldría esa obra con menos defectos graves que los de que adolece
el nuevo Código.

Mas antes de acometer la crítica al nuevo Código, hacemos
notar que la apoyamos no en nuestros conocimientos, que son es-
casos, sino en la que nos presta el antiguo Código Judicial, trasun-
to, según se dice, de la anticuada legislación española y refugio de
rábulas y leguleyos, según la célebre condenación que le fulminó
la Comisión de la Cámara,

Es nuestr-o ánimo demostrar que el nuevo Código judicial tiene
al rededor de 200 disposiciones inaceptables; pero como enumerar-
las simplemente sería, por razones obvias, labor estéril, preciso
será hacerles separadamente un comentario. Por hoy anotamos en
el nuevo Código los siguientes defectos graves:

I Haber permitido virtualmente el nuevo Código que el de-
mandado venda o hipoteque una propiedad en litigio, lo que auto-
riza esencialmente el inciso 4 del art 278 que envuelve rudo golpe
a la seguridad con que debe rodearse la propiedad inmueble y
constituye sangrienta burla al art 1521 del C. Civil: Aducimos un
ejemplo entre muchos: un menor vende una finca; posteriormente
demanda la nulidad del contrato y pide el embargo preventivo
de la finca; el comprador puede evitar el embargo o hacerla can-
celar presentando el certificado de veinte años de que trata el
inciso 4 del art 278. Se demuestra así el rudo golpe que a la segu-
ridad de la propiodad raíz descarga esa exótica disposición, que
parece ideada por un rábula para burlar el art 1521 del Código
Civil que prohibe enajenar cosas que se hallan en litigío. Inútil
decir que puede pedirse inscripción de la demanda conforme al
art 42 de la ley 57 de 1887, porque algún juez nos manifestó que
esta disposición la consideraría en adelante derogada por el inciso
4 del art 276 del nuevo Código judicial.

Pudiera arguirse que el objeto del inciso criticado es el de
impedir que alguna persona de mala fe demande a otra con el fin
de hacerle embargar, por medio de un juicio temerario, algun in-
mueble a fin de causarle perjuicios. Mas a, semejante argumento
podría contestarse que los casos aislados de mala fe no tienen por
qué preocupar al legislador desde que son tan ine vitables como
raros.

Es pueril el certificado de veinte años a que se refiere el in-
ciso criticado, desde que el embargo préventivo de un inmueble
proviene, según el mismo Código, de la demanda sobre nulidad de
un contrato o de su resolución o revocación (art 278), motivo por
el cual el dichoso certíficado puede conseguirse de la manera más
sencilla.

Debído a ese desgraciadísimo inciso, hoy será dificil saber qué
se halla en litigio; ha desaparecido en una palabra, la seguridad
para las transacciones de propiedad o hipotecarias; por salvar a dos
o tres individuos temerariamente demandados, se abrió la puerta
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centenares de individuos de mala fe para que vendan o hipote-
,quen, mientras se falla el litigio, el inmueble por el cual se les ha
demandado. En dos líneas: magnífico refugio para los bribones es
el inciso 4 del art 278 del nuevo Cód igo.

2-Haber aumentado considerable menta las causales de nuli-
dad en los juicios; un buen legislador en vez de idear causales y
más causales para anular juicios, trata de restringirlas hasta el

fnimum porque la nulidad es odiosa y recurso extremo para re-
arar una injusticia grave o para impedir que se cometa una ini-

quidad.
En el antiguo Código, las excepciones dilatorias no eran mo-

tivos de nulidad; el iticonveniente que presentaban era el de que
e disponía que mientras se decidia el incidente de excepciones,

se suspendiese el juicio, Los rábulas, que de todo abusan, prono-
Ian a troche y moche excepciones dilatorias por demorar los jui-

cios. El nuevo Código, en lugar de disponer que el incidente de
xcepcíones dilatorias se surtiese en cuaderno separado de tal

do que pudiese sustanciarse el incidente y decidirse y conceder-
e- apelación sin qne por ello se suspendiera el curso del juicio,

que era el remedio indicado, resolvió convertir en incidentes de
ulidad las antiguas excepciones dilatorias. Los rábulas se hallan
e plácemes con el nuevo Código por haber multiplicado los rnotí-
os de nulidad; esto les resulta evidentemente de más resultados
e las antiguas excepciones dilatorias.

3-Haberse dado especial pábulo al rabulismo con el nuevo
ódigo; en efecto, se recordará que la fianza de costas en juicio

rdinario que podía exigirse de acuerdo con el antiguo Código
ervía de poderosa arma a los rábulas quienes de todo abusan, y

¡que lo primero que hacían era exigir la para suspender por largo
iempo el juicio. Pues bien, el nuevo Código en lugar de suprimir
a malhada fianza la multiplicó en forma escandalosa: es decir, que
e una arma que les daba el antiguo Código en el solo juicio or-
Inario, hizo el nuevo Código diez mil armas para los rábulas,
oroue creer que esas diez mil armas van a servir contra los rábu-

as, es pecar de inocente; los rábulas pueden conseguir fiadores
e negocio, es decir personas de mala fe que enajenan simulada-
ente sus bienes si algún peligro ven de que se les hará efectiva
na fianza; de manera que un rábula dará como fiador a un bribón,
uando se le exija fianza, y se valdrá del arma de la fianza para
cometer con ella de tal modo que con esa arma sola puede ganar ';,.;
leitos; ejemplo. el art 965 del nuevo Código. ""

4-0tra de las más graves tachas que se pueden hacer al
uevo Código es la de haber destruido el principio del antiguo _
ódigo de que debe el Juez declarar probada, de oficio, cualquiera i,

xcepción perentoria que resulte del pleito; principio tutelar de la
dministración de justicia.

5- Haber declarado el nuevo Código que no se admite como
xcepción perentoria sino la que pueda alegarse al tiempo de la
emanda; esto se halla en absoluto desacuerdo con el C. Civil por
ue este admite que pueda alegarse una compensación por crédito

quirido después de la demanda en caso de no perjudicarse por
lo a terceros, como se desprende del art.) .720 de esa obra.
:ambién admite el Código Civil que se pueda celebrar una transac-

·1



160 CRiTIc." AL NUEVO CÓDIGO JUDIDIAL

ción aunque halla pleito pendiente; pero con el nuevo Código Judi.
cial una transacción no podría alegarse como excepción sino en
caso de que se verificase antes de la demanda, sin embargo de que
la transacción extingue de tal modo la obligación que tiene fuerza
de cosa juzgada o de sentencia definitiva según el art 2.483 del
C. Civil. Los antiguos jurisconsultos que sin duda sabían más que
tos que hoy se presumen m 1S sabios que aquellos, admitían aun sin que
se alegase una excepción de pago en cualquier tiempo; a hacer
efectivas las reglas que trae el Código Ci vil sobre extinción de
las obligaciones, se enderuzaba el principio de que el Juez debe
declarar probada de oficio cualquiera excepción perentoria acredita.
da en el expediente; principio que ~n el nuevo Código quedó a~
rrumbado .

o-Haber suprimido el derecho de corregir la demanda, en
circunstancias en que la contestación a la demanda hace a veces
ineludible la reforma. El derecho de corregir la demanda antes de
abrir el el juicio a pruebas envuelve suspensión del principio de
que una demanda no se puede corregir después de contestada
por mediar un cuasi- contrato. Los redactores del nuevo Código
110 se dieron cuenta de esto.

7 - El antiguo Código exigía que en las demandas se expresasen
los fundamentos de derechonuestros modernos legisladores no se
percataron de que esa exigencia pertenece a la esencia misma de
la demanda, y la suprimieron como notabilísima innovación. No su"
pieron que la demanda se relaciona con el título, esto es con los
fundamentos de derecho (art ~71 del antiguo Código), con la acción
que se intenta (arts 272 y ü4 ibid), con la cosa juzgada (arts 271 y
S33 ibid); por eso es tan delicada una demanda. El nuevo Código
desconoció, repetimos, la esencia de la demanda al no exigir que se
expresasen los fundamentos de derecho y abrió ancha puerta al
rabulismo ,

Es cierto que no debe atribuirse al Dr. Arbeláez la innovación
que criticamos, ni que algunos de los graves defectos que anotamos
se le deben a él; pero nosotros estamos criticando el nuevo Código
tal como 10 hallamos y poco nos importa a veriguar si esta o aquella
disposición la inspiró el Dr. Arbeláez, el Consejo de Estado actual
o la Comisión de la Cámara de Representantes.

Con los fundamentos de derecho de la demanda y con la cosa
juzgada se relaciona la siguiente doctrina de grandes alcances [u-
rídicos que sentó el 8 de julio del918 el Conseio.de Estado, doctrina
inspirada por el art 271 del antiguo Código y que podríamos con'
firmar con sentencias de nuestra Corte Suprema y de la Corte de
Casación de Francia. «viuy bien puede una ley ser declarada exe-
quible y válidos una resolución o un decreto ejecutivo en relación
con las causas alegadas en una demanda; y nulos esos mismos reso:
lución o decreto o inexequible la ley por causas o razones distintas
aducidas en una nueva demanda».

Otro ejemplo: objetados por el Presidente de la República
algunos artículos de la ley 87 de 1915 como contrarios al artículo
31 de la Constitución, la Corte Suprema los declaró exequibJes;
presentaron luego algunos interesados una demanda en que ~lega"
ban la inexequibilidad de esas disposiciones y la Corte sostuvo su
primera sentencia, en acuerdo numero 11 de 1916; presentóse pos-
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iormente una nueva demanda con fundamento no ya en elart 31
o en el art 169 de la Constitución; y entonces la Corte Suprema
scuerdo Nro 12 declaró una inexequibilidad que había negado

s veces. Por cierto que nuestro muy apreciado amigo el Dr.
rnardo J. Caycedo en su tesis de grado critica a la Corte Supre-
por el último fallo fundado en que ningún juez ni Tribunal puede

ormar o revocar la sentencia que pronuncie. Se olvidó el Dr.
'aycedo de que en el CáSO en cuestión no podía mediar cosa juz-
da porque de acuerdo con el art, 271 del antiguo Código «el
e demandare una cosa por un título y no lo probare, puede des-
és demandarla por otro.» De ahí precisamente la necesidad de
e en la demanda se expresen los fundamentos de derecho por su
nexi ón con la cosa juzgada.

8-Con los fundamentos de derecho de la demanda se relacio-
n los arts 271 y 833 del antiguo Código judicial; nuestros moder-
s legisladores no supieron, a lo que parece, el objeto de esas

ísposiciones redactadas por los sabios antiguos y no las reprodu-
ron, lo que constituye atentado de carácter grave contra los prin-

[pios básicos del Código de procedimiento. Esas disposiciones del
rtiguo Código son de inapreciable valor puesto que pueden citarse
ilIares de sentencias de los Tribunales de Francia sobre el parti-
lar, 10 que prueba que hay jueces y abogados que se equivocan

ecuentemente sobre los efectos de la cosa juzgada. Si acaso el
ctor Ismael Arbeláez consideró inútiles esas disposiciones, ello
enlaza entonces con otra tacha.

9 - Se debería entonces el vacío anteriormente anotado a un
rror muy explicable del doctor Arbeláez , Hoy se dice que los Có-
ígos no deben ser casuistas; así lo proclaman quienes se conside-
an permanentemente bañados por las aguas de la sabiduría; los
ue creen que los Códigos deberían suprimirse por inútiles. por
asuistas, por recortarles las alas a los cerebros luminosos de
ueces y abogados. Naturalmente, a semejante sugestión no pudo
scapar el Dr. Arbeláez quien redactó el Código en tal forma que
odrfa decirse Que en cada disposición se presume que será inter-
retada por personas que por su mucho saber no se equivocan;
agno error, pero esto se relaciona con más tachas.

10 -Haber hecho un caos del juicio de sucesión; se incurrió
sta en el dislate de sostener Que una sucesión no es juicio como

i no hubiese demanda de partición fuera de mil encontradas preten-
iones entre los herederos. Convertido el juicio de sucesión en un
80S, sucede en Medellín que el Juez lo. piensa así, el juez 20 asa,
1juez 30 de otro modo y el Juez 40. de manera completamente
istinta. Delicioso, cuatro opiniones diversas de Jueces ilustrados,
:8 decir de personas que por su mucho saber no deben equivocarse
egún aquellos que desearían que los Códigos no fuesen tan ea-
uistas , y pasemos al juicio de sucesión.

II-Según el antiguo Código, en el mismo auto en que se ha-
fa la declaración de herederos, se señalaba día para inventarias
se proveía de curador-ad Iitem a quienes 10 necesitaban; prac-

icados los inventarias, se pedía la partición; era fácil terminar una
ucesíón en 50 días, muchas se terminaron en menos tiempo. No
,e puede idear procedimiento más simple. El nuevo Código no in-

3
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dicó procedimiento; se consideró que la sucesión no era juicio'
nuestros modernos legis1adores se presumieron más.sabios que lo~
jurisconsultos antiguos y resolvieron que la sucesión no era juici()
puesto que nada se discutía en ella. Pero esto merece varios repa,
ros.

12 - Ningún procedimiento se indicó en el nuevo Código para
nacer la declaración de herederos; es obvio que la declaración ju-
dicial no es la que da 'el título de heredero, que este lo da la ley a
quien puede y quiere serIo; pero 'el reconocimiento de herederos
es cosa importantisima porque se relaciona con la transmisión y la
representación (arts 1014 inciso 2, lOAI etc, C. Civil] y con la in-
capacidad (arts 1019-1O;:!0) y con la aceptación de herencia (art.
1297); tiene, también, por objeto determinar en forma precisa quié-
nes. son los herederos, cuáles S9n relativamente incapaces, quiénes
han muerto y si han dejado descendientes, cuales hay ausentes.
etcétera, a fin de proveer de representante a quienes lo necesiten
para que puedan ejercer el derecho de asistir a los inventarios.
Además, la declaración de herederos tiene prácticamente este
grande objeto: evitar que unos cuantos de los herederos se reparo
tan entre sí los bienes, a lo 'león, excluyendo a los otros que por
locos, impúber es, ausentes u otra causa no pueden ejercer por
desvalidos la defensa de sus derechos. En la actualidad, debido al
nuevo Código, se pueden cometer mil abusos escandalosos por
haberse perd ido la seguridad que para evitarlos se hallaba en el
antiguo Código. . r

Las declaraciones de testigos para comprobar quiénes son he"
rederos, según disponía el antiguo Código, tenían una inapreciable
ventaja: que no era fácil que heredero alguno quedase práctica-
mente excluído de la sucesión; era un sistema acreditado con el
mejor argumento: la experiencia de muchísimos años, y que íacílí-
taba grandemente seguir una sucesión. Mortuorías hay de más de
sesenta herederos; comprobar su carácter con partidas de estadó
civil es, aparte de muy costoso, cosa dificilísima entre lo más dt-
fícil, y que permite facilmente la exclusión de tina o más estirpes.
Decir que a los excluídos les queda la acción de petición de herén

. cia es no tener ni idea de lo sagrada que es la obligación de cuidar
de que á cada uno se le dé lo suyo; legislador que así piense, es
incompetente para asumir tan delicado empeño. Verdad sea dicha.
los redactores del nuevo Código. por pretender saber demasiado,
por creer saber más que los jurisconsultos del siglo pasado, no su"
pieron la importancia de la declaración de heredero, es decir el
objeto de esta al parecer banal formalidad.

13.- Viniendo a los inventarios, todos los herederos inclusive
todos los menores, dementes y ausentes y demás incapaces tienen
derecho de concurrir a ellos y de intervenir en su confección; por"
que creer que el derecho de los herederos se limita a hacer acto de
presencia en los inventaries, a manera de testigos, es decir al dere-
cho de simple asistencia, sería tanto como conceder a un solo he'
redero el derecho de confeccionar los inventarios con prescinden"
cia de los otros. El derecho de asistir a los inventarios debe hacer"
lo efectivo el Código de procedimiento; es más: el art. 1341 del
Código Civil ordena que se cite para practicar inventarios a todoS
los herederos, y que por medio de publicaciones se cite a todos los
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Icreedores. Con razón que de acuerdo COI1 el antiguo Código en
~I mismo auto en que se declaraba abierto el juicio de sucesión se
'pombraba curador a quienes lo necesitaban para que tuviesen un
'epresentante que a su nombre ejerciese el derecho, si quería, de
sistir a los inventaries.

Los redactores del nuevo Código no dieron importancia a los
inventarios; creyeron que cualquier heredero podría hacerlos sin
,citar a los otros, quizá en atención a lo que el C. Civil autoriza a
r.cualquiera de los herederos para obtener la calidad de cura dar de
.Ia herencia yacente con la simpie formalidad de hacer inventario;
po se reparó en que el inventario que entonces se hace es inventa-
rio de curador y que se trata de un caso especialísimo. En, conse-
cuencia, nada se proveyó en el nuevo Código para que se citase a
os herederos para verificar los inventarias. En cambio, se dispuso

el] el nuevo Código que para hacer inventario debía citarse, so pe-
na de nulidad, al Síndico de Lazareto (art. 1.129); es decir que pa-
a los redactores del nuevo Código tenía mas importancia el im-
uesto de lazareto que el indiscutible derecho de los demás herede-
os y de los acreedores para intervenir en los inventaries, derecho

este último que prácticamente quedó burlado.
Por otra parte, se olvidó que los inventarios dan lugar a con"

troversias entre los herederos sobre inclusión o exclusión de bie-
;peso Convenimos en que no siempre es posible decidir el punto en
un juicio de sucesión; pero no se podrá negar que muchas veces es
posible resolverlo; fuera de que siempre conviene que el Juez asis-
ta a los inventarios. cuando hay desacuerdo entre los herederos,
para que sirva de mediador; y que en todo caso debiera asistir
cuando hay menores o incapaces, como lo disponía sabiamente el
antiguo Código. Algún Juez nos decía últimamente que por su in-
tervención ¡e habían evitado muchos abusos, y que le dolía pensar
-qué sería de las viudas y de los huérfanos y de los ignorantes y de
'~os desvalidos con el nuevo Código. Itern mas: los inventarios te"

en canital importancia en el Código Ci vil por. lo que toca a la Q-
cultación de bienes. Bien está que cuando los herederos son mayo-
res hagan inventarios extrajudiciales y que se dividan la herencia
amo les plazca; pero cuando entre los herederos hay menores o

incapaces, no puede aceptarse que su padre, pongamos por caso,
aga por sí el inventario y carezca de este modo de aquella pre-

'sión moral que ejerce un inventario con juramento y ante Juez.
Se pretendió negar en el colmo de la saña contra el antiguo

~ódigo que el inventario ante Juez fuese solemne; pero el mismo
Dr. Arbeláez quien pretendió negario, hubo de concluir que no
;podía negarse que ese inventario tuviese carácter solemne y a la

ostre su objeción resultó en que no era conveniente ¡Criterio más
extraviado!

l4.-Antes de continuar sentamos estos principios: a). Los a"
valüos tienen grande importancia por ser el eje sobre el cual
'rueda la partición (arts.1392, 139-1,1405 inciso 2 C. C,; b). Todos
os herederos tienen derecho de nombrar avaluadores y en canse"
uencia deben de ponerse de acuerdo para el nombramiento; si en-
re los herederos hay incapaces o ausentes, el nombramiento de
erito debe hacerse de acuerdo con el curador ad-Iitern que se les
ombre si no tuvieren curador o representante; sólo en caso de de"
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lB-El articulo 757 del C. Civil dice en sustancia que ningún
redero podrá vender o hipotecar inmueble alguno de. una suce-

sión,.mientras no haya obtenido la posesión efectiva de la herencia
por medio de decreto judicial y se haya registrado dicho decreto.
La posesión efectiva de la herencia supone seguramente la par ti-

íén. porque mientras los bienes no se parten entre los herederos.
no se sabe a quién le corresponderá determinado inmueble; desde
a muerte del de cujus hasta la partición, los bienes forman parte
e una comunidad entre los herederos a tal punto que no se puede

'determinar siquiera qué valor exacto corresponde a cada heredero
en esa comunidad. Lo natural es que sea el decreto aprobatorio

e la partición el que confiere la posesión efectiva de la herencia;
partir del registro de eSé decreto se sane jurídicamente qué bie-

es le correspondieron a cada heredero y cuál es el exacto valor
de su cuota y qué bienes se le adjudicaron; y si se le cubrió su

¡.cuota en un inmueble se sabrá quienes son los otros comuneros y
uánto les correspondió a cada uno de éstos.

Ahora bien; en el nuevo Código judicial se encuentra un ca-
pítulo especial sobre posesión efectiva de la herencia que no sabe-
mos qué objeto desempeña; porque seguramente que supuesto su
objeto de desarroílar el art. 757 del C. C. es claro que no lo logra
antes de que se verifique la partición. Registrado ese decreto,
ningún heredero podría vender o hipotecar determinado inmueble,
ni probablemente habría quien lo comprase o diese. sobre él su di-
nero con hipoteca, a sabiendas de que ese inmueble pertenece a
una sucesión ilíquida. ¿A qué entonces se refiere ese capítulo?

Para nosotros ese capítulo es tan asombrosamente inútil, que
en cincuenta anos nadie lo echó de menos en el procedimiento ju-
dicial; argumento de tiempo, pero argumento aplastante. El Sr.
Juez 4° de este Circuito trató de buscarle objeto a ese capítulo
que aparece como hijo expósito en el nuevo Código, y resolvió
que es preciso pedir la posesión efectiva de la herencia antes de
demandar la partición. Los otros jueces no opinan lo mismo; creen
que esa es una formalidad (inoñciosa como toda formalidad) para
que los herederos mayores y capaces puedan practicar extrajudicial-
mente, ante Notario, la partición; no aceptamos esto por ra-
zones largas de explicar.

No le hallamos objeto al capítulo del nuevo Código judicial
sobre posesión efectiva de la herencia. Razones: a) LA POSESION
LEGAL de los bienes de una sucesión se efectúa por ministerio de
la ley al deferirse la herencia, como terminantemente lo declara el
art. 757 del Código Civil; es decir que desde el instante mismo
de la muerte del de cujus la ley reconoce a los herederos .corno
poseedores de los bienes de la herencia y, por tanto, verdaderos
Comuneros de una universalidad por ministerio de la ley. LA PO-

ESION EFECTIVA a que alude el mismo artículo 757, recae no
sobre todos los bienes de la sucesión sino solamente sobre los bie-
nes que definitivamente se le han adjudicado en la partición a cada

eredero. Para comprender la mens legislatoris basta fijarse en
el contexto del art. 757 que se refiere a la posesión legal de to~

lOS los bienes hereditarios y luego a la posesión efectiva de un
inmueble o de determinado bien; b) El objeto del art. 757 no fue
~stablecer una formalidad banal llamada posesión efectiva de la he-

sacuerdo entre los herederos debe el Juez nombrar peritos, como
lo disponía el antiguo Código; es admisible que el Síndico de La.
zareto nombre su perito aunque en rigor sea discutible su dereCho;
c). Si todos los herederos son mayores y capaces y obran de a·
cuerdo, pueden pedir permiso al juez para ínventarios, avalúos y
partición extra judiciales, previa declaración de ser herederos; se
debe exigir permiso o venia del juez para que este no lo conceda
sino cuando los herederos sean mayores Y no haya ausente o here-
dero en estado de demencia o incapacidad; si los herederos se ha-
llan en desacuerdo aunque sean mayores y capaces debe hacerse
judicialmente la sucesión. Y advirtiendo que Esto que decimos es
ajustado a derecho, en abstracto, pasemos al nuevo Código.

Ninguna importancia dieron nuestros modernos lezisladores a
los avalúos en los juicios de sucesión; nada se proveyó para el
nombramiento de peritos cuando hay herederos incapaces o que se
hayan en desacuerdo. Para nuestros modernos legisladores, los a-
valúos en sucesión sólo tienen por objeto pagar derechos de laza-
reto; el} consecuencia, a esto enderezó el nuevo Código sus reglas
en capítulo flamantemente llamado: «juicio para la liquidación y co-
bro de los derechos de lazareto». Se creyó que bastaba que cual-
quiera de los herederos se pusiese de acuerdo con el Síndico de
Lazareto para hacer avaluar los bienes y pagar el respectivo im-
puesto; y que los avalúos no tenían otra importancia.

Lamentable manera de apreciar las cosas. Si hay algo delicado
en las sucesiones es el avalúo de los bienes por ser el eje sobre el
cual rueda forzosamente la partición (arts. 1392, 1394, 1405 inciso
2 C. Civil) o por el gran juego que en la partición desempeñan;
juego terrible en que pierden fácilmente los menores u otros inca-
paces o desvalidos; quizás o sin quizás, los casos de lesión enorme
en la partición a que se refiere el inciso 2 del art. 1405 del C. Ci-
vil sólo tienen como causa el papel que en la partición represen-
tan los avalüos. Este fue sin duda uno de los motivos por los cua-
Jes prohibió el antiguo Código judicial que el padre pudiese re-
presentar a sus hijos en sucesión en que aquel tuviese interés; por-
que es frecuente que los padres traten de engañar a sus mismos
hijos en un juicio de sucesión, y por ser muy fácil causar engaños
con los avalüos, cosa que podría ilustrarse con ejemplos. Tan ine-
xacto es que los avalúos en sucesión solo tengan por objeto pa-
gar derechos de lazareto, que no solamente el art. 1392 del C. Ci-
vil les concede excepcional importancia sino que el Código Civil
se expidió en 1873 yel impuesto de lazareto solo se creó en 1.890.

15 - Viniendo a la partición, no cree el Dr. Ismael Arbeláez
que deba sujetarse a la aprobación judicial una partición que han.
hecho herederos mayores Y capaces; critica por esto al antiguo
Código. Esa crítica es para nosotros infundada; la partición aun-
que sea extrajudicial debe someterse a la aprobación del juez a fin
de que este cuide de que se cumplan las disposiciones testamenta-
rias (art. 1.348 C. Civil) y de que se forme hijuela para cubrir las
deudas (art. 1.348·C. Civil). Los casos en que no existan deudas
o testamento deben someterse a la regla general, y, además, la
aprobación de la partición creen algunos que es necesaria para I.a
posesión efectiva de la herencia a que alude el art. 757 del C. CI-
vil; más esto se relaciona con otra tacha.
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rencia, sino prohibir que un heredero vendiese o hipotecase in-
mueble o cosa alguna de la sucesión sin habérsele adjudicado en la
partición; e) Suponiendo, en gracia de discusión, que el arto 757
se refiriese a un decreto preliminar a la partición llamado posesión
efectiva de la herencía, como.lo creyeron 105. redactores del nuevo
Código judicial, resulta que ese decreto ninguna posesión efecti-
va confiere: no la de todos los bienes hereditarios (posesión legal)
que confiere la ley misma a todos los herederos por la delación de
la herencia, en el instante de morir el de cujus; tampoco la de de-
terminado inmueble de la sucesión (posesión efectiva) que solo
se obtiene por el registro de la respectiva hijuela. Más aún: basta
observar que supuesto ese dichoso decreto sobre posesión efectiva
inventado por el nuevo Código judicial subsiste, sin embargo, la
prohibición del art. 757 de que heredero alguno venda o hipote-
que determinado inmueble antes de habérsele adjudicado, para lle-
gar a la conclusión de que ese decreto es banal o inoficioso por-
que ninguna posesión efectiva confiere; d) El mismo articulo 757
que habla de «el decreto que da la posesión efectiva" exige el re-
gistro de ese decreto e item más el registro de la hijuela o «de los
títulos que confieren el dominio»; luego el dichoso decreto no da
por sí solo la posesión efectiva puesto que es preciso registrerlo
y registrar, además, la hijuela o «los títulos que confieren el domi-
nio»; e) Puede establecerse este dilema: o el Legislador habló in-
propiamente de «decreto que confiere la posesión efectiva», o su-
puso al redactar el art. 757 el caso de que se verifique la parti-
ción judicial y colocado desde este punto de vista habló de decreto
judicial que confiere la posesión efecti va refiriéndose a la senten-
cia aprobatoria de la partición, del registro de esa sentencia y del
registro de la partición, esto es, de la hijuela o título que trasmite
el dominio; si lo primero, sería lamentable que el, Legislador ha-
blase de un decreto que confiere la posesión efectiva pero que en
realidad nada confiere; si lo segundo, es exótico en el nuevo Có-
digo Judicial el capítulo llamado «juicio para que se dé la posesión
efectiva de la herencia» y era mejor el antiguo Código que no te-
nía ese inútil procedimiento sino que se limitaba a disponer que el
juez dictase sentencia aprobatoria de la partición y que se regis-
trase la sentencia y que también se registrase la hijuela (Nótese
que en las hijuelas se ha acostumbrado copiar la sentencia aproba-
toria de la partición y la neta de registro, y que en la sentencia se
ha ordenado entregar a cada hered-ero los bienes que le hayan co-
rrespondido); f) Se explica la sentencia aprobatoria de, la partición
porque es la base de la hijuela; algunos creen que esa sentencia
debería reproducir la partición de manera que el registro de la
sentencia y el registro de la hijuela fuesen uno mismo; así debe ría
ser puesto que el título verdadero es la sentencia aprobatoria de
la partición como lo indica el inciso 4° del artículo 765 que al ha-
blar del justo título para poseer dice: «pertenecen a esta clase
las sentencias de adjudicación en juicios divisorios y los actos le-
g des de partición»; g) Basta leer el artículo 688 del Código Ci-
vil de Chile para llegar a la conclusión de que nada más extraña
a la posesión efectiva de la herencia que el referido capítulo del
nuevo Código judicial. '

Nada diremos del exótico procedimiento ideado de demandar

tre todos los herederos al Personero Municipal, especialmente
un país en que jamás podrá ser heredero ab intestato un Muni-

[pio por ser poco menos que imposible que no se encuentre he-
dero dentro del décimo grado civil de consaguinidad, y en un país
que tiene premio quien denuncie bienes vacantes.

17=-No haber tratado del juicio de desahucio sino en forma
ótica. Se cree que lo regula el capitulo que versa sobre entre-
o restitución de cuerpo cierto; capítulo que dejó abismada a la
rte Suprema de justicia según se lee en el informe que sobre el

royecto del Código judicial del Dr. Arbeláez elaboró hace algu-
lOS años; algunos opinan que el juicio de desahucio del antiguo Có-
igo subsiste todavía. Esto prueba el poco cuidado que hubo en la
dacción del nuevo Código; pero va otra tacha.

18-Haber determinado un mismo procedimiento para juicios
naturaleza distinta. Impelido el Dr. Arbeláez por la insana ten-

encía de quitarle el casuismo a los Códigos. desconoció la natu-
aleza de muchas cosas por quererlas regular ya en una sola dispo-
ición, bien en un solo capítulo. Ejemplo; del juicio de sucesión se

iso hacer varios juicios separados (art, 1.165). Hay otro ejemplo
ás claro:

El antiguo Código judicial traía un procedimiento rápido para
s casos de perturbación o despojo (juicio posesorio); un procedí-
iento distinto, el más rápido que puede idearse, para el caso de
ue alguién retuviese indebidamente un inmueble por haber terrni-
ado el respectivo contrato (juicio de tenencia sumaria); y otro
rocedimiento distinto, el más rápido que puede también idearse,
iara obtener la restitución de un inmueble dado en arrendamiento
ndefinido (juicio de desahucio). De estos tres juicios que' deben
er reconocidos como de naturaleza distinta, hizo el nuevo Código
udicia I un solo, juicio llamado de restitución o entrega de cuerpo
ierto como puede verse en el art. 91::)6 y en los arts. 930 a 968 es-
ableciendo un larguísimo procedimiento en comparación con el
uy rápido que para esos diversos juicios indicaba el antiguo Có-
igo. Maravilla fue que (10 se hubiera comprendido en ese proce-
imiento del nuevo Código el juicio rei vindicatorio, como lo'
legó a temer la Corte Suprema.

Persuadidos el Dr. Ismael Arbeláez, el Consejo de Estado y
a Comisión de la Cámara, de que 10s antiguos jurisconsultos no
abían de la misa la media en materia de derecho, así se llamasen
emetrlo Porras, Luis Robles o Nicolás Esguerra, no quisieron co-
iar una sola disposición del antiguo Código como si hubiese sido
edactado por rábulas o leguleyos. La realidad les ha salido al pa-

SO para demostrarles lo insano de ese proceder.
19-Resueltos los redactores del nuevo Código a volcar todo

-el Derecho, elevaron a plena prueba el dictamen pericial contra lo
ue preconizan todas las legislaciones del orbe y contra lo que en-

.señan todos los expositores de Pruebas Judiciales, según la rnáxi-
ma: Díctum expertorum nunquam transit in rem judicatarn. La ta-

ifa legal de pruebas en materia de testigos y peritos tuvo su edad
de oro en tiempo de las brujas; pero ni siquiera en tiempo de las
:orujas se llegó siquiera a sostener que el dictamen pericial fuese
tplena prueba. Muchos siglos hace que Don Alfonso el sabio sancio-
·nó con el peso de su autoridad el principio de que el dictamen pe-
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ricial no forma plena prueba, principio que sigue inspirando toda
la legislación moderna sobre pruebas, de acuerdo con el régimen
imperante en la mayor parte de los países civilizados que es el de
la íntima convicción del juez, régimen que sustituyó hace muchos
años, desde la Revolución Francesa, el envejecido dela tarifa le-
gal de pruebas con el cual se nos pretende regir todavía en Co-
lombia, en lo que toca a testigos y peritos.

20 - Haberse destruido virtualmente en el nuevo Código la
prueba de inspección ocular, calificada como la más excelente por
los expositores de Pruebas Judiciales: En el antiguo Código en
que la misión de los peritos era ilustrar al juez y en que el dic-
tamen de aquellos podía tener, a juicio del juez, plena prueba, la
inspección ocular tenía todo su valor. En el sistema del nuevo
Código, si el juez se asocia de peritos, estos le imponen el dicta-
men por erróneo que sea; si resuelve el juez no asociarse de peri-
tos, pierde todas las luces que ellos le pudieran suministrar para
su fallo. Por fas o por netas, en conclusión, ha sufrido un golpe de
muerte con el nuevo Código 19 prueba de inspección ocular.

Otras tachas haremos en oportunidad a' los principios que
sienta el nuevo Código sobre dictamen de peritos.

21-Haber prodigado de tal modo la fianza de costas y per-
juicios, que inhabilita prácticamente a los pobres para litig ar y ex-
pone sus escasos haberes a la codicia de. los poderosos.

Como vamos a atacar un sistema de disposiciones que muchas
alabanzas ha arrancado, es posible Que no se tengan en cuenta las
graves razones que vamos a aducir en contra; vivimos en una é-
poca en que no se medita lo suficiente sobre las consecuencias que
pueden aparejar ciertos principios y en que todo se quiere sub-
vertir hasta la justicia misma y en que se pretende que los que
criticamos el nuevo Código judicial lo criticamos por pereza de
estudiarlo o por no haberlo cornprendidov-Pero vamos al grano.

No puede dudarse de que es imperiosa la necesidad de exigir
esa fianza en casos excepcionalmente graves como los de que tra-
ta el art. 842 del nuevo Código; en casos semejantes las exigla
también el antiguo Código, de manera que el procedimiento no es
nuevo. Pero prodigar la fianza en referencia, es poner un enorme
escollo a la administración de justicia. Nada más difícil que conse-
guir fiador, hecho indiscutible; por eso el antiguo Código daba pa-
ra otorgar fianza de costas en juicio ordinario un año de plazo; por
eso se paralizaban bastante los juicios en que se exigía fiador de
costas. El plazo del nuevo Código para dar fianza es generalrnen-
te de cinco días, y la sanción por el hecho-de no prestarla es la de
pérdida del pleito como puede verse como ejemplo el artículo 965.
Nada más bárbaro, nada más draconiano, nada más inicuo. No
condenamos el uso racional de la fianza de costas y perjuicios;
condenamos el formidable abuso que de ella hizo el nuevo Código,
abuso que degenera en sistema y que vicia completamente innu-
merables disposiciones. Es hasta inmoral que se condene a perjui-
cios que no existen a quien reclame contra un dictamen pericial
(arts. 449, 790).

22- Un Código debe partir de principios invariables; el De-
recho es una ciencia. Pues bien; el nuevo Código sienta este prin-
cipio: no debe condenarse en costas y perjuicios a los Iitigantes en
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juicio ordinario, salvo el caso' de que hubiere manifiesta temeri-
dad de alguno de ellos; partió el Código de la base de la buena fe
de los Iitigantes. Pero en diversos capítulos sentó este otro prin-
cipio: debe condenarse en costas y perjuicios aun en los inciden-
tes del juicio; se partió de la base de la mala fe de los litigantes.
Nosotros preguntamos: ¿principios esencialmente contrarios en U!)
Código pueden estar ajustados a la ciencia del derecho? Que con-
testen los ciegos adoradores del nuevo Código.

Para nosotros, el principio cientlfico es este: debe condenar-
se en costas y perjuicios en la sentencia definitiva y en los inciden-
tes de apelación confirmados, porque es de presumir que quien
pierde un pleito o un recurso de apelación obra de mala fe; pero-
condenar en costas y perjuicios en los más nimios incidentes del
juicio, verbi gracia en la reclamación contra un dictamen pericia}
(art. 769 ) es inicuo y temerario; es no tener noción bastante de
lo delicada que tS la administración de justicia.

Pero si en principio es racional la condenación en costas y per-
juicios en la forma que hemos indicado, es decir en la sentencia de-
finitiva y en los incidentes de apelación, porque es principio que
el error de derecho constituye presunción de mala fe (art. 768 C.
Civil), no sería muy aconsejable el sistema en Colombia donde se
sustituye frecuentemente el derecho 8 la fórmula, donde se han
perdido pleitos por falta de una partida de bautismo o defunción y
aun por falta de una estampilla, donde se están ideando cada día
más fórmulas para negar los más indiscutibles derechos. Al menos
el principio debería atemperarse, para no hacerlo en veces irritan-
te, al de que no se condenaría en costas y perjuicios cuando el
pleito se perdiese por falta de pruebas.

Pero volvamos él la fianza de costas y perjuicios que es cosa
bien distinta.

23 - El nuevo Código rompe con todas las reglas de la justi-
cia que son las de igualdad absoluta de las partes. Mientras se si-
gue el juicio, no se puede saber qué parte obra de mala fe; y la
fianza de costas podría llamarse fianza de no proceder de mala fe.
Rompe la igualdad de las partes el nue vo Código, porque no la
exige a demandante y demandado, sino sólo a uno de ellos y más
generalmente al demandado.

\ Hemos dicho y lo repetimos que esa fianza debe exigirse ,a
cualquiera de las partes, exclusivamente, en casos excepcional-
mente graves como los de que tr ata el art. 842 del nuevo Código;
y que solo condenamos el escandaloso abuso que de ella se hizo-
hasta volverla un sistema.

Expuesta nuevamente la anterior advertencia, observamos
que en el antiguo Código sólo se exigía fianza de costas en los.
juicios ordinarios y debían darla una y otra parte si recíprocamen-
te se la exigían; y que la fianza de responder por los perjuicios
sólo se imponía en el antiguo Código en casos muy graves, como>
en juicio ejecutivo cuando se embargaban cosas que persona dis-
tinta a la ejecutada reclamaba como suyas. En tanto que la desi-
gualdad que establece el nuevo Código entre los litigantes, para
exigir a solo uno de ellos la fianza de costas y perjuicios, es irri-
tante así por ese hecho, como por haberla prodigado como un sis-
tema. Para nosotros, este es uno de los defectos que más inacep-
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table hacen el nuevo Código; para corregirlo de este solo vicio,
-casi sería necesario derogarlo.

La fianza de costas y perjuicios adolece, además, de un de-
fecto capital: o el litigante a quien se exige tiene con qué respon-
der, o no; en el primer caso, la fianza degenera en una formalidad
inoficiosa, como toda formalidad inútil; en el segundo caso, sucede
una de estas dos cosas: o el litigante pobre no da fiador y pierde
por ese hecho el pleito, lo que es inicuo y aun criminal, porque im-
plica denegación de justicia; o da fianza porque algún compadecí-
-do se la preste; y en este caso si el pobre pierde el pleito, la san-
ción recae sobre persona distinta a la que debía sufrirla, es decir,
sobre quien por pura caridad quiso prestar un servicio al desvali-
do. Por esto la fianza sólo debería exigirse en casos excepcional-
mente graves que justificaran la sanción contra el fiador. Pero hay
algo más:

24- Tan inicuo es el sistema de la fianza de costas y perjui-
cios ideado por el nuevo Código, que en diversas disposiciones se
sienta este principio: si quien perdió el pleito por no dar fiador se
·éonsidera damnificado, puede ocurrir al juicio ordinario «para re-
parar el agravio inferido» (arts. 965, 990 Y 991, 1034 etc.) Se pro-
cedió, pues, a sabiendas, de que esa formalidad daría lugar a una
serie enorme de injusticias; se olvidó que quien no puede dar, por
ser pobre, fiador, menos puede ocurrir a un juicio ordinario «para
reparar el agravio inferido»; se olvidó que la administración de
justicia es algo muy serio para convertirla en una abominación.
Se sacrificó de la manera más extraña, a lo Poncio Pilato, la jus-
ticia a la fórmula; el nuevo Código se lava las manos, concediendo
a quien perdió el pleito, por no haber dado fiador, derecho para
entablar nuevo pleito a fin «de reparar en otro juicio el agravio
inferido». ¡Qué maltrecha deja el nuevo Código la administración
de justicia con esa nombrada fianza!!

25- Haber dificultado la administración de justicia con diver-
sas trabas. Advertimos que no se aprecian a primer golpe de vista
las que implican literalmente aplicados los arts. 329, 379, numera-
les 3 y 4, 378, inciso 2, 386 Y 620 entre otros; ocasión llegará de
.analizarlos en posteriores artículos.

El obstáculo que menos se puede apreciar con la simple lec-
tura es el de la presentación personal de que trata el art. 329, pre-
sentación que sólo se justifica cuando se dirige un memorial de u-
na población a un Juez que reside e-n otra; en todo caso, ya tene-
mos experiencia, triste por cierto, de perjuicios causados por la
sistemática presentación personal de que trata el arto 329. Ninguna
.de semejantes trabas que nosotros llamaríamos cucarachas, se en-
-contraban en el antiguo Código, redactado por juristas de alto
vuelo.

Es cierto que esos artículos .criticados en bloque, parecen ra-
.zonables: pero cuando los analicemos se verá probablemente que
no es lo mismo parecer razonable una sola disposición, a serIo en
realidad; baste por hoy saber que alguno de esos artículos puede,
por sí solo, causar la imposibilidad absoluta de continuar un litigio,
como ya habrá ocasión de dernostrarlo,

y para terminar por hoy, les rogamos a los defensores del
nuevo Código, que se preocupen un poco menos de la literatura;
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ue se dejen de soñar con los principios modernos del derecho, o
ee nos los demuestren, porque entendemos que esta ciencia es
uy vieja, y que las cuestiones que Con ella se relacionan, se dis-

<uten oponiendo argumento a argumento, con la menor literatura
sible. IGNACIO DUQUE P.

SOGIED llD ES
Miguel Moreno J.

121,-Una compañía anónima fué constituída con un capitaÍ
de quinientos mil pesos, totalmente suscrito y apenas pagado en
u mitad. Verificado un balance de los negocios sociales, tíéne-

se noticia de que los haberes pertenecientes a la compañía va-
leo hoy sólo la cantidad de ciento cuarenta mil pesos. Así las
cosas, y convencida la sociedad de que no necesita para su giro
'-erdinario demandara los accionistas por las cuotas debidas, por-
que el capital representado por los bienes que están ya en su pa-
trimonio basta para el curso natural de los negocios, )' deseosa
demás de empezar a repartir utilidades, quiere averiguar de qué

fOedios legales pudiera echar mano para conseguir los fines ano-
tados.

Descartando lo relativo 8. una posible reducción del capital,
erentoriamente prohibida por el artículo 568 del Código de Co-

mercio, se nos ocurren algunos sistemas para lograr esa finali-
dad, todos los cuales descansan sobre la base de que surja una

ueva persona jurídica, que pudiera llevar, si así se desea.idéntí-
o nombre al que hoy tiene la que habría de extinguirse.

PRIMER SISTEMA.-La compañía se disuelve. Disuelta, de-
genera en una especie de comunidad. Los que fueron accionistas

ueden reputarse comuneros para ciertos efectos. Estos cons-
W:uyen una nueva compañía con un capital suscrito y total-
mente pagado de' ciento cuarenta mil pesos. Los constituyen-
tes hacen todas las aportaciones en sus derechos en la cornuni-
~ad, la cual, merced al fenómeno jurídico de la enajenación,
pasa a integrar el fondo social. Surge así un nuevo ente en
substitución del antiguo, extinguido por disolución extraordí-

aria.
Este procedimiento sería ideal, si no fuese porque exige la

oncurrencia de dos requisitos difíciles de llenar: a) el de que los
Omuneros quieran unánimemente reasocrerse: y b) el de que to-
os los interesados sean capaces.

Si no se alcanzara la unanimidad, los bienes de la compañía
extinta quedarían perteneciendo en común a la compañía nueva
')1 a los copartícipes trenuentes. Estoofrecería grandes dificulta-

es en la práctica.
Complicado también sería el entrar a tratar sobre nueva aso-

iación y aporte con incapaces, porque éstos, especialmente tra-
ándose de un fondo en que hay inmuebles, no podrían ac-

ar sin la intervención judicial, lo cual se opondría a la celeridad
xigida en negocios de esta laya. La liquidación, partición y ad-
dicación previas, con el propósito de que a los incapaces sola-
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mente les correspondiese muebles; no resolvería el problema.
SEGUNDO SISTEMA.-EI mismo procedimiento anterior

precedido de 'un acto de la asamblea general, para el cual no 5~
requiriría la unanimidad, por medio del cual se le diera a las ac-
ciones nominales el carácter de al portador, a fin de que se des-
cartase la dificultad que ofrece la intervención de incapaces. A
esa precaución debería agregarse la de que los representantes de
los incapaces vendiesen sus acciones a una persona hábil, pac-
tándose, como una cosa obligatoria para ambos contratantes, que
el capaz volvería a vender a los incapaces acciones en la nueva
compañía, sobre la base de que la extinta y la que ha de reem-
plazarle tienen un mismo capital. Este procedimiento deja viva
la dificultad que ofrecerían la falta de unanimidad y lo desparra-
mados que se hayan los accionistas, y es rechazable porque la
venta no sería real.

TERCER SISTEMA.--Se funda una nueva compañía, con
capital autorizado de S 140.000, la cual adquiere para sí todos
los bienes pertenecientes a la antigua. Este trámite, fuéra de que
causa derechos fiscales doblemente, por razón de la escritura so-
cialjy por causa del contrato sobre adquisicíón.llevaría a solucio-
nes injurídicas: la nueva compañía carecería de dinero para com-
prar, y sus acciones, no liberadas todavía, serían inadecuadas,
por falta de valor comercial, para un contrato de permuta.

CARTO SISTEMA.-Se crea una compañía que tenga como
único haber las acciones anónimas de la antigua. Tramitación
deficiente, complicada por lo ya dicho, y que exigiría el manejo
simultáneo de dos organismos sociales. Debe rechazarse.

QUINTO SISTEMA.-Entre todos los que se nos han ocu-
rrido, es éste el que más nos satisface: se constituye una nueva
compañía anónima, con capital suscrito y totalmente pagado, de
ciento cuarenta mil cien pesos. Son accionistas constituyentes
de tal sociedad dos personas, una jurídica y otra natural. Jurídi-
ca, la compañía vieja; natural, cualquier individuo que quiera
prestar este servicio. A cada accióri se le fija un valor de cien
pesos. La persona natural hace su aporte en dinero. La persona
jurídica hace el suyo en todos sus haberes, estimados de común
acuerdo por los constituyentes, en la suma de ciento cuarenta
mil pesos. Formada la nueva entidad, se declara disuelta la anti-
gua, y su único patrimonio, que son las acciones en la nueva, se
distribuye-entre todos sus accionistas.s La liquidación y la adju-
dicación son sencillísimas y automáticas.

Si se adopta este sistema, es prudente modificar antes los
estatutos de la compañía vieja, en el sentido de que se autorice
al gerente para celebrar contratos de sociedad, con facultad de
aportar a ellos la totalidad de la empresa. ,

122.-Deséase saber si una compañía puede recibir de ter-
ceras personas dinero en mutuo a interés, dando como garantía,
en alguna forma que sea eficaz en derecho, acciones reservadas.

Penetrando al corazón del asunto, decimos que desde luego
debe descartarse la posibilidad de celebrar un contrato acceso-
rio de empeño o prenda sobre esas acciones, porque tal conven-
ción supone la existencia de un bien mueble estimable en dine-
ro, y una acción emitida pero no colocada es apenas una posibi-

SOCIEDADES 173

¡dad de adquisición, una capacidad, si así puede decirse, pero
n manera alguna objeto útil o riqueza.

La suscripción con pacto de retroventa sería un procedimien-
:0 todavía menos recomendable, por cuanto el ejercicio de la op-
ión que ese pacto conlleva, po!, parte de ,la compañía, significa-
fa una evidente amortización de acciones, lo cual, en el fondo;

~endría a ser una reducción de capital, perentoriamente prohibí-
a por la ley. .

Ante esas dificultades, se nos ocurre que el sistema más
práctico sería el de celebrar un pacto accesorio al contrato de
~uscripción, análogo al que para el contrato de compraventa con-
:templa nuestro Código Civil,en el inciso 1°. de su artículo 1.944,
que dice así:
, «Art. 1.944. Si se pacta que presentándose dentro de cierto
iempo (que no podrá pasar de un año) persona que mejore la
ompra se resuelva el contrato, se cumplirá lo pactado: a menos
ue el comprador o la persona a quien éste hubiere enajenado

a cosa, se allane a mejorar en los mismos términos la compra».
La entidad prestamista celebrará con la compañía un contra-

O de suscripción de las mil novecientas acciones en la cantidad
que se convendrá, obligándose a que si en el transcurso de un a-
ño se presenta otra persona que mejore la suscripción, se enten-
erá resuelto el convenio celebrado con aquella entidad, la cual

manifestará, inequívocamente, que renuncia desde ahora al de-
recho que la ley le otorga para allanarse a mejorar en los mismos
términos la suscripción.

Aun cuando este pacto accesorio de la mejor propuesta ulte-
rior ha sido previsto por la ley como adicíonable a un contrato
de compraventa, creemos que no habría inconveniente legal en
estipular que accederá a un contrato de suscripción de acciones.
Bien sabido es que en la suscripción parecen descubrirse ciertos
distintivos de la compraventa. Si se la reputa como un contrato
innominado cualquiera, tampoco vemos por qué no pueda agre-
gársele un pacto eccesorio tan lícito como éste.

La compañía misma, como persona moral distinta de los ac-
cionistas, no puede presentarse dentro del año a mejorar la sus-
cripción, porque esto llevaría a retirar esas-acciones del comer-
cio con mengua del capital. Uno o varios accionistas y también
personas extrañas serían los llamados a hacer esa mejora. Para
~ntonces, y con anuencia de la Asamblea General, pudiera dar-
se algún plazo al suscriptor o a los suscriptores para el pago del
precio de las acciones, mediante la firma de un pagaré.

Ha de tenerse en cuenta que si la casa prestamista, contra
lo que expresamente ha de pactarse, vendiere alguna o algunas
de las acciones dentro del año de la opción, los terceros de bue-
na fe no estarían obligados a restituírlas (Arts. 1940, 1944, 1.548 ,
y 1548 del C. c.i

Si se opta por el camino que nosotros trazamos, ha de con-
tarse previamente con la voluntad de la Asamblea General. Guar-
dando los estatutos silencio sobre el funcionario o entidad a
quien competa el determinar la manera de colocar las acciones
reservadas, juzgamos prudente no hacerlo sin el pase de la asam-
blea.
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Al celebrar el convenio debe estipularse algo sobre percejs,
ción de dividendos.

hetras de cambio
Valor jurídico de las letras de cambio en que se manda pa-

gar una cantidad de dinero en cheques.

El Tribunal Superior de Barranquilla ha desconocido, en re-
ciente fallo, el valor de las letras de cambio en que se manda pa-
gar una cantidad de dinero en cheques.

El Tribunal Superior sustenta su doctrina diciendo que toda
letra de cambio debe expresar una cantidad de dinero que se
manda pagar; que los cheques no pueden jurídicamente asimilar-
se a moneda, y que la expresión en cheques trueca la obligación
de la letra, que debe ser de pagar dinero (dar}, en una obligación
de girar o endosar cheques (hacer), lo que es opuesto a las leyes
sobre la letra. Dice también que la expresión en cheques no es
una modalidad en ia obligación sino el objeto mismo de ésta, lo
que no puede ser yálido en la letra de cambio.

En concepto del autor de este escrito tal sustentáculo es
vano en absoluto, no porque la ley no exija que la letra exprese
una cantidad de dinero que se manda pagar, ni porque los che-
ques puedan jurídicamente asimilarse a moneda. Es vano porque
la frase en cheques no expresa el objeto de la obligación, sino
sólo una modalidad de ésta. Vaya exponer en seguida los argu-
mentos principales.que tengo para hacer esta afirmación. Como
se trata de interpretar el sentido de la expresión en cheques,
pues de las diversas interpretaciones que se le dan han surgido
las distintas opiniones sobre la validez de las letras que in contie-
nen, acaso sea acertado buscar en los maestros del idioma el
sentido de tal expresión.

La Academia española enseña que en es una preposición que
significa el modo, tiempo o lugar en que se determinan [as accio-
nes de los verbos a que se refiere. El mismo Instituto define la
preposición como la parte invariable de la oración que sirve pa-
ra denotar el régimen o relación que entre sí tienen dos palabras
o términos.

Según estas definiciones, la preposición en puede denotar
una relación de tiempo, lugar o modo entre el verbo a que se re-
fiere y otra palabra. Ejemplos: sírvase pagar cien pesos en Ba-
rranquilla; sírvase pagar cien pesos en Diciembre; sirvase pagar
cien pesos en cheques. En el primero de estos ejemplos la pre-
posición en denota el lugar donde se determina la acción del ver-
bo pagar: BarranquilIa. En el segundo denota el tiempo en que
se determina la acción del mismo verbo: Diciembre. Y en el ter-
cero expresa el modo como se cumple dicha acción: cheques.

Que la palabra cheque expresa un modo de pagar es cosa
indudable. Las leyes dicen que un cheque es una orden incondi-
cional, escrita, dirigida por una persona a un Banco, firmada por
la persona que la extiende, por la cual se exige al Banco al cual
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va dirigida pagar a la presentación cierta cantidad de dinero a la
orden o al portador. (Arts. 1°. de la ley 75 de 1916 y 128 y 186
de la ley 46 de 1923).

Si el cheque es una orden de pagar dinero, corno la ley muy
claramente lo tiene estahlecido, ¿quién negará que es un modo
de pagar dinero? Quien debe dinero puede pagar de diversos mo-
dos: puede pagar entregando él mismo directamente el dinero al
acreedor; puede pagar dando orden a sus empleados que lo ha-
gan; puede pagar dando orden escrita a un Banco para que en-
tregue el dinero al acreedor. Cuando el deudor paga de este últi-
mo modo, paga por medio de un cheque. Luego el cheque es un
modo de pagar dinero.

¿Pero puede también el cheque ser considerado como el ob-
jeto directo de una obligación? No diré que nó si se' me prueba
que existe alguna persona que tenga interés en comprar y pose-
er ese papel llamado cheque en consideración al papel mismo y
no al dinero que representa. Pero yo no conozco esa persona.

Ni se arguya que es muy frecuente oir decir: vaya comprar
un cheque, el Banco tal vende cheques; porque en tales expre-
siones se habla en sentido figurado, no en sentido directo. Cuan-
do se habla así se hace uso del tropo llamado metonimia, que
consiste en designar una cosa con el nombre de otra, tomando
el efecto por la causa o viceversa, el autor por sus obras, el sig-
no por la cosa significada, etc. Ejemplos: es preciso respetar las
canas. lo que equivale a decir: es preciso respetar a los ancia-
nos; Pedro leyó en sus mocedades a Cervantes, esto es: las obras
de Cervantes; Bolívar conquistó muchos lauros en la guerra de la
Independencia, lo que significa que Bolívar conquistó mucha glo-
ria en la guerra de la Independencia; mi tío compró un'cheque por
mil dólares sobre Nueva York, esto es: mi tío compró mil dólares
situados en Nueva York, representados por un cheque sobre esa
plaza.

Pero hay más: La Academia Española (en esta exposición
no quiero apartarme ni un momento de tan alta autoridad), define
así el complemento gramatical: «la palabra o frase en que recae
o a que se aplica la acción del verbo». Y del complemento direc-
to da esta definición: «el que recibe la acción del verbo directa-
mente, mediando o no preposición; v , gr.: San Fernando con-
.quistó a Sevilla; Cervantes escribió el Quijote; y se distingue
por la circunstancia de poder trocarse en nominativo de la ora-
ción pasiva, como se ve en los ejemplos siguientes: Sevilla fue
conquistada por San Fernando; el Quijote fue escrito por Cer-
vantes.

En la proposición yo pagaré cien pesos en cheques, ¿cuál es
el complemento directo?¿Cuáles el complemento sobre que recae
directamente la acción del verbo? ¿Cuál es el complemento que
puede trocarse en nominativo o sujeto de la oración pasiva? No
queda duda de que ese complemento es cien pesos. La acción
del verbo recae directamente sobre cien pesos. Además, cien
pesos pueden convertirse en el sujeto de la oración pasiva: cien
'pesos serán pagados por mí en cheques, o cien pesos en cheques
serán pagados por mí. Pero no se puede decir: cheques cien pe-
sos serán pagados por mí, ni: cheques serán pagados por mí cien
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pesos. Si se dice: en cheques cien pesos serán pagados por mi
se observa fácilmente que el sujeto de la oración es cien pesos:
yno en cheques, no obstante el orden de la transposición. De
modo que en aquella proposición, en cheques no es el compls,
mento directo, sobre él no recae directamente la acción del ver-
bo pagar, él no puede trocarse en nominativo de la oración pasi-
va, él no expresa el objeto directo de la obligación.

Por donde se ve que la expresión en cheques sí es una sim-
pie modalidad en el pago, y no trueca la obligación de pagar di-
nero (dar), propia de la letra de cambio, en obligación de girar o
endosar cheques. (hacer), considerada como agena a la esencia
<le la letra.

BarranquilIa, Abril 30 de 1924.

DAVID CORDOBA M.,
de la firma ISAZA y CORDOBA.

LA LEY y. EL DERECHO LEGAL
«Cuando el sentido de la ley sea claro,

no se desatenderá su tenor literal a pretex-
to de consultar su espíritu.» (c. C. Colorn-
biano, art. 27).

** *
Todo lo legal es justo, sólo lo legal es justo. Tal es la pre-

sunción básica de todo nuestro sistema legal.
El Art. 27 del Código Civil no entraña una regla de inter-

pretación solamente: encierra toda una teoría acerca de la ley y
del derecho legal. Y esta teoría es errónea y nociva, por desgra-
cia.-Se sintetiza en la sangrienta falsedad que, atando al juez
a las fórmulas, le obliga a dar la protección que la sociedad de-
be a lo justo, a todas las injusticias que se presentan amparadas
por una legalidad bastarda.

En virtud de esa presunción falsa, la ley, o mejor, las pala-
bras de la ley, crean, con exclusión de toda otra fuente, el dere-
cho que se puede hacer valer ante los Tribunales. Ni siquiera
'le es dado al juzgador buscar el espíritu de la ley que con tanta
frecuencia traicionan las palabras! .

¿Esto puede ser un concepto verdadero de lo que es la ley?
¿Es una relación aceptable entre el derecho moral y el dere-
cho legal? Creo que no.

. Hay, entonces, que buscar otro concepto más aceptable de
la ley y de derecho legal que permita mejorar nuestra legisla-
ción, no de una manera parcial, sino en su conjunto.-Esta so-
lución es lo que me propongo buscar en el presente estudio! que
por lo complejo del asunto y por mi incapacidad para tratado
debidamente, será muy superficial.
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** *
Mi estudio debe comprender dos partes: la ley y el derecho

gal. Pero están tan indisolublemente unidas, que no es posible
azar una línea clara entre ellas.

Desde ahora quiero dejar sentado que por ley o fórmula le-
al, designo únicamente la norma dictada por el legislador, y
so sólo en el campo de la jurisprudencia civil. No me refiero a

ley en abstracto, sino en concreto.
Al decir «derecho legal» me refiero a cualquier derecho que

e halle comprendido dentro de una ley; y entiendo por derechos
orales, no los que tienen un carácter puramente inmaterial, co-
a el derecho al cariño de los miembros de una familia, sino a-

uellos respecto de los cuales tiene eficacia la acción de . la ley,
que se pueden reducir a obligaciones jurídicas bien determina-
as. '

Sentado esto, adopto como punto de partida de mi investí-
ación el siguiente: «Todo derecho, en una relación jurídica
'ade, implica un deber»: (1)

Al tratar de derechos se incurre en un error que la misma
ey no evita: se les considera bajo un solo aspecto, el activo, en

lación sólo con el que ejerce el derecho y no con el que sufre
us consecuencias.

No se toma en cuenta que hay otro interesado, que es el
ue soporta el gravamen del derecho, y que para él constituye,
n realidad, derecho el que la otra parte cumpla sus deberes.

Un notable escritor contemporáneo, M. Roguin, en su obra
La regle de droit»; prueba que en toda relación de derecho hay
os sujetos: sujeto activo y sujeto pasivo, y llega, en consecuen-
ia, a lo que dije; todo derecho implica un deber, que constitu-

~e, a su vez, un derecho para la otra parte.
Es verdaderamente asombroso que una verdad tan eviden-

e no se haya abierto paso en la opinión y en la legislación, pe-
o ello es así. Sólo el respeto supersticioso que se le tributa al
erecho romanov.aun en lo que tiene de erróneo o de inadapta-
le, pudo haber hecho que se continuara considerando hasta
uestros días, que el derecho es una relación unilateral.

En segundo lugar, considero que la relación entre el dere-
eho y el deber, en cada relación juridics, puede variar según
las circunstancias.

Creo que esto no exige demostración. El objeto de un dere-
ho puede desaparecer o modificarse, y es claro que, aun fuera
e los llamados por la ley «casos fortuitos», pueden sobrevenir
uchas circunstancias, que modifican la situación relativa de las

artes, y que, por consiguiente, afectan las relaciones de deber
derecho.

:lo

* *
La ley no puede prever sino una parte mínima de los casos

,que pueden presentarse, Los derechos activos, cuyo número es
~

(1) Roguin, «La regle de droit.»
4
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limitado, y que, dado que no se admita, como no se admite, qu
estén limitados por deberes, fuera de los que en poquísimos ea,
sos trae la ley, son de fácil reglamentación, han sido reglamen
tados con esmero. En cambio, los derechos negativos, salvo los
casos más elementales (servidumbres ..... ), se quedan sin pro~
tección.

La mayor parte de nuestros errores provienen, no de una a~
preciación radicalmente desviada de la realidad, sino de una lí-
mitación de la extensión en que se consideran las cosas. - Como
tipo, se podría citar el error en que se incurre al considerar el
derecho.

Viendo el derecho bajo un solo aspecto, sin relacionarlo
con el deber o derecho pasivo, se torna absoluto, y, de rechazo,
se torna absoluta la ley, con el resultado apuntado: la mayor par-
te de los derechos pasivos, que nacen y se modifican en fuerza
de circunstancias imposibles de prever por la ley, se quedan sin
protección de parte de la sociedad.

Esta reacción del concepto de derecho sobre el de leyes
natural: admitido que sea un derecho absoluto, inflexible, la fór-
mula legal en que se le vierta será también inflexible, absoluta.

Me parece muy interesante observar cómo el concepto del
derecho absoluto influye sobre el de ley, en un primer período,
y cómo el carácter que así adquiere la fórmula legal, influye lue-
go, de manera decisiva, en la naturaleza del derecho legal.

Aun antes de que existieran formas .de derecho concretas,
existió un derecho consuetudinario, muy vago naturalmente.

En este primer estado, el derecho es esencialmente la tecul-
ted de deñnr a los demás, de privar/os de un bien. Esa facultad
es absoluta, porque no la limita ningún deber, pues éstos, fuera
de algunos pocos, como el que prescribe el-respeto a la propie-
dad, nacen a medida que las necesidades sociales aumentan.

Cuando se trató de vaciar en formas concretas ese derecho
consagrado por la costumbre, es evidente que se le tomó tal co-
rno estaba, es decir, con su rigidez absoluta. Y como en la ley
se pretendió haber dado cabida a todos los derechos, y probable-
mente se le dió a los existentes en la costumbre, la ley adqui-
rió ese mismo carácter de rigidez, que aún conserva, aunque la
mayor complicación en las relaciones sociales es causa de que
los derechos estén limitados por un sinnúmero de deberes, que
ya no puede determinar satisfactoriamente ni la legislación más
perfecta.

Si el derecho absoluto, encarnado en la ley, no debe cau-
sarnas extrañeza en una época primitiva, sí es un fenómeno dig-
no de atención tratándose de nuestro estado actual, en el cual
han desaparecido las circunstancias que motivaron la aparición
de un derecho ilimitado e invariable, o sea la incomplejidad de
las relaciones jurídicas y sociales.

A la causa antedicha hay que agregar que, en las primeras
legislaciones, y con especialidad en la romana, que es la que me-
jor demuestra la evolución del derecho, las leyes se consideran
de origen divino; hacen parte de la religión nacional, y, por Con"
siguiente, el respeto hacia ellas y hacia los derechos que cansa"
gran es un deber religioso a la vez que patriótico. -No es, pues,
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extrañarse que se mire su letra con un temor supersticioso, y
e se prohiba apartarse de ella lo más mínimo.

Más tarde, cuando la ley se liberta de ese carácter religioso
cuando, habiéndose modificado las condiciones de vida, pare-
que fuera a modificarse a su vez la extensión y concepto de
ley, entra en juegu un nuevo factor; el absolutismo del Es-
do.

El derecho del Estado para dar o quitar todos los derechos
iS cánon fundamental en todas las sociedades incipientes, en
s cuales el existir como sociedad, hace relegar a segundo pla-

O el modo como se. subsiste.
La ley, despojada de toda relación de justicia, se considera,

.0 como una norma de razón, aplicable en cuanto justa, sino
mo una norma imperativa, como la voluntad del Soberano. Es

na emanación del Estado que por medio de ella ejerce el dere-
o de disponer arbitrariamente de los bienes de los ciudadanos.

adie debe contradecir la voluntad soberana, que se manifiesta
n la fórmula legal. '

Por eso digo que el concepto de la ley absoluta influye so-
re el de derecho de una manera definitiva, de tal manera que,
ientras la ley tenga un carácter de norma de voluntad, los de-
chos legales serán absolutos.

Los romanos, llevados de ese sentido práctico que les írn-
edía exagerar las consecuencias de las teorías que adoptaban,
edificaron esto con la autoridad del Pretor, que sobrevivió rnu-

ho tiempo, aun bajo el Imperio.
A pesar de esa institución del derecho honorario, elcaréc-

r general de la ley romana es de absolutismo, y si con el trans-
urso del tiempo se fueron introduciendo más limitaciones al
ijercicio de los derechos legales, no se llegó a sentar que éstos
udieran ser limitados por deberes no expresamente consagra-
os en las leyes, lo cual equivale a declararlos absolutos, porque

¡aley que los consagra es intangible.
En un principio, el uso errado de una palabra comprometía

1 éxito 'de un litigio; posteriormente, la falta de acción hacía nu-
atorío el derecho . Tan innecesario se creía el buscar fuera del
xto legal la equidad o siquiera el sentido de las disposiciones,
ue Justiniano prohibió comentar el Corpus Juris Civilis, y leer
s obras de cuyos fragmentos compuso su Digesto.

Muy característica de esta situación es la definición que de!
erecho de propiedad daban los romanos lo mismo que el axio-
a que para ellos fijaba el límite del derecho legal «Nemo inju-

iurn fecit qui jure suo utitur»,-Cuando alguna duda se les pre-
entaba acerca de la equidad de una disposición de la ley, la re-
olvían diciendo: «Quod quidem per quam durum est, sed ita
x scripta est.» (Dig. L. 12).

La teoría del Estado absoluto, dueño de vidas y haciendas,
ace tiempo que se derrumbó, pero hasta nuestros días se ha
ntínuado en el error de tomar a la ley como una norma cuya

xístencie no depende sino de un acto de voluntad. (1)
[1] C. C, Colombiano, al't:4. "La leyes una, declaración de la vo-

ntad soberana, manifestada en la forma prevenida en la Coustitu-
lón Nacional. ..... "
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Esto debe de obedecer a otra causa, que he creído ver en Un
errada apreciación de la relación entre el derecho moral y la le\'"

No me refiero a las escuelas que niegan la existencia de ú'
derecho moral, sino a aquella cuyas ideas caracterizan un perí
do cuyas leyes y preocupaciones han int1uído poderosamente e
nuestras costumbres jurídicas y sociales: el período de la Rev
lución Francesa.

En este periodo tornan cuerpo las especulaciones de los fi-
lósofos racionalistas de los dos siglos anteriores y esas ideas iI\
forman una obra que, aunque nacida posteriormente (1804), d
be con justicia atribuírse a la Revolúción y es el Código que má
tarde se llamó de Napoleón.

Esta obra ha tenido una influencia enorme sobre nuestr
derecho positivo, como sobre el de todo el mundo, y por eso e
particularmente interesante examinar sus principios cardinales,
.entre los cuales está el de que la leyes la única fuente de lo'
derechos. Veamos cómo explica esto el expositor sur-americano,
Sr. Alejandro Alvarez. (1)

«Las relaciones juridicas se consideran, no en las modifica-
ciones que les han hecho sufrir el espacio y el tiempo, sino eÍ\'
cuanto derivadas de la naturaleza humana, y por tanto siernprei
idénticas a si mismas. -El hombre no es ya un sér de comple-:
xión y tendencias propias, sujeto a vivir en un medio social de:
terminado y a sufrir su influencia; se vuelve una abstracción so.•
bre la cual la vida ambiente no tiene ninguna influencia».

« .... El hombre siempre se considera viviendo aislado, sin
relación con sus semejantes, y gozando en el estado natural, de
una libertad cuasi-ilirnitada. -Las relaciones humanas no exis~
ten sino por la voluntad de los individuos, no en virtud de los
lazos que los unen los unos con los otros.»

«Declaran por fin que la ley debe ser la única fuente de los.
derechos, y gobernar normalmente la sociedad, no es otra cosa
que una concreción de la razón humana en dada hipótesis parti-
cular, que con viene considerar con especialidad».

«Durante todo el período revolucionario, nadie pone en du-
da que la ley debe ser la única fuente del derecho ,»

, Estas ideas alientan aún en nuestra legislación: el concepto
de la ley como expresión de una relación de justicia inmutable Y
fuente por consiguiente de todos los derechos; derechos legales
que no están acondicionados a la equidad, ni limitados por de-
beres que no son legales.

Estas idéas han sobrevivido hasta nuestros días, desafiando
la lógica y las necesidades. Las condiciones en que se halla la
sociedad moderna, la han alejado más de la Revolución Francesa.
que los quince siglos que separan a ésta de la época romana. Y
sin embargo, las ideas que la engendraron no se discuten. La
fascinación que ejercen los principios libertarios de la Gran ~e-
volución, dan un carácter especial a todo lo que se halla asoCla-

• do con ella. El axioma de la separación de los poderes es un
ejemplo.

(1) Alejandro Al varez. "Une non vel le conception des etndes j ud-
diqnes et de la codif'icn tion du d roit civil,"

Véase también: Fenet. "Tnw<tux prepnratol res du Code Civil"·

Recapitulando, diré que el absolutismo legal, y el absolu-° de los derechos legales, que en el fondo se confunden,
vienen de la primera época del absolutismo del derecho semi-
al o semi moral, que en forma de costumbre o de /ex non
'¡pta, regía las primeras relaciones de hombre a hombre.

En época posterior, provino del concepto de la ley como
untad del Soberano, que a su vez proviene del absolutismo

1 Estado.
Por último, en una época próxima, se ha considerado a la

como expresión de una relación de justicia inmutable, y, por
to, absoluta.

En el fondo, un mismo orden de ideas se puede discernir en
sistema del habitante semi-bárbaro del Lacio; en el del Roma-
ultra-patriota de la República, y ultra-servil del Imperio; en

del legislador revolucionario empapado en las ideas del Con-
,to Social. Todos creen que es posible hacer caber dentro de
estrechez de las fórmulas legales la variedad infinita de las

mas que toma la actividad humana, convencidos de que exis-
un derecho absoluto, que no varía según circunstancias irnpo-
les de prever.

Este derecho existe, es cierto, hay una relación inmutable
fre el deber y el derecho, pero no le es dado al hombre repre-
ntarlo ensus fórmulas, a menos que se considere como fór-
la legal el principio que dieron los romanos como primordial

1 derecho «Neminem laedere.»
Estudiando lo anterior se verá que antes de atacar el abso-

ismo del derecho legal, hay que modificar el concepto de ley
il como se le admite en la legislación vigente.

Vaya examinar los dos fundamentos que se pueden alegar
favor del absolutismo legal: la ley, voluntad del Soberano, y
ley, expresión de una relacíón de derecho inmutable.

'"'" *
La definición de la ley como expresión de la voluntad del

berano corresponde, como ya se vió, a un período de la civí-
ación que ya hemos, dejado atrás: al período del Estado abso-
o. que sí se justifica en las primeras épocas por la necesidad
las sociedades de subsistir como tales, pero que luego se pro-

lIga al amparo del despotismo, triunfante cuando Roma se so-
etió al dominio de sus Emperadores. .

Nuestro Código Civil parece adherirse a la definición de la
como norma de voluntad, (Art. 4).
No entro a considerar lo imposible de. ese acto de voluntad

ando el Soberano es un cuerpo colegiado, ni tampoco la injus-
ia que implica la definición sólo haré notar que donde no hay
nacimiento no puede haber voluntad, y que donde no hay po-
ilidad de previsión no puede haber conocimiento.

Esto es exactamente lo que pasa en los casos que llamaré
ormsles: no pueden ser previstos por el legislador.

Examinando la ley como expresión de una relación de de-
ho inmutable, no es menos fuerte la conclusión que se saca
contra del absolutismo de la ley.
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Es cosa clara que las relaciones jurídicas varían, si no en
su esencia, sí en sus modalidades, como ~aría el medio en que
se mueven los hombres y en que se actúan los derechos, por
tanto, la regla jurídica que hoy representa una relación de jus,
ticia, puede que mañana no la represente. .

También es evidente que hay y habrá leyes intrínsecamente
injustas. .

Pero, supuesta una fórmula legal intrínsecamente justa ¿se-
rá justa en todas sus aplicaciones? .

Bien sabemos que nó, que las disposiciones, aun las más
claras y sencillas, fuera de las que son de tal manera elementa~
les que no se deben considerar como fórmulas legales sino como
principios primordiales de equidad, fuera de esas reglas jurídicas
que por evidentes no se expresan en los códigos, todas las de-
más pueden producir, al aplicarse en casos anormales, resulta-
dos plenamente injustos. '

La razón de esto es obvia: la ley no puede prever sino los
casos más sencillos. Las relaciones varían según multitud de
circunstancias que no le es dado prever a la ley, y por tanto,
muchos derechos se hallan fuera del.campo de acción de la ley.

Esto no sucedería si la ley no diera nunca lugar a dudas o
tergiversaciones, si, dejada la rigidez que le da su misma imper-
fección, dejara de ser una fórmula, una representación incom-
pleta de la verdad y se convirtiera en una encarnación viviente
del derecho moral. Esto no es posible, lo más que se puede ha-
cer es quitarle un poco de su rigidez, para que las injusticias que
en su nombre se cometen disminuyan.

** *
Dos caminos hay para esto: suprimir las fórmulas legales, y

confiarse a la equidad natural para regir las relaciones jurídicas
y dirimir las diferencias que acerca de ellas surjan; o quitar a la
ley su carácter de fuente única de los derechos.

No es posible, en mi opinión, dejar a un lado de manera
absoluta las fórmulas legales, aunque se les objete que aprisio-
nan dentro de la red de las palabras al derecho.-Este mal, que
tan notorio es en nuestra legislación, me parece inevitable, aun-
que se le puede aminorar.

Hay que poner obstáculo al poder arbitrario del juzgador.
Ese me parece el mejor argumento a favor del sistema de lega-
lidad a outrance que preconizan nuestras leyes, y aunque ello
puede dar, y do, nacimiento a muchas injusticias, serán proba-
blemente menores que ,las que engendraría el poder omnímodo
de los jueces.

A más de esto, hay otras razones poderosas que inclinan a
conservar las fórmulas. - Hay algunas materias. que no se pue-
den juzgar con un criterio atento únicamente a la justicia indívi-
cual, que en más de una ocasión anda reñida con la social, y el
juez no está en condiciones favorables para apreciar esa circuns-
tancia.

La falta de todo sistema en la legislación vendría a constí-
tuír una desventaja para el adelanto del derecho, impidiendo dar
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a orientación saludable a la vida juridica de la Nación.
En materias procesales, y e,n algunos puntos del derecho ci-

1propio, es imprescindible dar reglas claras y precisas, para la
guridad y estabilidad de los derechos.

Por último, es bueno que los interesados puedan conocer
ticipadamente los resultados de sus actos jurídicos, no para

ue puedan abusar de la ignorancia de los demás, como actual-
ente sucede, sino para que puedan poner a salvo sus intereses.

Veamos lo que dice al respecto el distinguido jurisconsulto
olompiano, Dr. Juan C. TrujilIo Arroyo:

«Sobre tan interesante tópico ha dicho un autor conternpo-
neo: "La emancipación de las palabras comienza desde cuan-

.0 el espíritu ha adquirido vigor bastante para poder obrar con
'eguridad sin el concurso forzoso de aquellas." (1) El mismo
ustre crítico 'considera, no obstante, que por otros aspectos, el
ulto de la forma en Derecho lleva consigo preciosas ventajas,
aun cuando ello casi entraña una paradoja, se produce así:

"Enemiga jurada de la arbitrariedad, la forma es hermana geme-
de la libertad. Es, en efecto, el freno que detiene las tentatí-

as de aquellos que arrastran la libertad hacia la licencia; es la
ue dirige la Iíberted, la que la contiene y protege". "Las formas
Ijas-agrega-son la escuela de la disciplina y del orden; son
na barrera contra los ataques exteriores; podrán romperse pero
o plegarse. El pueblo que profesa verdadero culto a la libertad,
omprende instintiva mente el valor de la forma, y siente que
lla no es yugo exterior, sino vigía de la libertad misma"»

«Este elocuente concepto de las formalidades externas po-
emos admitirlo con limitaciones en el campo de las actuacio-
es forenses y procesales, y aun en algunos actos y convenció-
es de la vida civil, tales como ciertos contratos que son solern-
es aun hoy día, tanto en derecho común como en legislación
ercantil: sociedades de comercio, hipotecas, etc. La fórmula

s la salvaguardia del derecho, dicen algunos modernos juristas,
in que ello implique que rindan culto al antiguo formalismo; y
laro está que sin norma para demandar y. contestar las dernan-
as y fijar así el campo del debate, vendría la anarquía en los
rocesos y en las sentencias; y si las cauciones hipotecarias se
onstituyeran por simples pactos privados, no habría disciplina
i orden en materia tan delicada como es la reglamentación de

os gravámenes sobre la propiedad inmueble; y si las sociedades
mercantiles no se fundasen y disolviesen solemnemente, ven-
drían mil complicaciones entre los socios y los terceros que con
!ellos negociaran; y si el estado civil de las personas no estuvie-

e sometido a formas precisas para su adquisición y prueba, so-
brevendrían pretensiones insólitas en las herencias; y lo mismo

odría ocurrir si los testamentos se otorgaran sin ceñirse a ri-
ualidades tutelares de su autenticidad, y que garantizan a la vez,

la libertad de los testadores.» (2)
En los párrafos anteriores da el Dr. Trujillo una extensión

ás restricta de la que yo doy a las expresiones «formas» o «Iór-

[1] Jhering. "Espíritu del Derecho Romano."
(2) Jnan C. 'I'rujillo Arroyo. "Hermenéutica Jurídica."
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mulas», pero no obstante, de su lectura se colige la necesidad
de conservar las formalidades externas en la ley.

Es de notar que en ningún país se ha prescindido completa_
mente de las fórmulas jurídicas: la costumbre o derecho consu«,
tudinario, a pesar de su vaguedad, tiene también sus fórmulas
obligatorias para el juez. Esto sucede, al menos teóricamente,
en los países Anglo-Sajones, últimos que conservan su derecho
consuetudinario, aunque codificando algunas materias.

En nuestro país sería absurdo tratar de introducir el derecho
de costumbre, pues en todos los períodos de nuestra vida hemos
sido regidos por leyes codificadas. Pero como, llevando al extre-
mo todo sistema tendiente a destruír el absolutismo legal, se
llega a ese resultado, pongo de relieve las ventajas de la codifi-
cación.

Conservar las fórmulas como custodiadoras del derecho, pe-
ro quitándoles el carácter de fuente 'única de él; tal me parece
ser el problema que se contempla al tratar de echar las bases de
la codificación futura.-Como lo dice el ya citado Alejandro Al-
varez: «Hay que encontrar un nuevo sistema de codificación que
permita al derecho privado armonizarse con las modificaciones
de la vida social, sin estorbarlas ni disminuírlas, como ahora;
pero dejando II las relaciones juridices la misma seguridad que
bajo el imperio del Código.»

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

ses que yo daría a una codificación que persiguiera esos dos re-
sultado!'. - _

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

De esto se puede deducir que las fórmulas legales deben
considerarse como presunciones acerca de la equidad de los ac-
tos, y que esas presunciones no son de derecho, sino de hecho,
excepción hecha de las disposiciones en. cuya estricta observan-
cia esté interesado el orden público.

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

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

En el Código Civil Suizo, uno de los monumentos legislatí-
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vos más importantes de nuestros tiempos, hay la siguiente dis-
.posíción:

«Cada cual está oblig-ado a ejercer sus derechos y ejecutar
sus obligaciones según las reglas de la buena fe.»

~EI abuso manifiesto de un derecho no es protegido por la
ley .» o

Esta es una disposición que constituye una innovación ver-
daderamente trascendental. En otro artículo la estudiaré, si'
me es posible, como también lo haré respecto de otras faces del
problema que tan a la ligera toqué en las líneas precedentes.

LUIS OSPINA VASQUEZ

Comentario al Artículo 1375 del cc,
Es nuestro intento al damos a la tarea de dilucidar en ma-

terias civiles, procuramos un criterio de adaptamiento que nos
oriente de manera más eficaz por medio del estudio práctico, y
nos capacite para la mejor inteligencia de las disposiciones le-
gales .y la solución de los múltiples problemas que a cada mo-
mento sorprenden la inexperiencia del principiante. No dudamos
que nuestro trabajo será incompleto, y que, insertaremos en él
magnos errores, pero n9 por eso dejaremos de realizarlo, pues
sólo pretendemos aprender y no dogmatizar; tanto más en ma-

o terias como ésta, que da para cavilar a muchos eruditos. Es
pues. nuestro comentario un simple concepto de estudiante, ins-·
pirado tan sólo en nociones generales y en el afán de formamos
un criterio propio del cual se originen nuestras apreciaciones; y
si nos apartamos de conceptos emitidos por autoridades en la
materia, a ello nos lleva una íntima convicción que nos prohibe
la aceptación incondicional.

Interpretar la ley cuando en su laconismo, tantas veces des-
esperante, se calla muchas conclusiones que inevitablemente se-
imponen para lograr la aplicación de sus principios, es labor que
de seguro hace vacilar la pluma de quienes apenas nos inicia-o
mos en el objetivo de entenderla; no obstante, con el mejor de-
seo de acertar, abarcaremos nuestro tema y veremos de buscar
en él, la mayor conformidad al espíritu legal.

El Título 10 del Libro 3°. C. C. establece los 'principios que
deben regir la partición de bienes en general, y muy especial-
mente la de sucesiones por causa de muerte. Se consignan allí
las facultades y derechos de los copartícipes y coasignatarios.
considerándolos en su mayor o menor capacidad civil y en sus
restricciones al derecho de administrar directamente sus pro-
pios bienes; las facultades que en un radio limitado le son da-
das al partidor, para que, so pena de las consiguientes respon-
sabilidades en las mismas disposiciones estipuladas, se ciña 8
ellas prudencial mente en el desempeño del tan delicado cargo
que le ha sido conferido; y en tesis general, los derechos que
favorecen, y los deberes que se imponen 1'1 todas las personas



186 COMENT"'RlO "'L "'RTICULO 1375 DEL c. C.

-que intervengan en la partición, ya por un interés personal y di-
recto, ora en el desempeño de una representación legal o legí-
tima. ,~ ,

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

Dice el Art. 1375 del C. c.: «Si el difunto ha hecho la par-
"tición por acto entre vivos o por testamento, se pasará por ella,
-en cuanto no fuere contraria a derecho ajeno. »

Tres problemas nos sugiere la interpretación de este artículo:
Se trata de una donación por causa de muerte, de una do-

nación entre vivos o acaso de un pacto sobre la sucesión futura?
Veamos separadamente cada uno de estos casos, y busque-

mos en ellos su fundamento, para así precisar mejor nuestro pa-
recer.

El testador con ánimo previsor, para salvar divergencias fu-
turas que en la partición de sus bienes puedan suscitarse entre
los respectivos sucesores, les libra la calidad de herederos para
instituírlos legatarios. Muy directamente dice relación-en nues-
tro pensar-esta institución de legatarios, con el principio esta-
blecido en el artículo que comentamos, porque la ley al aprobar
-en tal disposición la partición que haya .hecho «el difunto» evi-
dentemente se refiere-a una partición singular porque el objeti-
vo general del Título en que ella está insertada es la división
material de los bienes, y no llegamos a columbrar que en ese
.artículo se envuelva la idea de adjudicación de cuotas, o sea la
institución de asignatarios a título universal; y además, una di-
visión espiritual como lo sería, caso de hacerla en cuotas, no
-tendría para los efectos del artículo ningún' resultado práctico,
porque' necesariamente habría que someterla a la prueba de la
<división material-para determinar así; de manera efectiva, la in-
-deterrninación que a la otra le es característica. Por lo tanto, a-
-ceptarnos como base para la inteligencia del artículo 1375, que
en ella se estipula la facultad para la constitución de asignata-
.ríos a título singular y en ningún caso los a título universal.

Refuerza nuestra tesis la iniciación del Título en su artículo
'1374 que dice: «Ninguno de los coasignatarios de una cosa uní-
-versal o singular será obligado a permanecer en la indivisión;
la partición del 'objeto asignado, podrá siempre pedirse, con tal
-que los coasignatarios no hayan estipulado lo contrario. etc.»
Este artículo es el punto básico que se desarrolla y complemen-
-ta en las disposiciones posteriores; él hace referencia de manera
<contundente a una división material, y luego en el artículo si-
~uiente que es el que nos ocupa, se da facultad al causante, de
hacer tal partición y nó una partición imaginaria que sería in-
.adaptable para los fines del Título de la partición de los bienes.

La partición puede hacerla el causante por testamento o
por acto entre vivos. En el primer caso el testamento puede ser
solemne o privilegiado porque la ley no pone restricciones acer-
-ca de la naturaleza del acto testamentario. Dos fines pueden per-
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seguirse con esta partición: el primero que ya lo mencionamos,
evitar posibles controversias futuras; y el segundo, favorecer a
los legatarios dándoles en vida el goce de la cosa legada.

Cuando el causante hace la partición en acto testamentario
persiguiendo la primera de las finalidades que hemos expresado,
y reservándose, como es natural, dada la naturaleza del acto,
tanto el dominio como el usufructo de los- bienes durante el res-
to de su vida, ,sus disposiciones testamentarias no tienen otro'
alcance 'que el de los testamentos comunes, con la sola espe-
cialidad de facilitar el cumplimiento de su última voluntad. Al
obrar así tiene en su abono las amplias facultades que la ley le
consagra no sólo en el presente artículo sino en otras varias dis-
posiciones, que animadas por un sabio espíritu le dejan suficien-
te libertad para hacer el señalamiento de especies y la singula-
rización de ellas; y' es lógico que la ley suponga como lo hace,
que quien dispone de sus bienes en tal forma, tiene un perfecto
.conocirniento de las distintas aptitudes y necesidades de sus
sucesores, y por lo tanto sea él quien con más eficacia pueda
.atender a conformar las distribuciones, de manera que se adap-
te cada asignación a las capacidades y aptitudes del respectivo
.asígnetarío.

Tiene este derecho una restricción prescrita por la misma
disposición que lo establece, y es la inviolabilidad del derecho
ajeno; que en éste, como en todo derecho, es indispensable pa-
ra su cumplido ejercicio, Sepasara por la partición, dice la ley,
en cuanto no fuere contraria a derecho ajeno. Cuál es .ese de-
recho? El artículo 1226 del Código Civil. se encarga de contes-
tar nuestra pregunta: .... «las asignaciones forzosas», éstas, que'
la ley defiende en todo caso, deben ser respetadas por el testa-
dor, y si no lo hace, la misma ley se encarga de suplirlas aun
con perjuicio 'de disposiciones testamentarias expresas. No por
esto debe entenderse que la partición de .que habla eJ artículo
-que estudiamos contemple el único caso en que haya asigriata-
rios forzosos, puesto que él hace extensivo su alcance a todos
los órdenes de sucesión, y con tanta mayor razón a aquel en
que se carezca de tales asignatarios.

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

Pasemos al segundo caso: ,
Hecha la partición, 'el testador conservando el dominio de

los bienes da la tenencia y goce de ellos a los respectivos lega-
tarios; en este caso, los legados instituídos en el testamento vie-
nen a revestir el característico de donaciones por causa de muer-
te, a las cuales se identifican en sentir del artículo 1199, que a
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la letra dice: «Las donaciones revocables a título singular san
legados anticipados, y se sujetan a las mismas reglas que los
legados. Recíprocamente, si el testador da en vida al legatario el
goce de la cosa legada, el legado esuna donación revocable.» A"
tributo de este derecho es que el legatario a quien el testa dar
ha hecho en vida la tradición de la cosa legada, adquiera la ca-
lidad de usufructuario y como consecuencia de ello se le hagan
extensivos los mismos derechos y cargue con las obligaciones
prescritas en el Título del Usufructo, exceptuando lo tocante a
caución, de la cual queda plenamente exonerado salvo el caso
en que el donante expresamente la exija, pues si así lo hiciere,
se estará a su voluntad, la cual deberá cumplirse necesariamen-
te para la plena adquisición de los beneficios provenientes de la
tradición de la cosa legada. (Artículo 1198 C. C.)

La tradición de la cosa después de consignada la partición
en el testamento, pone de manifiesto la intención y voluntad del
testa dar de darle confirmación a sus disposiciones testarnenta-
rias, pero no por esto se entienden concedidos en favor del le"
gatario más derechos que los que dejamos expuestos; sólo con
las limitaciones anotadas puede él considerarse acreedor al be"
neficio de la cosa que ha recibido; y esto. porque el testamento
cualquiera que sea su naturaleza, y sean cuales tueren las dis-
posiciones que encierre, es esencialmente revocable, y revoca"
do que sea, pierde el legatario la calidad de tal, y de usufructua-
rio, quedando las cosas como antes, en defecto de un testamen-
to posterior.

POR ACTO ENTRE VIVOS. Qué es acto? No lo define
nuestro Código; tan sólo, en las distintas partes que lo consigna,
lo hace entrar en pie de igualdad con la expresión «declaración
de la voluntad». Ciñéndonos a ello, lo tendremos por tal, y de
él diremos que, «Acto es una declaración de la voluntad»; esta
declaración es generadora de obligaciones y puede ser unilate-
ral y bilateral, ya que sólo sea una la parte obligada o que 10
sean ambas.

Abo~amos la capacidad y 'demás condiciones requeridas pa-
ra que el acto pueda engendrar obligación, con el fin de no a"
partamos demasiado del tema que nos ocupa, pues las nociones
dadas nos bastan para situamos en el campo que necesitamos
para poner fin a nuestro comentario. Consideraremos el acto en
su doble faz y marcaremos las consecuencias de uno y otro.

El acto es unilateral, y de él se sirve el causante para hacer
la partición. En este caso necesariamente tendremos que res"
tringir el concepto de «unilateral,» y fljarle su sentido, no en
cuanto a las obligaciones con que únicamente se carga el cau-
sante, sino considerando lo unilateral de la declaración, si no es
jurídicamente rechazable este concepto, el cual concretamos en
esta forma: el causante declara solo pero no se obliga solo; por"
que de esa declaración no nace propiamente obligación alguna
en su acepción propia, dado su carácter de revocabilidad in con"
dicional como lo veremos en seguida.

Con un acto de esta naturaleza hace el causante la partición
a la manera de donaciones, reservándose el dominio de los bie-
nes para que su declaración tenga efecto después de su muerte;
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puede pues, considerarse como en el caso de testamento, que
se haga una donación por causa de muerte seguida de la tradi-
ción de los bienes y en la cual adquiere el donatario el usufructo
de la cosa donada, con íos derechos y obligaciones atrás anota"
dos; pero puede también ser una simple declaración de promesa,
que no surtirá efecto alguno sino después de la muerte del cau-.
sante. En uno y otro caso, sea de donación, sea de promesa,
debemos ceñimos al artículo 1056 que dice: «Toda donación o
promesa que no se haga perfecta e irrevocable sino por la rnuer-
te del donante o promisor, es un testamento y debe sujetarse a
las mismas solemnidades que el testamento. Exceptúanse las
donaciones O promesas entre marido y mujer, las cuales, aun"
que revocables, podrán hacerse bajo la forma de los contratos
entre vivos».

Tenemos para nuestro propio concepto, que la aplicación,
o mejor, la coordinación dada al artículo anterior, diga relación
necesaria a la partición por acto entre vivos, cuando de un acto
unilateral se trate; tiene aquel un aspecto' de reglamentación que
hemos dado en-creer esencialmente adaptable a este caso, y si
así fuere, no necesitaremos cavilar demasiado para lograr orien-
tamos hacia la solución de su alcance. El mentado artículo nos
dice muy claro de la forma que tal acto debe revestir; debe te-
ner las mismas solemnidades que el testamento; pero estas so-
lemnidades tienen un valor intrínseco que ocasiona III transfor-
mación radical de la naturaleza misma del acto, es un testamen-
to, y como tal, queda sujeto a las mismas disposiciones que lo
regulan, entre ellas, la' de su revocabilidad indiscutible.

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

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

Su comentario nos sugiere que el único caso de dar aplica-
ción a la partición: por acto entre vivos es el de las donaciones
irrevocables, es decir, que a éstas sea a las que hace referencia
el artículo, y no a otro acto a excepción del pacto sobre suce-
sión futura, que a continuación contemplaremos. No podemos
participar de tan respetable apreciación en todo su alcance. No
creemos que deba restringirse la interpretación del artículo para
el solo caso de los actos que encuentren su regulación en las
disposiciones de las donaciones entre vivos. Parécenos entender
de él que haga referencia muy especialmente a aquellas parti-
ciones que no se confirman sino con la muerte del causante; y
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algo muy distinto pasa con las donaciones entre vivos; en ellas
los donatario s adquieren definitivamente la propiedad de los
bienes donados y sólo en el caso de exceso en la donación, de
que trata el artículo 1245, y en el de ingratitud o cualquiera otra
causal que acarree la rescisión o resolución, bien parcial o total,
pierden ellas su valor primitivo.

Pero estas donaciones subsisten por sí solas independienta,
mente de la existencia del artículo 1375, y de la autorización en
él consignada, de pasarse por la partición que haga «el difunto»;
y si así es, la importancia del referido artículo quedaría en un
orden secundario, y su mérito no se extendería a más de entra-
bar las facilidades de la partición. La intención del legislador
tiene, pues, en nuestro sentir, el objetivo de dar más amplias
autorizaciones al causante para que. definiendo su voluntad de
manera precisa se haga efectiva después de su muerte la parti-
ción de sus bienes, consultando los designios claramente expre-
sados en esa voluntad por medio de un acto testamentario o de
un simple acto declaratorio entre vivos.

Por último, para el doctor Vélez esta disposición es excep-
cional, porque según él autoriza pactos sobre la sucesión futura,
esto, que no podemos aceptar porque del laconismo del artículo
no alcanzamos a deducir tal latitud interpretativa, está confirma-
do por la prohibición expresa que la ley hace a pactos de esa
naturaleza, prohibición que sí encuentra su excepción en el caso
de la cuarta de mejoras tratándose de un descendiente legitimarío,
consignada en el artículo 1262, es tan expresa, que no reclama
las cavilaciones de investigar su espíritu; y la misma disposición
en su inciso segundo habla así: «Cualesquiera otras estipulacio-
nes sobre la sucesión futura, entre un legitimario y el que debe
la legítima, serán nulas y de ningún valor»; y el artículo 1520
que guarda un orden de posterioridad a la disposición que estu-
diamos, hace más explícita la prohibición. Además, concedíén-
dole el carácter de excepcional, llegaríamos con ella casi a des-
truír la regla prohibitiva, pues al rededor de esa autorización ex-
cepcional. se llevarían a efecto los más de los pactos sobre la
sucesión futura, los cuales dejarían campo fecundo para relegar
a segundo orden las asignaciones forzosas. Si en el artículo
1375 se consigna la autorización para celebrar pactos de tal na-
turaleza, sería él un medio propicio para hacer caso omiso Mj' I
precepto legal.

- JORqE RESTREPO HOYOS

Medellín, junio 7 de 1924. :~:-/II""

NOTAS
J. Eduardo Orozco Ochoa. Este distinguido amigo nues-

tro próximamente presentará su examen de grado con el bien
meditado estudio que publicamos en la presente entrega.

Durante su permanencia en las aulas universitarias Orozco
sobresalió por sus dotes de laboriosidad e investigación. Hasta
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hace poco tiempo fue distinguido' miembro del Centro Jurídico
en el cual ocupó con brillo los cargos de Vicepresidente, Direc-
tor y Administrador de «Estudios de Derecho», publicación que
-le es deudora de muchos favores que de él recibió. Reciba el fu-
turo graduado nuestras felicitaciones y cordiales votos por su fe-
liz éxito en la vida profesional.

Tercer Congreso Clenttñco Panamericano. Gustosos
publicamos la siguiente comunicación, haciendo votos por que ella
sea atendida en Antioquia.

Bogotá, abril de 1924

Señor Presidente del Centro de Derecho de la U. de A. Medellfn,

Tenemos el honor de poner en conocimiento de usted que el
Comité Nacional de Propaganda en Colombia ha quedado. ya cons-
tituído con el personal que designó la Comisión Organizadora de]
tercer Congreso Científico Panamericano que se reunirá en Lima
el 16 de noviembre próximo.

Desea el Comité que el aporte científico que pr esente Colom-
bia al tercer Congreso Panamericano sea exponente verdadero del
desarrollo intelectual que la República ha alcanzado en los últimos
años; y al efecto solicita de los centros científicos del país y de los
ciudadanos eminentes por su ilustración y por su patriotismo, en-
tre los cuales figura usted en puesto muy distinguido, contribu-
yan con los estudios de su especialidad a dar realce al prestigio
científico e intelectual de la Patria.

Las materias en que se ocupará el Congreso se han agrupado
en nueve secciones, a saber:

16 Ciencias Antropológicas e Históricas.
26 Ciencias Físicas y Matemáticas.
36 Minería, Metalurgia y Química Aplicada.
48 Ingeniería.
58 Medicina y Sanidad.
6a Ciencias Biológicas, Agricultura y Zootecnia.
7a Derecho Privado, Público e Internacional.
811 Ciencias Económicasy Sociales.
.96 Educación.

'eemos oportuno manifestar a usted que según las indicacio-
da-s por la Comisión Organizadora, los trabajos que se en-

VI",: a! Congreso deben estar en Lima antes del 10 de octubre;
mas si el Gobierno colombiano resolviere abrir los concursos para
el nombramiento de Delegados que le ha insinuado este Comité,
los trabajos deberán presentarse al Ministro de Instrucción Públi-
ca en la fecha y condiciones que éste tenga a bien designar. La
extensión de ellos queda a juicio de los autores, pero si fueren ex-
tensos, deben ir acompañados de un extracto, que no pase de mil
quinientas palabras.

Los autores que no alcancen a enviar oportunamente sus tra-
bajos deberán remitir a la Secretaría General de Lima, dentro del
término fijado, el título y el resumen de que se ha hecho mención.
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En la seguridad de que usted prestará el valioso concurso de
su saber y de sus luces para el mayor brillo de este certamen de
la cultura intelectual de nuestro Continente, tenemos a honra el
suscribimos de usted atentos, seguros servidores,

El Presidente, Carlos Cuervo Márques.

El Secretario, Arturo Ql1ijano.


