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Informe del Presidente de Tesis.

Seiior Rector de la Universidad de Antioquia.—Pte.
El sefior Eduardo Orozco Ochoa me ha hecho el
nor de nombrarme Presidente de Tesis que presen-
como base del examen que presentard para optar el
ado de Doctor en Derecho y Ciencias Politicas.
on este motivo he hecho un estudio atento de dicha
is y cumplo con el deber de rendir el informe co-
trespondiente .
. Elsefior OROZCO OCHOA divide su trabajo
en nueve capitulos o Secciones en que estudia estos
os: Origen historico y desarrollo dela acciénres-
soria; Estado actual y razoén filoséfica de la misma;
uantia para pedir la rescisién por lesién enorme;
Rescision de acuerdo con' algunas legislaciones ex-
anjeras; Efectos de esta accion y por qué el articu-
1.948 del Codigo Civil expresa un pensamiento
sacorde con la naturaleza de las cosas; De
t qué si procede la rescision por lesion enorme
la permuta; Hay este remedio cuando se fija por
 tercero el precio? Comentarios a algunos articu-
S sobre el misiiu tcwia; y Conciliacién de la necesi-
d de seguridad y prontitud en los negocms y de la
oteccion a los lesionados.
El sefior Orozco Ochoa estudia estos puntos con
igencia, método y concisién, lo cual me hace
onceptuar meritorio su trabajo, el cual creo llena, a-
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‘R GUISA DE PROEMIO

Fue nuestro mejor préoposito al iniciarnos en los es-
ios de Derecho seguir paso a paso los comentarios
los ilustrados profesores que felizmente nos tocé te-
er en Cddigo Civil desarrollaban alrededor de cada

asicion,

El amor que guiaba nuestro deseo de aprender este
portante ramo dsl Derecho hizo que fijdsemos la aten-
de una manera especial en aquellas partes mas en-
adas y oscuras; sobre los puntos en que en apariencia
almente hay antinomias, y, asimismo, en aquellos que
n su redaccién expresan pensamientos inconformes con
espiritu del legislador y con la naturaleza de las cosas.
Tal el mévil para que al exigirnos los Estatutos
piversitarios una tesis para la recepcion del titulo pro-
oual, hayamos, con agrado, optado por escribirla acer-
un capituio del ultimo libro de nuestro principal
o sustantivo.

~ Porque al desarrollar en las conferencias de clase
arias el Capitulo XIII, del Tit. XXIII, Libro IV del acotado
igo, sobre rescisién por lesion enorme hubo diversidad
opiniones en relacion con las obligaciones del vendedor
ntra quien se decreta la rescision y acerca de otlros articu-
del Capitulo susodicho es por lo que nos proponemos
idiar en esta monografia la accién rescisoria por lesion
rme.
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demés, las condiciones reglamentarias para ser acep.
tado y asi lo informo.

Soy del sefior Rector muy atento y S,

CrLimaco A. PaLau.
Junio : 1.924.

Bibliografia

Codigos Civil, Mercantil, de Minasy deO. Judicial. §
Corpus Juris Civiles de Justiniano.
Enciclopedia Espasa.
Siete Partidas.

_ La Nueva Recopilacion.
La Novisima Recopilacion. _
Recopilacion de los Reinos de Indias.
Recopilaciones Granadinas del 45 y 50.
Estudios sobre el Derecho Civil Colombiano del

. F. Véiez. : b y

Drcgdigos de la mayor parte de los otros paises. _i’_:g:ﬁderemos segtin el siguiente plan para trabajar
El Codigo Civil ante la Un_wc;rmdad de Chile. 3 1. Origen histérico y desarrollo de esta accién.
Tesis del Dr. Marco T. Jimenez. " 2. Estado actual y razén filoséfica de la misma.
Rescision, por el Dr. Moreno Jaramillo. 8. Cuantia para pedir la rescisién por esta causa.
Febrero Luis F. Tapias. 4. Rescision de acuerdo con algunas legislaciones

: anjeras.

5. Efectos de esta accion y de por qué el articulo

48 del C. C. expresa un pensamiento desacorde con la

turaleza de las cosas. :

6. De por qué si procede la rescision por lesién enor-

en ia permuta.

7. Hay este remedio cuando se fija por un tercero

recio?

8. Comentarios a algunos articulos sobre lo mismo.

9. Conciliacion de la necesidad de seguridad y pron-

en los negocios y dela proteccion a los lesionados.
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I
ORIGEN HISTORICO Y DESARROLLO DE LA
ACCION RESCISORIA

Rastreando las fuentes que produjeron la accién res-

cisoria por lesion enormé hemos encontrado que su naej-

miento tuvo lugar en los tltimos aiios del siglo III de Ia
era cristiana, en el reinado de los emperadores Dioclesia-
no y Maximiano, que se dividieron a Roma.

‘Fué en el periodo de la decadencia cuando naci6 es-

ta protectora institucion 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 ‘eritico estado, le compraba a precio injusto, por lo
desproporcionadamente inferior al en que pudiera vender
'si no Jo afanaran las necesidades.

: Disienten de lo dicho anteriormente—de que fué en
el periodo de decadencia del Derecho Romano cuando se °

fratamos—

conocié el remedio contra el engafio de que

varios escritores y entre ellos el encargado de la seccion

de abogacia en la famosa Enciclopedia Espasa. Se lée

en esta obra que fue en la época del florecimiento Roma-
no cuando se vié por primera vez. Pero si consideramos

que el periodo cldsico del Derecho Romano duré sélo

hasta el afio de 265 y que los creadores de la

te, en afios de decadencia, no divisamos la
que se le dé a la accion rescisoria una fecha anterior

el verdadero.

Dos principios romanos opuestos se luchaban la |

hegemonia:
1. Res tantum wvalet, cuantum vendit potest,
2. Invidia penes emtorem, inopia penes venditorem.
Por el primero las cosas tanto valian

Ne acepta si que era muy dificil hallar el
de las cosas que exigen los contratos conmutativos pero

se presumia que una vez realizado el contrato tanto va- =

lia la cosa cuanto se hubiere dado por ella; se partia de

la hipé6tesis de que habia siempre equivalencia en lo da-

do por las partes contratantes.
~ Por el segundo principio se pensaba que el
dor al negociar con el necesitado

la miseria y con el fin de satisfacer necesidades.

mentada
accion gobernaron del 1 de marzo del afio 285 en adelan-
razon’ para
a -
la real: El periodo cldsico en vez del decadente, que es

cuanto era

aquello por lo que se podian vender y por lo tanto no &
dejaban entrada a la acei6n rescisoria por lesion enorme. =
equivalente

compra- 3
lo hacia determinado §
por el afin de explotarlo, que no tendria consideraciones
de ninguna clase; y que el vendedor obraba urgido por
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Como@{jimos arriba, al emperador Dioclesiano le
espondio la iniciacion en la prdctica de la resecisién: o
el fue quien decidié la lucha de los dos prinei '1"08
ntados en favor del iiltimo que si daba entrada ap la
n rescisoria y que. le sirvié
a.

El mds antiguo de los textos
estudiamos, de los que hemos
magna cbra llamada CORPUS

TINIANO. -

~ Con efepto. La aceién rescisoria que sélo habia exig-
y _t_afr'l teoru;,g g}n? en[ t;;empo de Teodosio fué abolida,
vivio por el Codicis, Liber quartus, Titvlvs XLII
_“D_IOC_'[ESIAM: Rem Maioris precij fi tu vel paterH tﬁslsr
0TS dl:ftraxerit: humanun eft, vt vel preciu te reftituen
mptorlbus,. fundum recipias, auctoritate judicis inter
lente: vel, fi emptor elegerit, quod deeft iufto precio
ipias. Minus aute preciu effe videtur, fi nec dimidia'
s (veri) precij folula fit».
_ Dos observaciones anotaremos z lo copiado, de la baja
__mdad, ¥ que son diferencias de lo existente hoy so-
el particular. '
1 Que tnica y-exclusivamente habla del vendedor
e vende por menos de lo que vale, del justo precio.
gandose que ha dado menos del precio justo el que no
‘Pagado ni la mitad del precio verdadero.
. 2 Queno trata de la deduccién a que tietie derecho
eom-prad‘or contra quien se pronuncia la rescision.
ndo prefiere completar el lusto precio de la cosa
nprada.

Aqui conviene apuntar que en concarrencia con el
e_cho'Romano contribuyé a la efectividad de la accion
8Cisoria el Candnico, que en gran proporcion colabord
I sus ideas cristianas, En 61 la establecieron Alejandro
e Inocencio III en los afios 1.171 y 1.208, en su orden
pitulo 2. y 6. Titulo 17, Ley III. Decretales.)

Pasando ahora del Derecho Romano, que fué prohi-
) en Espafia por Recesvindo, al Derecho nuestro, co-
1zando por las fuentes, veremos lo que al respecto di-
las SIETE PARTIDAS, LA NUEVA RECOPILACION Y
NOVISIMA RECOPILACION, haciendo notar en este
que sobre esta accion no traen cosa alguna la
opilacion de los Reinos de Indias ni las Recopilacio-
Granadinas del 45 y del 50. _

- SIETE PARTIDAS. Estas, que tuvieron fuerza legal
e 1.348, nos dicen en la 5., Titulo V., Ley LVI: «Co-
@ se puede desfacer la vendida que. es fecha POL s

que tratan el punto
podido consultar, es
JURIS CIVILES DE

de fundamento a la

W
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o en que fue fecho engafio de mas de la meytad del da»-_‘
recho precio.....0tro si decimos que se puede desfacer
la vendida que fuese fecha por menos de la meytad
del derecho precio que podiera valer en la sazon que fj.
cieron; ca si el vendedor podiere esto probar, puede de- |
mandar al comprador que cumpla gobre aquella quel
habia dado, tanto cuanto la cos_a.p_odrla entonces valeg-
segun 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-"
¢o. Otro si decimos que si el comprador podiesejprobar que: te |
di6 por la cosa més de la meytad del derecho prescio que , 0 tomar la cosa que vendi6, y tornar el precio
podiera valer en aquella sazén que la compro, que puede’ e recibio y ‘esio mismo debe ser guardado en las ren-
demandar que se desfaga la compra O que baxen del_—_.g 'y en los CAMBIOS y en los otros contratos semeja-
precio aquello que demas dio; esto seria como S1 la cosa’ 5
valiese diez maravedis, et diese por ella mas de quince.
Et esto decimos que puede facer el demandar el vende-=
dor o el comprador, non seyendo la cosa que se vendio
perdida nin muerta nin mucho em_peorada; ~ca si alguna |
destas cosas le acaeciese, non podrie después facer tal_;
demanda. Jurando valia la renuncia en mayores de catorce
anoSiM‘E’()"R'[‘;E&l\ZF’I‘E. LEY 1V. Porque razén se puede des-
facer el cambio despues que fuere f_echo.......Otro si deci-=
mos que se puede desfacer el cambio por todas aquellas-ﬁ
razones que decimos en e‘li'::li;ulo antes deste porque se
esfacer las vendidas. 3 3
pued]g: ?o transcrito de la obra Alfonsina se deriva lo
mguula.n teQue gozaban esta accion tanto el vendedr'n-. corrio. .'
el comprador que fuesen perjudicados en mas de la*
_rmtaczl' Que no favoreceria eSpecialrpente a ninguno eny
concepto de cuantia, como en la Chilena y la nuestra sé-3
in demostraremmos. :
= 3. Que podia renunciarse juratoriamente por el ma-._
yor de catorce anos. .
4. Que el precio tenidodezll cuenta para la rescision
es el de la cosa ala sazon del negocio. 3
5 Que es RESCINDIBLE POR LESION ENORM{'}‘
LA PERMUTA, en una forma parecida ala que actuala
mente existe entre nosotros: porque para la permuta‘sﬁiz
roproducen las disposiciones de la compraventa, en cas
todas legislaciones del mundo. :
NUEVA Y NOVISIMA RECOPILACIONES. Tuvieron

za legal en 1.567 y 1.805 respectivamente, La tltima
odujo en su libro X, T I Ley II lo que sobre esta
ateria dice la NUEVA RECOPILACION EN el L. V.
tulo XI, Ley I, en la cual se 1ée: Si el vendedor o
mprador de la cosa dixere, que fué engafiado en mds
‘la mitad del justo precio, asi como si el vendedor di-
re que lo que vali6 diez vendié por menos de cinco
ravedis, o el comprador dixere, que le valio diez, dio
-ella mds de quince mandamos, que el comprador sea
nido de suplir el precio derecho que wvalia la cosa al
po que fué comprada o de la dexar al vendedor, tor-
ndole el precio que recibié; y el vendedor debe tornar
comprador todo lo demds del derecho precio que le

Con relaciéon a lo anterior tan sélo diremos que en
tancia es lo mismo que lo de las Partidas; y observa-
s que también existia la lesién enorme en la permuta
n estas recopilaciones que estuvieron vigentes en
estra nacion hasta hace medio siglo. En 1.873 se ex-
dié el Cédigo Nacional que nos rige y que comenzo a
licarse en todos los lugares de la nacién en virtud de
y 97 de 1.887; segun él, el contrato de compra es
scindible por lesion enorme.

De lo expuesto aprovechaanotar que tanto los Ro-
os como los Espafioles se preocuparon por la accion
scisoria que comentamos, basados los primeros en ra-
nes sentimentales del invidia penes emptorem, inopia
nes vendiforen y los segundos en la naturaleza de
. contratos conmutativos que exigen equivalencia enfre
dado por las partes. ’

Con lo escrito pienso haber ‘demostrado—hasta con
lijidad—Ilas fuentes y desarrollo del punto anunciado.

II

ESTADO ACTUAL Y RAZON FILOSOFICA DE
LA ACCION RESCISORIA

Nuestra actual naturaleza civil es promiscua. Tiene
madre Espafia la herencia y de Francia y Chilela
tacion. Hemos progresado civilmente en forma de
culo: Partimos del Derecho Romano, anduvimos el
pafiol y ya estamos en el Chileno y Francés que tuvie-
a su vez, como punto de partida, el Derecho Romano.
~ Conforme al articulo 1.946 det C. C. C. “El contrato
8 compraventa es rescindible por lesion enorme.»
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Este articulo establece la regla general de la rescin.
articulog
sefialaran las excepciones. S6lo una excepcion existia ep
esta forma:
«No habra lugar a la accion rescisoria por lesion enorme
con-
siderando la naturaleza de los bienes muebles acordé e]
la ex=8
eepcion, y que no existiera la rescicion, pues que la va-
fi-
jarlo en un caso dado; y siendo asi, “faltaria uno de log
elementos indispensables para discernir la lesién, a saber;
(José
Tocornal. 1859). No se hace diferencia entre los muebles
preciosos, como se vé en algunas partes del Codigo Ci-

dibilidad por esta lesion y dejé que posteriores
el Codigo indicada por el articulo 1.949 en
en las ventas verificadas en piblica subasta». Mas
legislador del 87 hacer extensivaa ellos también

riabilidad del valor de los muebles hacia muy dificil

el justo precio de la cosa al tiempo del contrato».

vil, .
La razén filosdfica de la accién
explicado diciendo que es natural y justo que

o

el legis-

lador proteja al que ha sido engafiado ya por su poca
versacion en los negocios o porque venda obligado por

la necesidad.

También seha 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 obligu a dar o hacer una cosa que se mira como
equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer asu
vez, dejaria de serlo al no dar lo equivalente la una
a la otra cuando hay lesion enorme. Quizdis—como dice
algan comentador—esta sea la principal razdn
de !a existencia de la accidn rescisoria que tratamos.

En Colombia se apoya en ambas razones como
guiera que este remedio existe para ambas partes. En
algunos paises como Francia @ Italia, - Prusia y otros
funda en la primera razén como quiera que s6lo 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 accién se ha suprimido o se le ha aminora-
do considerablemente su alcance.

11T
CUANTIA PAR PEDIR LA RESCISION

Motivo de innumerables pleitos seria el que en todo

caso de no haber equivalencia en lo dado por cada parte
se pudiera entablar el juicio de rescision y a esto se de-

rescisoria se ha

filoséfica

se
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que la ley haya fijado la cuantia para pedir - esta

De conformidad con el articulo 1.947 del €. C.: «El
idedor sufre lesion enorme cuando el precio que reci-
es inferior a la mitad del justo precio de la cosa que
ide; y el comprador a su vez sufre lesion enorme cuan-
justo precio de la cosa que compra es inferior a la
ad del precio que paga por ella. El justo precio se
ere al tiempo del contrato»,
. Seiala, pues, la ley civil como cuantia la mitad del
to precio.
A pesar de que es bastante engafiar a otro en el
pble del valor de un inmueble, pensamos, por creer que
1 accion entorpece los negocios, que mejor es en Fran-
donde se necesita que se le engane al vendedor—ii-
a quien se le reconoce este derecho—en mds de las
duodécimas partes del precio (Art. 1674 del C. C.
nees.)

Un ejemplo aclarard mejor: De acuerdo con el Codi-
olombiano si yo vendo un inmueble de mil dosecien-
pesos por seiscientos pesos, menos un centavo, teago
echo a pedir la rescision. De acuerdo con el C. C.
ncés para poderla pedir fuera necesario que la ven-
ra por menos de quinientos pesos. Asi, pues, de con-
nidad con éste la venta que yo habia hecho por seis-
tos pesos, menos un centavo, era valida.

" parece que sea preferible la cuantia francesa, por-
debe evitarse que se esté empleando esta accion con
uencia. Solo debe usarse en casos extremos, 0, como
a la jurisprudencia antigua, cuando habia engafio e-

isimo.
Un distinguido civilista chileno dice lo siguiente, que
halla también enlos Comentarios del Dr. F. Vélez, to-
VII N. 401: “Esta regla (la del articulo 1.947) favorece
lemente al vendedor, como se demuestra con el si-
ente ejemplo: Un fundo que vale § 20.000 se vende
9.000; el vendedor sufre lesién enorme, porque el pre-
que recibe (9.000) es inferior a la mitad (10.000) del
o precio del fundo. Supongamos ahora que el mismo
ndo se compra en 31.000. El comprador recibe aqui un
juicio de $ 11.000, exactamente igual al del vendedor
3] primer caso y sele concedera la rescision? No, por-
8 el justo precio del fundo (20.000) no alcanza a ser in-
or a lamitad (15.500) del precio que paga por él. Por
siguiente, para que pueda rescindirse el contrato, es
is0 que el comprador se haya perjudicado en mas de
0.000, en tanto que el vendedor le basta un parjuicio
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de mds de 10.000. Resulta pues, en general, que parg
obtener el beneficio de la rescision, el comprador necesity
haber rcibido un perjuicio doble del que en igualdad (e
circunstancias, necesita el vendedor.» 3

“Ya he probado, nosélo que el comprador merece g]
favor de la ley, sino también que lo mer.ece.tanto. como!
el vendedor, no admitiendo entre ellos la justicia ningung
distineién. Se estableceria una completa igualdad adoptan-
do el art. 2.067 del Proyecto que sirvié de base ala dis
cusion del Codigo, que es el articulo 380, inciso 1 del
Proyecto primitivo [Libro de los contratos y obligaciones]
Este articulo, que contiene la misma disposicion de la Ley "
de Partida, dice asi: Hay lesion enorme en el contrato de
venta, cuando el vendedor da la cosa por menos de g
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 més
conciso y con no menos c'aridad, diciendo: Hay lesion
enorme en el contrato de venta, cuando alguna' de las
partes se ha perjudicado en mds de la mitad del justo pre--
cio de la cosa.» & : 4

El articulo que fija cudndo hay lesion termina eon -
un inciso muy importante que se halla también en t.Ol-ifil-
las legislaciones extranjeras que consignan la rescision -
por esta causa (Francia Art. 1674, Italia Art. 1.530 etc.}
inciso que dice: «El justo precio se refiere al tiempo de
la venta», i ‘

Es clara larazon de ser de esta prevencion como =
quiera que si fuera en otro tiempo el cambio del valor:
en los inmuebles haria que fuesen muchos los precios y
también porque seria injusto hacer cargos a uno de los
contratantes por el cambio de valor de las cosas. :

Esta accion se reconoce también segtn los articulos
1,921 inciso final y 1.405 al asignatario que ha acepta-"
do y ha sufrido lesion grave, entendiéndose'.por tal la_qut?:_
disminuye el valor de la asignacion en més de la mitad; -
y al participe en una sucesion en que ha sido lesionado en
mas de la mitad de su cuota.

Iv.

RESCISION DE ACUERDO CON ALGUNAS LEGISLA-"
. CIONES EXTRANJERAS y .

cia.

Alemania. En esta nacién tan solo se reconoce al_
comprador dicha accion apoyindose en que el compradol'_l
sufre error esencial y en que al contrario del vendedor
no conoce bien el objeto comprado. ;

Argentina. Después de haberlo estudiado no se
o encontrar disposiciéon alguna sobre la rescisién y
lo tanto consideramos que en dicha legislucion no es
isible,
Austria. Tan so6lo permite este remedio al comprador.

934.

Chile. En este punto tiene legislacion igual a Colom-
como quiera que del Art. 1.888 de dicho C. se tomé el
iculo 1.946 del nuestro.

Espafia. Después de las evoluciones que en este
ntido tuvo, como se dijo en la historia que hicimos en
principio, el legislador espafiol del 89 del siglo pasa-
, eonsigno el drticulo 1.923, el cual reza: «Ningtin con-
to se rescindird por lesion, fuera de los casos mencio-
dos». Estos casos mencionados son rarisimos y por lo
to puede decirse en general que no la admite.

Capitulo VI. De la nulidad y resolucion
(sic) de la venta.

Seccion II Art. 1.672. Si el vendedor hubie-
re sido lesionado en mds de las siete duodé-
cimas partes del precio de un inmueble ten-
dré derecho a pedir la rescisién de la venta
aunque haya renunciado expresamente a
ella en el contrato y declarado que daba el
méximo de su valor (La nuda propiedad no
estda sujeta segiinla Corte de Francia)
Art. 1676. No puede admitirse la demanda des-
pués de dos afios 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
tendra lugar en favor del comprador.
Para el CAMBIO se observan mismas reglas
que para compraventa,
La creacion de la rescision en Francia se
debi6é principalmente a la influencia del Primer
Cénsul y a la argumentacién de Portalis,
quien sostuvo que no habria precio si no
habia 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 porlesion
enorme o enormisima.

No consagra este derecho en ninguno de sus
articulos,

Tomd lo quese refiere a la rescisién, lo
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mismo que Bélgica, del Cédi%o de Napole V.
dice: Capitulo VI. Seccion II, Art 15 i ;
%l vendedor que hubiere sido lensiong CTOS Df ESTA ACCION Y DE POR QUE EL ARTI-
en mds de la mitad del justo precio de O 1.948 DEL C. C. C. KXPRESA UN PENSAMIENTO

inmueble tendra derecho a pedir la rescis
de la venta, aun cuando en el contrato huh
se renunciado expresamente el derecho
pedir tal rescisién, y declarado que cedj
o donaba el mayor valor que la cosa tuvig.
ra.

Art. 1530. Dispone que el justo precio gg
refiere al tiempo del contrato. E;
Art. 1.534. Pasados dos afios no se admite
demanda.
Corre el tiempo durante el término de]
RESCATE o retroventa. .
Art, 1.533. La prueba testifical no' podra
admitirse sino cuando se necesita deter-
minar las circunstancias de hecho que no
haya podido determinar la tasacion de
peritos, Tan sélo tiene, pues, de diferencia®
con la legislacidn francesalo que se refiere
a la cuantia, ysi no estamos trascordados,
el Codigo de Francia no habla de poderse
sostener el contrato completando el com-
prador, como lo dice el Italiano. '

_ ACORDE CON LA NATURALEZA DE LAS COSAS.

- Art, 1.948. “El comprador contra quien se pronun-
1 la rescision podrd, a su arbitrio, consentir en ella, o
npletar su justo precio con deduccién de una décima
rte; y el vendedor, en el mismo caso, podrid, a su ar-
0, consentir en la rescision. o restitnir el exceso
- precio_recibido sobre el justo precio aumentado en
décima parte. No'se deberdn intereses o frulos sino
sde la fecha de la demanda, ni podrad pedirse cosa
Juna en razon de las expensas que haya ocasionado
contrato.» :
- De este articulo se deduce que tanto el comprador
mo el vendedor contra quien se pronuncie la rescisién
ne la eleccion o la obligacion facultativa-—no alterna-
—de decir qué prefiere: 0 que se rescinda el contra-
0 insistir en él completando o devolviendo lo necesa-
 hasta el justo precio, seglin sea el comprador o el
dedor,
No trae la ley juicio especial para decretar la resci-
n, lo que debi6 de haber hecho el nuevo codigo judi-
l en uno de sus juicios especiales.

Luisiana. ~ Admite la rescision Art. 2.567. _El procedimiento de hoy es el juicio ordinario y la
Nipoles. La admite. Art. 1520. : ncipal, puede dgctrse_ que deci‘swa, es la prueha_ peri-
Prusia Admite esta accion tan solo para el com- al. La prueba testimonial, ademds de ser muy d}aflcwnt?

prador. : este caso, ya se sabe, y por lo tanto huelga decirlo, esta

generada.

Es indudable que en la aplicacién del articulo 1.948
C. C. hay que abandonar su tenor literal a pretexto
consultar su espiritu, toda vez que el sentido de dicha
posicion no es claro, como se pasa. a examinar.

Con efecto: Si la rescision - se pronuncia contra el
mprador, éste a su arbitrio, podrd consentir en ella o
Ompletar el justo precio con deduccion de una décima
te. Hasta aqui se hermanan perfectamente el sentido
la ley, el tenor literal y el espiritu de la misma.

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

. Mas, enlo que se refiere a los efectos para el ven-
or cuando quien se pronuncia la rescisién, si debe aban-
arse su tenor literal, como se dijo antes, pues que pa-

C. Sardo En su articulo 1.670 admite esta accion
para el vendedor. 3

Comparadas las legislaciones extranjeras, se pl}-,?
tiene una observacion general que desdice del principio.
de rescindibilidad, observacion consistente en la falta de_;-
unidad en lo que se refiere al que es favorecido por la.
accion 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 acompafiar siempré

al derecho positivo, que es el derecho natural escritoen
leyes y que por ser natural es universal.
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El ejemplo es este: «Quien ha sufrido la lesién es
mprador. Si el vendedor insisteen el contrato, debe
tuir al comprador el exceso del precio que ha reci-
do sobre el justo precio, AUMENTADO EL EXCESO en
décima parte. Por ejemplo, el comprador di6 $ 41.000
¢ un predio que el dia de la venta valia 20.000. Como
‘exceso de precio que recibi6 el vendedor es de $
.000, debe devolverle al comprador este exceso AU-
INTADO EN UNA DECIMA parte. Para averiguarla
gué suma debe tenerse presente: el justo precio $ 20.000
los 41.000? Parece que los $ 20.000, puesto que Ia
nancia del comprador debe ser sobre 10 que realmente
len las cosas que compra y no sobre precios imagina-
5. Por tanto, en ese ejemplo el vendedor debe devol-
ple el exceso de § 21.000 mas $ 2000, que son la dé-
na darte de 20.000, justo precio de la ecosa.
Conveniente fuera que se estudiara el punto por el
rgado de reformar la ley para que no se le ponga al
ez un problema tan dificil cuando llegue el caso. Por-
e si atiende al tenor literal, que es claro, desatiende el
piritu de la ley que también es claro, y viceversa.

Cou lo expuesto creemos haber demostrado que el
iculo 1.948 del C. C. expresa un pensamiento desacor-
cou la naturaleza de las cosas. i F

La segunda parte del articulo dice que no se de-

ran intereses o fratos sino desde la fecha .de la de-
anda, ni podra pedirse cosa alguna en razon de las
pensas que haya ocasionado el contrato.
Esta parte parece que no necesita comentarios, como
ra que es una prevencion conveniente y justa, ad-
rtiéndose si, que propiamente debe ser desde la notifi-
eion de la demanda al demandado, que es precisamen-
2 cuando empieza el juicio.

VI

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

rece natural que el espiritu del legislador sea el que e}
vendedor que hace un buen negocio y luego por rescision
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. Eg
decir que la intencion del legislador es la de que ng
pierda todo lo que iba a ganar y que en tal virtud se
quede con una décima. [guala, pues, al vendedor con e]
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 rescision no so6lo 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 ' habfa hecho
un buen negocio tiene que vender en menos del justo
precio si quiere que la venta subsista. _

Esto se deduce facilmente del tenor literal del articulo
1.948 en la altima parte del primer inciso:...y el vende-
dor, en el mismo caso (conira quien se pronuncia la
rescision) podrd a su arbitrio consentir en la rescision, o
restitulr el exceso del precio recibido sobre el jusio precio
AUMENTADO en una décima parte. -

Innecesario nos parece acudir a la gramadtica para
deducir que la palabra «aumentado» se refiere a exceso;
no puede referirse al justo precio gramaticalmente y si
a él se refiriera, seria injuridico. k

Un ejemplo hard ver mejor lo anterior; Pedro vende
a Juan una casa por $ 5.500 cuyo precio es de 2.500. "
Engafig, pues enormemente al comprador. Este entabla
la accion rescisoria, triunfa y se decreta dicha accion
confra el vendedor, el cual quiere que subsista el contra-"
to restituyendo lo legal. (Cuanto debe restituir? En con-=
sonancia con el articulo 1.948 debe restituir el exceso
sobre el justo precio, o sea $ 3.000, MAS LA DECIMA
parte del justo precio; es decir mas § 250. 4

Resumen: Que el verdedor que habia hecho un con—
trato bueno tiene que dar su inmueble de $ 2.500, por
$ 2.250, o sea, tiene que restituir de los $ 5.500 que ha-
bia recibido, $ 3.250. 4

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

El Dr. Fernando Velez, aunque entiende el articulo
como lo entendemos nosotros, no lo comenta. Tan s6l0
trae un ejemplo en el cual se ve también lo que hemos

La permuta como origen de todos los contratos o
mo primer contrato que fué, existio desde antes de
istir la eclasificacion de ellos.

. Eatre los Romanos, cuando ya existié la clasificacion,
_la permuta se le dejo en la clase llamada de contra-
0§ innominados.

¢ Al derecho moderno si llegd la permuta con su no-
Minacion expresa y clara y su clasificacion entre los
b . 2
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contratos puede decirse que es igual a la de la comp
venta, o sea: Bilateral, si se atiende a las obligaciog
de los contratautes; oneroso, si ala utilidad del ung
del otro; conmutativo si a lo que ha de dar o hacer g3
da parte; principal si a su existencia, y consensual, reg]
y solemne si a los muebles o inmuebles. Para los mye.
bles debe tenerse en cuenta que es aplicable el articylg
1.858 del C. C. i

La permuta es definida por el articulo 1.955 de}
C. C. que dice: «La permutacion o cambio es un contrgs

to en que las partes se obligan mutuamente a dar ung : ) ;
especie o cuerpo cierto por otro.» . acerca de la compraventa, la nuestra agregd, como

De acuerdo con la tltima parte del articulo 1.958" iendo el caso de rescision en la permuta, que cada

do 1 mism shr. i ot sor consiats ‘ou Mt s consierd o comprados 'y coms

mo vendedor de la que da, y el justo precio de ella ' - DT,
la fecha del contrato se mirard como el precio que paga d,eyara il el_ Pac s
2 - Asi, pues, que si es verdad que realmente no hay

por geqfttl)i Htl':mgﬁegn gﬁg:bég. e p RS ki con'-' o0, si elevo el legislador a la calidad de éste ala
; . a - ¥ TEe v okt
tratante desempefiard doble papel: De comprador y ven- Q‘Lk::}eet(;gre;c(t‘::_’;:'gé I‘E:;filgfllld que en la practica hay

dedor. R i il :
(Podrd uno de los contratantes que se considere ~Resumen: Que legalmente al cambiar una casa—pon-
s por caso—por otra, aunque una casa no sea pre-

sionado por valer lo que recibe menos de la mitad del asmanilerd vidy o N

justo precio o por valer lo que da més del doble del El I)ry %iaerco Tulio Ji " pl(:lmsu ses?l .(; ri:e i

justo precio, establecer la accién rescisoria por lesion e e UL e A
L en dos clases las diferencias que existen entre la

enorme?, !
Esto serd el objets principal de este corto capitulos .Df&é;ii;(}e?eﬁ;;g?'wamo al objeto y la apoya en

En erudita tesis sostiene el Dr. Marco Tulio Jimé- B recio e Aacdes] f
nez con deducciones «que a quien profese opinion con-" Spa {;p i {reenndiga fERe R mo_mendo o098 5‘;
traria no podra menos de sorprenderle y dejarlo vaci- : oy OR0 - PIES0. SUaNRIoIN. &
trato en compraventa.

lante» que no es procedente esta accion en los contra- : 2
tos de permuta. : ~ Con fundar_nent'o en lo que se ha repetido ya de
Nosotros, respetando en lo que valen las razones del’ _lf.aéey CO‘?SI%EEO CODJO-[:!FGCIO la dm??‘ dadat thgtm?'
Dr. Jiménez, nos decidimos por considerar que si proce-" g cor 0 vendedor a cf‘ 2 U0, O 08 SAOLIRinies
de este remedio en el contrato susodicho y pasamos & amos que ya no hay, legalmente, dichas diferencias.
3 Econémicamente podemos aceptarlas, mds no legal-

dar lasrazones en forma abreviada. o St
Fué la Ley 4, Titulo 7 del Libro 5de la Ordenanza ite, pues que la ley—aunque ficticiamente—las des-
3 , al equiparar la cosa con el precio.

real la primera que generaliz6 la doctrina extendiendo el Joige ; e

remedio de la lesion al arrendamiento, a la PERMUTA, Ahora lo dificil seria en el caso prdctico que se

a la dacion en pago ete. _Después pocas legislaciones la® entara, digamos, per Ej. Pedro da una casa a Juan

han previsto expresamente para todos los contratos, y en | ! trueque de otra que tan sélo valga la mitad de la

cuanto a la permuta, se han contentado con consignar, da. Demanda Pedro a Juan para que se rescinda por

mas o menos, lo que dijo nuestro Codigo Civil. Las dis-3 dusa que estudiamos el contrato. (Con qué papel en-

posiciones relativas a la compraventa se aplican a la per- ara la accion. Como comprador o como vendedor o

mutacién en todo lo que no se oponga a la naturaleza de qué calidad?. Parece que no le sea necesario deter-

este contrato. z ar su calidad y que le bastara acreditar el contrato
&Y se opondra a la naturaleza de la permuta o true- permuta. .

que el que se le apliquen las reglas de la rescision por - S * ¥

lesion enorme?. . Bi el bien que ha dado ha sido acompafiado de di-

stimamos que no, toda vez que la sola diferencia

nte entre la compraventa con el contrato que estu-

108 consiste en el precio, pues que en este no lo
en realidad sino hipotéticamente. i

No hay en la ley una definicion cientifica o filoséfica
que es precio, mas si nos dice el articulo 1.849 del

. que precio es el dinero que el comprador da por

sa vendida.

diferencia de las otras legislaciones que al ha-

de permuta han reproducido para ella las disposi-

-
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nero, por ejemplo: Ha dado por una casa otra de vy

de $ 1.000 y $ 1.000 en dinero, o sea, el dinero y
cosa son equivalentes, entonces se aplicard el artiey
1.850, en su tltima parte, que dice: «Cuando el pr
consista parte en dinero y parte en otra cosa, se entg
derd permuta si la cosa vale mds que el dineroy vent
en el caso contrario.»

Parece que el Dr. Jiménez hubiere encontrado opinj
nes que sostengan que en el ejemplo anterior—cunan
hay equivalencia entre la cosa y .el precio—el contrg
se considere permuta, lo cual ne és bien creible o se
sufrido por los que tal opinan un gran error, toda vep
que en ese caso hay que considerar el contrato comg
compraventa porque al haber igualdad entre el precig
la cosa, éstd no vale mds que aquél, caso en el cual '§
seria permuta. _

No sabemos que en la préactica del derecho se ha
presentado el caso de la rescision por lesion enorme
la permuta, lo cual seria de mucho interés para que
siente jurisprudencia sobre el particular, jurisprudencig
que nos jatrevemos a opinar debe ser concediendo al
permutante este derecho en el caso de ser lesionado

Hay una razon que nos induce a peunsar asi y @
consideramos de gran valor, pues que en los casos duod
sos como el presente lo mejor es consultar la naturale
de las cosas, que, segiin Montesquieu es de donde d&
bemos tomar los principios.

Con efecto: si consultamos la razon filoséfica de
aceion rescisoria en la compraventa encountramos que
misma razén hay para que exista en la permuta.

Se dice por algunos que la razéon de ser de la =
cision es la tutela que de algunos individuos, que se
jan engafiar, debe tomar el legislador para prqtegerl
remediando el engafio. Pues tanto puede engafidrsele
una persona en compraventa como en permuta y tal
mds en ésta puesto que en ella tiene que conocer tans
el objeto que da como el que vende, mientras que en rocedia esta accion; y sin embargo no consta. Y no
venta tan sélo uno: El que vende o compra. Sta porque eso repugna al espiritu general que infor-

Si la razon de ser de la rescision consiste en CcONS la ley.
derar, como debe considerarse, ala compraventa un CO8 Estd muy bien que para los muebles no se permita
trato conmutativo y que esta conmutabilidad se le VIO blar esta accion para evitar sinntimero de inconve-
al lesionar enormemente al uno de los contratantes, {a Btes que en la prictica acaeceria; y estd perfectamente
bién la permuta es un contrato conmutativo y también 8e prohiba o no se permita esta accion para las ven-
viola la conmutabilidad si no se le da este derecho hechas por ministerio de la justicia ya que esto daria
permutante lesionado. gran complicacion al procedimiento.

Por las razones dichas pensamos que si procede No fué admitida esta accion en lo vendido por su-
accion rescisoria en el contrato de permuta. .

Y ESTE REMEDIO CUANDO SE FIJA POR UN
i TERCERO EL PRECIO?

brillante alegacion preseatada por el Dr. M. Mo-
aramillo al Sr. Juez, en lo Civil, de Medellin, sos-
on buenas razones la tesis de que no procede la
rescisoria por lesion enorme, cuando el precio de
e ha dejado al arbitrio de un tercero.
noramos si dicha tesis fué aceptada por el Juzga-
e conocio el negocio a que se referia dicha alega-
mas nos atrevemos a pensar que si el punto foe
xaminado por el Sr. Juez del conocimiento, pudo
admirado la tesis, pero no aprobado, como quiera
ella repugna o resulta refractaria al espiritu del C, C.
articulo 1,946 del mismo, espiritu y articulo que dan
do contratante en compraventa el poder de solicitar
isién por lesién enorme.
repugna al espiritu del C. C. toda vez que el es-
de este consiste en proteger al que por cualquier
feunstancia ha sido engafiado enormemente sin distin-
I si el engafio ha sido causado directa o indirectamente,
mas bien, si el engaiio ha sido causado porque el mis-
contratante le fijo el precio o si se lo fijé un tercero.
o tanto, nosotros tampoco debemos distinguir, segtin
eido aforismo de derecho.
an sblo dos excepciones, trae el C. C., de contratos
ympraventa en los cuales no se puede pedir la res-
por lesion enorme, excepciones que se hillan en el
lo 32 de la Ley 57 de 1.887 el cual dice: «No habra
'a la accion rescisoria por lesibn enorme en las
a8 de bienes muebles, ni en las que se hubieren he-
B por ministerio de la justicia».
En este articulo debié de haberse agregado el punto
se estudia si la intencién del legislador hubiera sido
n los contratos en que un tercero fijara el precio
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se refiere a la rescision es de orden piiblico; es del
_general que quiere evitar injusticias e iniquidades.
El Codigo de Austria en su articulo 935 y el de
sia en el 69 dan fuerza a la renuncia de la aceion, en
ual se diferencian de los otros codigos y hacen ne-
o dicho derecho. Equivale a quitarle la fuerza a la
cion rescisoria por lesién enorme porque en todo con-
—para que quede seguro—se pondra la renuncia.
Un reparo debe hacerse a la segunda parte del arti-
) de nuestro Codigo que prohibe la renuncia de este
gcho, o mds bien, que da por no escrita la eslipula-
que en este sentido se haga: Dicha parte dice asi:
i por parte del vendedor se expresare la intenciéon de
ar el exceso, se tendrd esta cldusula por no escrita.
Nada dice si por parte del comprador. Es decir, que
te expresa la intencion de dar el exceso, se tendrd
clausula por escrita. De forma, pues, que favorece
endedor porque si este quiere gque luégo no sele res-
ida el contrato, bastard con que, al legalizarlo, ponga
#a cldusula—no haciendo que el comprador renuncie,
1es que entonces dicha cldusula se tendria por no eseri-
pero si haciéndole que fexprese que dona el exceso,
lo hubiere. Un jurista sutil pudiera evitar una rescision
entablara el comprador que hubiera hecho constar
- cosa.
«Art. 1.951. Perdida la cosa en poder del comprador,
abra derecho por una ni por otra parte para la res-
6n del contrato.»
Esto no necesita explicacion, toda vez que no pu-
do verificarse los efectos de esta accion que consisten
wolver las cosas al estado que tenian antes, tampoco
jiiede reconocerse para que se entable una accion que
que intervengan avaluadores o de que sea un tercero @ g0 no ha de producir efectos, como no los produciria si
que fija el precio no es razén para que no proceda Ia} ‘hubiere perdido cosa.
aceion rescisoria por lesion enorme. . z & «Art. 1.954. La accion rescisoria expira en cuatro a-
»
El Cédigo Francés la hace prescribir en dos afios.
il de los dos Codigos es mejor en este sentido? Juzga-
que el Franeés, por cuanto que la accién rescisoria
e ser una accion de muy poco uso o mejor, debe mi-
5¢ como un MAL NECESARIO, pues que malo es que
@ ley autorice que deshagan los contratos celebrados; pe-
que es necesario por cuanto que la misiga ley tiene que
que no se cometan iniquidades engafiando a los tor-

basta como se ha considerado por algunos, porque h:
biendo sido fijado el precio por terceros ya no se deb
conceder el derecho de la rescision, pues que ya hoy ga
permite la rescision de los mismos avalios de terceros,

Esto lo vemos claramente en el nuevo Cédigo Judjs
cial al leer los articulos 763 y siguientes. Este articu

“reza lo siguiente: «El dictamen pericial puede rescindir
*  por error esencial, por causa de fuerza y pordolo. Cua
do se trata de avalio, también puede RESCINDIRSE POR:
LIISION ENORME CUANDO EL AVALUO EXCEDA @
BAJA DE UNA TERCERA PARTE DEL JUSTO PRECIO
Art. 767. Para anular un dictamen por lesién enorme
preciso que ella se conceptie por ires peritos, tomanda
el medio aritmético, siempre que la cantidad mayor ng
exceda del doble de la menor, pues si excediere, se d
sechara el dictamen y se hard nuevo nombramiento de:
peritos. En este caso los peritos no tienen derecho @
honorarios». 3

Por manera, pues, que el caso previsto de si proce~
de o no la acecion rescisoria cnando se fija por tercer
el precio lo previé el nuevo Codigo Judicial, 0 sea, 12
ley 103 del afio postrero.

El nuevo Codigo, como se ve, al examinar el artica
primeramente transecrito no sélo acepté la rescision pa
la avaluacién por peritos, sino que la puso mds fdcil que
como la trae el Codigo civil en los contratos. g

En efecto: De acuerdo con el C. J. Vigeate, si tr
peritos avaliian una casa de seis mil pesos en ocho mil
diez pesos, hay derecho ala rescisién de dicho avalio §
lo mismo si la avalian en cuatro mil pesos menos uml
centavo. Esto no sucederia en la compraventa civil.

De lo dicho anteriormente deducimos que el hecho

VIII

COMENTARIOS A ALGUNOS ARTICULOS SOBRE L'__
LESION ENORME 1

Art. 1.950. Si se estipulare que no podrd intentarses
la accion rescisoria por lesion enorme, no valdrd la esz
tipulacion. p

De acuerdo con esta disposicién no se permite esti=
pular la renuncia de este derecho y la razon es clard,
toda vez que solo pueda renunciarse de conformidad col

: v, HmveERevAB pu Amw
el articulo 15 del C. C. los derechos individuales y 108

HEDRLLIG

.l‘{
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Art. 218 del C. de Comercio. Segtin este articulo, ng
son rescindibles por lesién enorme los contratos mercaps
tiles. : .
Mucha es la razén de ser de este articulo, comg
quiera que el concederla daria lugar a la inseguridad en
los negocios comerciales que necesitan de fijeza y rapis
dez. '

afio ya debe saber todas las circunstancias del negocio;
bra si se le engafi6 enormemente o no. Estimamos mads
nveniente este término que el Francés de dos afios y
e el de nuestro C. C., de cuatro, porque un afio no es
co para que el comprador que no conocia la cosa la
nozca bien y para que el vendedor se cerciore de todo.
Ademds, no se verian las dificultades de fijarle el
ecio a un inmueble retrotrayéndose cuatro afios atrds,
omo. sucede entre nosotros, lo que pudiera dificultar el
alio del precio al tiempo del contrato.

Por lo tanto, juzgamos quela expiracion de este de-
ho debe ser al afio.

También creemos que debe elevarse la cuantia para
edir la rescicion hasta las siete duodécimas partes, como
haﬁce el Codigo Francés, no obstante reconocer que
gaiar a otro en mas de la mitad es un engafio consi-
rable. -

Aminorandose el tiempo de la prescripeién y aumen-
: -do'se la cuantia para pedir la rescision por la causa
studiada, puede encontrarze la formula conciliadora entre
-dseguridad de los negocios y la proteccion a los enga-
0s. :

Grave conflicto se presentaria al tratarse de la res-
¢ision de inmuebles vendidos entre comerciantes, con e}
fin de especular, puesto que entonces se llegaba a la
coneclusion de que, aplicando el articulo 218 mencionado,
no se podria rescindir a pesar de que se trataba de in-
muebles. Sobre esto hay variedad de opiniones.

#
* ok

No dice nada el Codigo de minas acerca de si son
o no rescindibles las compraventas hechas sobre minas;peros
consideramos que si se tiene en cuenta que, por lo gene-
ral, estos contratos son aleatorios e inseguros, no deben
ser rescindibles.

X
CONCILIACION DE LA NECESIDAD DE SEGURIDAD Y3 FIN.
PRONTITUD EN LOS NEGOCIOS Y DE LA PROTECCION®

A LOS LESIONADOS

Es principio de economia social el de gue las transac= 3
ciones de los bienes deben ser prontas, fdciles y seguras,
a lo cual se opone evidentemente la lesion estudiada;?
ésta se opone también al progreso de las transaciones 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 afios de preseripeion que tiene esta
accion, estardn inquietos por el temor o posibilidad de
que el negocio que pudo haberles producido algin pro-
vecho se rescinda. Y si no solamente hay posibilidad si-
no probabilidad de que se pida y decrete la rescision ma- =
yor debe ser la intranquilidad. )

Sin embargo, tampoco parece conveniente, para evi-
tar estos perjuicios, el que se suprima la accién de que
tratamos, toda wez que ella es como un monumento a yla
equidad, en que el Estado toma el cardcter de defensor:

Luego, que debe hacerse? 2

Opinamos que tan solo debe dejarsele al pactante en-
gafiado un afio para pedir esta accion, como quiera que

Mayo,- 1.924,
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Critica al nuevo Cédigo Judicial.

sDEBERIA DEROGARSE EL NUEVO CODIGO? FALTAS
/QUE SE COMETIERON EN SU REDACCION.

Si nuestra opinion, adversa al nuevo Cédigo Judicial, se halla- 1

se aislada en el pals, callariamos pensando que era un error cual-

quiera tacha que en contra del nuevo Cédigo se nos ocurriese; pe-

ro combatida rudamente esa obra, cuando aiin era proyecto, por |a
Corte Suprema de Justicia y en gran parte atacada por todos log
Tribunales del pais, causa estupor que el Congreso del afno pasa-
do la hubiese convertido en ley. ¢Se puede acaso, pasar por enci-
ma de la opinion de la Corte Suprema de Justicia sin cometer una
verdadera audacia?

Para los defensores del nuevo Cédigo Judicial, en este no se
encuentra un solo defecto, ni el mis 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 Cédigo 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 Codigo sean absurdas o defectuosas; en globo, nosotros

afirmariamos redondamente que de los 1167 articulos que contiene,

hay aceptables al rededor de 900, algunos de los cuales tienen
plausibles innovaciones; también afirmariamos que sus 267 articu- =

los proximamente criticables son pocos relativamente al namero de
los que deberian aceptarse indiscutiblemente. No nos apesionamos,
puesto que reconocemos como aceptables la mayor parte de las

disposiciones del nuevo Codigo; pero queremos también que se
note que un Cédigo puede ser malisimo, no tanto por la cantidad |
~de errdneas disposiciones que contenga cuanto por la calidad de

defectos y vacios de que adolezca.
Enhorabuena reconocemos que el Dr. Ismael Arbeldez. autor
del nuevo Cadigo Judicial, estd 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 extraiie la acerba critica en que nos os

cupamos; apabulla el peso de la redaccion de un Cédigo a un so-

lo jurista, asf sea el mis sabio que en el mundo haya sido, sea y =

serd.

En todos los paises, la redaccién de un Cddigo es obra de -
una comisién formada, no por tres o cinco abogados cualesquiera &

que lo echarian indefectiblemente a perder, por su mediocridad
«cientifica, sino tarea que se encomiedda a tres 0 a cince ases es-
pléndidamente remunerados para que concentren su atencion ma-

xima, su talento maximo, su ilustracién maxima y su experiencia =
maxima, en tan fabuloso empefio. Don Andrés Bello, no redactd &

solo el Codigo Civil; lo asesoré una comision de jurisconsultos que
discutieron con él, en prolongadas sesiones, disposicion por dispo<
sicion; ni el Cadigo de Napoledn ni el Codigo de Justiniano los re-

dacté un solo jurisconsulto; intervinieron varios ases en cada und =
de esas obras, lo mismo que en el moderno Cédigo Civil de Ale= :

mania.
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Aqui en Colombia—pafs tinico—hemos creido que un solo ju-
.nsulto,_n_n as, como el Dr. [smael Arbeldez, podria hacer un
digo Judicial: y que otro jurisconsulto como el Dr. J. V. Con-
a, podria redactarnos un Cédigo Penal. Y para que no faltase
ror sobre error, dislate sobre dislate, se creyd candidamente que
astaba pasar luego el proyecto respectivo al Consejo de Estado

‘una Comision de la Cdmara de Representantes, en donde se
Lencontraban 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. Ei efecto debia ser necesaria-
ente el que fus: aumentar considerablemente los errores y defec-
s del proyecto primitivo, echarlo mis a perder. Vale ello decir
e nosotros hubiéramos aceptado, por tener menos errores, el
royecto del Dr. Arbeldez, como Cédigo, sin reforma algiuma. ;

Mientras mas pior, mejor mi don, dice un proverbio de los

‘campesinos antioquefios, Nosotros prefiririamos que el proximo

ongreso no le introdujese una sola reforma al nuevo Codigo:
‘que si reformas le introdujese, fuesen tan desacertadas como al-
igunas de las que le introdujeron el Consejo de Estado y la Comi-
on de la Cdmara. De esta manera, el nuevo Cédiso se desacre-
ditaria en mas de un afo [o bastante entre sus mismos adoradores
dra que se derogase integramente y se volviese al antiguo Cédi-
0. De lo contrario, podemos estar seguros de que los Congresos
venideros, en e;‘s'to_s diez afios, le introducirdn reformas innumera-
bles al nuevo Cédigo, acertadas unas y desacertadas probablemen-
_otras; y podemos también contar con que dentro de diez arfos
enas estard empezando la tarea reformatoria. No de otra mane-
puede suceder cuando se desconocen principios fundamentales
“derecho y cuando se expide un Cédigo en gran parte combati-
.Scomc proyecto, por la Corte Suprema y por los Tribunales del
En nada amengua esto al Dr, Ismael Arbeldez ni al Consegjo
Estado ni a la Comision de la Cdmara de Representantes; es
no hay jurisconsulto por sabio que sea, que no incurra en errg-
de derecho; esta ciencia es demasiado dificil, y la tinica mane-
de evitar errores en un Codigo es la de encomendar su discii-
n y-redaccion, articulo por articulo, a una comision de tres o
fIco ases, para que los errores en que uno de ellos incurra se los
fialen sus compafieros, y para que todos coadyuven, como un
lo hombre, a depurarlo de todo error. Redactar un solo juriscon-
sulto obra semejante, y pasarla a otros jurisconsultes para que |a
an y le indiquen las reformas que la primera lectura les sugiera
no darse cabal cuenta ni de lo dificil que es el Derecho ni de la
xima gravedad de expedir un Cédigo, por lo delicada que es la
inistracion de justicia.

ILIDAD DE VOLVER A EXPEDIREL ANTIGUO CODIGO
.GR-AN‘CUALIDAD Y SU CAPITAL DEFECTO LAS D?E
SEDADES QUE SE HAN DICHO DEL ANTIGUO Y DEL
= NUEVO CODIGO.

Dos ventajas tiene el nuevo Cédigo Judicial sobre el antiguo:
El prqe|1 de sus disposiciones: 20. Faber estatuido aleunos
cedimientos para hacer efectivos ciertos derechos que consa-

p
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gra el Codigo Civil. Una ventaja capital tiene, en cambio, el
antiguo Cddigo sobre el nuevo: el valor cientifico de sus disposi-
ciones, precisamente lo que mas le importa al jurisconsulto.

Mientras que al nuevo Codigo Judicial se le pueden sefalar
errores garrafales de derecho—afirmacion que respaldaremos con
pruebas—uo se podria sefialar un solo error de esa clase en el an-
tiguo Codigo Judicial; ni podria haberlo en obra en cuya redaccion
o0 en sus reforinas intervinieron jurisconsultes como Luis Robles,
Demetrio Porras, Manuel J. Angarita, Anibal Galniudo, J. M. Ro-
jas Garrido, Nicolas Esguerra, Frgmc_is_cu Eustaquio Alvarez, San-
tiago Pérez, Juan E. Zamarra, Dionisio Arango, y 0tros que se
nos escapan no menos eminentes. Menguado quien hable de esa
colcha de retazos—aludiendo al antiguo Codigo Judicial—retazos
de cerebro que nos legaron los mas célebres jurisconsultos que
han alentado en el seno de Colombia. s i <5

Generalmente, quienes abominan del antiguo Cédigo Judicial
son los que se piensan intelectualmente superiores a los grandes
jurisconsultos del sizlo pasado y tienen a menos los principios
cientificos que santaron y se persuaden a si mismos de que cada
disposicién del antiguo Cédigo Judicial se hallaba tocada de vejez;
los que neciamente creen que la ciencia del Derecho ha sufrido ra-
dical transformacion; los que como seiial de menosprecio para el
antiguo Cédigo Judicial atirman, como los abogados que intervi
nieron en la Comisién de la Cdmara, que esa era una obra inspira-
da en la antigua legislacion espaiiola; los que creen, en una pala-
bra, que ante los abogados del siglo xx apareceria el mismo don
Alfonso el Sabio como un pigmeo, si no acaso como un rébula, 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 difilicima ciencia.

En la imposibilidad de senalar en concreto un solo error grave
en el antizuo Codigo Judicial, se ha dicho que era un caos; co-
mo defecto capital de esa obra, se han sefialado las numerosas re-
formas que en cincuenta aiios sufrig. Lo que no se ha reparado,
desgraciadamente, es que los sabios jurisconsultos del siglo pasado
se preocupaban de Ilevar cada articulo a su perfeccion, y de que
la mayor parte de las maldecidas reformas no son rerormas sino
disposiciones adicionales. A partir de la ley 105 de 1880 que cu-
brié de gloria al Congreso de ese afio por el enorme acervo de
ciencia juridica que esa ley representa, disminuyeron considera-
blemente las adiciones y reformas al antiguo Cddigo, al _punfo de
que desde 1907 fueron fenomenales y !evfsirgas.las mo‘d;hcacmnes
que a esa obra se introdujeron. El antiguo Cédigo Judicial tocaba
ya a las fronteras de la perfeccion 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 capl-
tulos del antiguo Codigo Judicial no sufrieron sino la reforma de
dos o tres disposiciones en cincuenta afios; tales son los capitulos
que se relacionan con testigos, peritos, documentos ptiblicos y pri-
vados, entrega o remision de autos, demanda, apodgrados, juicio
ordinario, etcétera; de tal modo que apenas se requeria el trabajo
de poner por orden numérico sus disposiciones tomando por base
la edicién del Dr. Rodriguez Pifieres en que se intercalaron las
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iciones y reformas. Titulos hay en e! antiguo Cédigo en que
" podria hacerse lo mismo por haber regulado una ley integramente
la materia; ejemplos, el titulo de nulidades y el de secuestro y
“embargo preventivo; el uno quedo regulado en la ley 105 de 1880
y el otro en la ley 40 de 1907. El titulo del juicio ejecutivo, uno
de |os mds reformados, podria reducirse facilmente a orden numeé-
~ rico riguroso.
3 Quienes juzgan imposible reducir las disposiciones del antiguo
Cddigo Judicial a orden numérico son los que no han reparado gue
el Dr. E. Rodriguez Piferes intercald en esa obra las disposiciones
adicionales y reformatorias con tan escrupuloso cuidado que en la
mayor parte de sus titulos y capitulos podria indicar un nifio el
* orden numérico de sus disposiciones. Cierto es que en ese Cadigo
" se encuentran algunas cuantas disposiciones—pocas por cierto—
en que subsiste el articulo primitivo con dos o tresadicionales o
eformatorios, y que es muy delicado condensarlos en una sola
disposicion; pero esto no es imposible. Lo delicado de la tarea de
reducir a orden nimerico las disposiciones del antiguo Cdodigo Ju-
L dicial depende principalmente de que serfa dificil resistir a la ten-
i tacion de las reformas; y en esto se corre el pelizro de introducir
‘mds de una innovacion desgraciada. Muchfsimas disposiciones cen=
* surables del nuevo Cédigo Judicial provienen de que al querer va-
= ciar en molde nuevo una disposicion antigua, se cay6 en la falta
‘de reformar, sin meditario muy bien, su principio fundamental; e=
- jemplos los arts 227, 251, 355 y 336 del nuevo Codigo.
3 Se dice que ¢l nuevo Cédigo Judicinl esta shora de acuerdo
~con el Cédigo Civil, sin pensar en que para semejante afirmacion
'se necesita una gran dosis de soberbia; ya que tan necio concepto
quivale a sostener que los Porras, los Robles, los Angaritas, los
CRojas Garrido, los Pérez y esa pléyade de lumbréras del si-
* glo pasado no sabfan Codigo Civil puesto que habian sido incapa~
‘ces de concofdarlo con el Cadigo Judicial cuando redactaron este
" o estudiaron las reformas que debian introducirle. No solamente no
'sé nota graye disparidad entre el antiguo Codigo Judicial y el C6-
- digo Civil, sino que nosotros demostraremos que el nuevo Cdédigo
Judicial contiene disposiciones abiertamente contrarias a las del
. Cadigo Civil; y que en otras de esas disposiciones se idearon ana-
- logias exodticas con el Cadigo Civil como la que resulta del art 766
del nuevo Cadigo Judicial. '
Pero obra seria de romanos tomar nota de todas las necedades
‘que se han escrito de las excelencias del nuevo Codizo Judicial y
de todas las maldiciones que se han dirigido al antiguo Caodigo;
" recargadas unas y olfras, por cierto, de literatura para disimular
& con esto la falta de argumentos con qué respaldar la vacuidad del
‘concepto. Aun se ha dicho que para entender el nuavo Cddigo
Judicial es preciso olvilar el antiguo; y que si la Corte Suprema
& Justicia combatio en gran parte el nuevo Cddizo Judicial fué
* por la sola pereza de estudiar 1a obra cuando se expidiese la res-
L 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 vna pretendida ciencia moderna o de
' una nueva concepcion hecha en el sizglo 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, vacios y detectos del nuevo Cddigo Judicial,
que no habria hipérbole en afirmar que si se redactase el antiguo
Codigo Judicial colocando todos los articulos que contiene la _edi-
cién del Dr. Rodriguez Pifieres, por orden numérico, es decir sin
tomar nota de las disposiciones que han sido en parte reformadas,
saldria esa obra con menos defectos graves que los de que adolece
el nuevo Cadigo.

Mas antes de acometer la critica al nuevo Cédigo, hacemos
notar que la apoyamos no en nuestros conocim_ientos, que son es-
c€asos, sino en la que nos presta el antiguo Cédigo Judicial, trasun-
to, segtin se dice, de la anticuada legislacion espafola y refugio _de'z
rabulas y leguleyos, segin la célebre condenacién que le fulming
la Comisién de la Camara,

Es nuestro dnimo demostrar que el nuevo Cédigo Judicial tiene

al rededor de 200 disposiciones inaceptables; pero como enumerar-
las simplemente seria, por razones obvias, labor estéril, preciso
serd hacerles separadamente un comentario. Por hoy anotamos en
el nuevo Cddigo los siguientes defectos graves:

1 Haber permitido virtualmente el nuevo Cédigo 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 hacerlo can-
celar presentando el certificado de veinte afios de que trata el
inciso 4 del art 278. Se demuestra asi el rudo golpe que a la segu-
ridad de la propiodad raiz descarga esa exotica disposicion, que
parece ideada por un rdbula para burlar el art 1521 g[s_:I’Cécllrgp
Civil que prohibe enajenar cosas que se hallan en litigio. Indtil
decir que puede pedirse inscripcion de la demanda conforme al
art 42 de laley 57 de I887, porque algtin Juez nos manifesté que
esta disposicion la consideraria en adelante derogada por el inciso
4 del art 274 del nuevo Codigo Judicial. O

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
podria contestarse que los casos aislados de mala fe no tienen por
qué preocupar al legislador desde que son tan inevitables como
raros. :

Es pueril el certificado de veinte afos a que se refiere el in-
ciso criticado, desde que el embargo preventivo de un mmueble
proviene, segtin el mismo Cédigo, de la demanda sobre nulidad de
un contrato o de su resolucion o revocacion (art 278), motivo por
el cual el dichoso certificado puede conseguirse de la manera mas
sencilla. :

Debido a ese desgraciadisimo inciso, hoy sera dificil saber‘que
se halla en litigio; ha desaparecido en una pal_abrﬂ, la seguridad
para las transacciones de propiedad o hipotecarias; por salvar a dos
o tres individuos temerariamente demandados, se abri6 la puerta
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entenares de individuos de mala fe para que vendan o hipote-
uen, mientras se falla el litigio, el inmueble por el cual se les ha
mandado. En dos lineas: magnifico refugio para los bribones es
inciso 4 del art 278 del nuevo Cédigo.
2—Haber aumentado considerablementa las causales de nuli-
en los juicios; un buen legislador en vez de idear causales ¥y
causales para anular juicios, trata de restringirlas hasta e}
imum porque la nulidad es odiosa y recurso extremo para re-
gréma injusticia grave o para impedir que se cometa una ini-
idad.
- En el antiguo Cédigo, las excepciones dilatorias no eran mo-
0s de nulidad; el inconveniente que presentaban era el de que
disponia que mientras se decidia el incidente de excepciones,
suspendiese el juicio, Los rabulas, que de todo abusan, propo-
an a troche y moche excepciones dilatorias por demorar los jui-
8. El nuevo Cédigo, en lugar de disponer que el incidente de
epciones dilatorias se surtiese en cuaderno separado de tal
modo que pudiese sustanciarse el incidente y decidirse y conceder-
‘apelacion sin gne por ello se suspendiera el curso del juicio,
e era el remedio indicado, resolvid convertir en incidentes de
nulidad las antiguas excepciones dilatorias. Los rabulas se hallan
placemes con el nuevo Cédigo por haber maltiplicado los moti-
de nulidad; esto les resulta evidentemente de mas resultados
las antiguas excepciones dilatorias. :
3—Haberse dado especial pabulo al rabulismo con el nuevo
digo; en efecto, se recordard que la fianza de costas en juicio
dinario que podia exigirse de acuerdo con el antiguo Codigo
via de poderosa arma a los rédbulas quienes de todo abusan, y
€ lo primero que hacian era exigirla para suspender por largo
mpo el juicio. Pues bien, el nuevo Codigo en lugar de suprimir
malhada fianza la multiplic6 en forma escandalosa: es decir, que
una arma que les daba el antigno Cédigo en el solo juicio or-
ario, hizo el nuevo Codigo diez mil armas para los rabulas.
rque creer que esas diez mil armas van a servir contra los rabu-
» €S pecar de inocente; los rabulas pueden conseguir fiadores
negocio, es decir personas de mala fe que enajenan simulada-
te sus bienes sialgiin peligro ven de que se les hara efectiva
fianza; de manera que un rdbula dard como fiador a un bribon,
ndo se le exija fianza, y se valdra del arma de la fianza para
meter con ella de tal modo que con esa arma sola puede ganar
itos; ejemplo, el art 965 del nuevo Cadigo.
4—Otra de las més graves tachas que se pueden hacer al
vo Codigo es la de haber destruido el principio del antiguo
idigo de que debe el Juez declarar probada, de oficio, cualquiera
kCepcion perentoria que resulte del pleito; principio tutelar de la
inistracion de justicia.
S—Haber declarado el nuevo Cédigo que no se admite como
€pcidn perentoria sino la que pueda alegarse al tiempo de la
anda; esto se halla en absoluto desacuerdo con el C. Civil por
este admite que pueda alegarse una compensacién por crédito
wirido después de la demanda en caso de no perjudicarse por
a terceros, como se desprende del art. ].720 de esa obra,
bién admite el Cédigo Civil que se pueda celebrar una transac-
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cion aunque halla pleito pendiente; pero con el nuevo C'(),d[gq Judiss
cial una transaccién no podria alegarse como excepcion sino ep
caso de que se verificase antes de la demanda, sin embargo de qua
la transaccion extingue de tal modo la obligacion que tiene fuerza
de cosa juzgada o de sentencia definitiva segiin el art 2.483 del
C. Civil. Los antiguos jurisconsultos que sin duda sabfan mas ques
los que hoysepresumen mis sabios que aquellos, admitian aunsin que’
se alegase una excepcion de pago en cu‘qlquler tiempo; ﬂ_i}acer_.;
efectivas lasreglas que ftrae el Cdédigo Civil sobre extincidn da
las obligaciones, se enderazaba el principio de que el Juez debe
declarar probada de oficio cualquiera excepcion perefn@orm acreditas
da en el expediente; principio que en el nuevo Cédigo queds a
rrumbado. . -.

6—Haber suprimido el derecho de corregir la demanda, en
circunstancias en que la contestacion a la demanda hace a veces!
ineludible la reforma. El derecho de corregir la daln-allda_an_te_s de
abrir el el juicio a pruebas envuelve suspensiénr del principio de
que una demanda no se puede corregir después de contestada
por mediar un cuasi— contrato. Los redactores del nuevo Codiga
o se dieron cuenta de esto. E

7—El antiguo Cédigo exigia queen las demandas se expresasens
los fundamentos de derecho; nuestros modernos legisladores no ses
percataron de que esa exigencia pertenece a la esencia misma de
ia demanda, y la suprimieron como notabilisima innovacion. No su=§
pieron que la demanda se relaciona con el titulo, esto es con loss
fundamentos de derecho (art 271 del antigup Codigo), con la accion
que se intenta (arts 272 y 274 ibid), con la cosa juzgada (arts 271 v
833 ibid); por eso es tan delicada una demanda. El nuevo Cr_rdlgp
desconocia, repetimos, la esencia de la demanda‘ql no exigir que sex
expresasen los fundamentos de derecho y ubrié ancha puerta a!-._
rabulismo. ; .
*  Escierto que no debe atribuirse al Dr. Arbeldez la innovacions
que criticamos. ni que algunos de los graves defectos que ano‘t‘an'mg
se le deben a él; pero nosotros estamos criticando e! nuevo (,ocligq
tal como lo hallamos y poco nos importa averiguar si esta o aqneilg-
disposicién la inspir6 el Dr. Arbeldez, el Consejo de Estado actual
o la Comision de la Camara de Representantes. o

Con los fundamentos de derecho de la demanda y conla cosas
juzgada se relaciona la siguiente doctrina de grandes alcances ju=
ridicos que sentd el 8 de julio del?)lS\(,al _Conse]o:rle Estac'io. dactn:lﬂl!...
inspirada por el art 271 del antiguo Codigo y que podriamos Coty
flrmar con sentencias de nuestra Corte Suprema y de la Corte d&
Casacion de Francia. «Muy bien puede una ley ser declarada Lf‘rf(;‘-i;
quible y validos una resolucién 0 un decreto ejecutivo en l't’f|ﬂL.1‘ :
con las causas alegadas en una demanda; y nulos €sos mismos res
lucién o decreto o inexequible la ley por causas o razones distintas
aducidas en una nueva demanda». ..

Otro ejemplo: objetados por el Presidente dela Bep“l?.l.lcl
algunos articulos de la ley 87 de 1915 como contrarios ai articui®
31 de la Constitucion, la Corte Suprema los declard exequ:bie.s:
presentaron luego algunos interesados una demanda_‘ en que szlegﬂ__
ban la inexeguibilidad de esas disposiciones y IQ Corte sostuvo Ss_
primera sentencia, en acuerdo numero 11 de 1916; presentdse pos

jormente una nueva demanda con fundamanto no ya en el art 31
en el art 169 de la Constitucién; y entonces la Corte Suprema
cuerdo Nro 12 declaré una inexequibilidad que habia negado
veces. Por cierto que nuestro muy apreciado amigo el Dr.
ardo J. Caycedo en su tesis de grado critica a la Corte Supre-
por el iltimo fallo fundado en que ningtin Juez ni Tribunal puede
ar o revocar la sentencia que pronuncie. Se olvidé el Dr.
cedo de que en el caso en cuestion no podia mediar cosa juz-
porque de acuerdo con el art. 271 del antiguo Cédigo «el
demandare una cosa por un titulo y no lo probare, puede des-
demandarla por otro.» De ahi precisamente la necesidad de
en la demanda se expresen los fundamentos de derecho por su
exion con la cosa juzgada. : .
- 8—Con los fundamentos de derecho de la demanda se relacio-
 los arts 271 y 833 del antiguo Codigo Judicial; nuestros moder-
egisladores no supieron, a lo que parece, el objeto de esas
posiciones redactadas por los sabios antiguos y no las reprodu-
ofl, lo que constituye atentado de cardcter grave contra los prin-
0s basicos del Cédigo de procedimiento. Esas disposiciones del
iguo Codigo son de inapreciable valor puesto que puedencitarse
ares de sentencias de los Tribunales de Francia sobre el parti-
» lo que prueba que hay jueces y abogados que se equivocan
uentemente sobre los efectos de la cosa juzgada. Si acaso el
tor Ismael Arbeldez consider¢ initiles esas disposiciones, ello
enlaza entonces con otra tacha.
9—Se deberia entonces el vacio anteriormente anotado a un
or muy explicable del doctor Arbeldez. Hoy se dice que los Cé-
0s no deben ser casuistas; usi lo proclaman quienes se conside-
permanentemente bafiados por las aguas de la sabiduria; los
reen que los Coddigos deberian suprimirse por indtiles. por
uistas, por recortarles las alas a los cerebros luminosos de
es y abogados. Naturalmente, a semejante sugestion no pudo
capar el Dr. Arbeldez quien redacté el Cédigo en tal forma que
a decirse que en cada disposicién se presume que sera inter-
tada por personas que por su mucho saber no se equivoan;
no error, pero esto se relaciona con m4s tachas. L
10—Haber hecho un caos del juicio de sucesidn; se incurri6
sta en el dislate de sostener que una sucesién no es juicio como
no hubiese demanda de particion fuera de milencontradas preten-
bnes entre los herederos. Convertido el juicic de sucesion en un
0s, sucede en Medellin que el Juez lo. piensa asf, el Juez 20 asa,
Juez 3o de otro modo y el Juez 40. de manera completamente
inta. Delicioso, cuatro opiniones diversas de Jueces ilustrados,
‘decir de personas que por su mucho saber no deben equivocarse
Btin aquellos que desearian que los Cédigos no fuesen tan ca-
stas. Y pasemos al juicio de sucesién.
11—Segiin el antiguo Cé6digo, en el mismo auto en que se ha-
dla declaracion de herederos, se sefialaba dia para inventarios
proveia de curador—ad litema quienes lo necesitaban: prac-
dos los inventarios, se pedia la particién; era fécil terminar una
Cesion en 50 dias, muchas se terminaron en menos tiempo. No
‘Puede idear procedimiento méas simple. El nuevo Codigo no 3in-
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dicé procedimiento; se considerd que la sucesién no era juic
nuestros modernos legisladores se presumieron mas-sabios que |
jurisconsultos antiguos y resolvieron que la sucesién no era jiicj
puesto que nada se discutia en ella. Pero est0 merece varios re
ros.
12 —Ningitin procedimiento se indico en el nuevo Cédigo par
hacer la declaracion de herederos; es obvio que la declaracion jy
dicial no es la que da el titulo de heredero, que este lo da la ley;
quien puede y quiere serlo; pero ‘el reconocimiento de herederg
es cosa importantisima porque se relaciona con la transmision y|
representacion (arts 1014 inciso 2, 1041 etc, C. Civil] y con la i
capacidad (arts 1019—1020) y con la aceptacién de herencia (arf
1297); tiene, también, por objeto determinar en forma precisa quié
nes son los herederos, cudles sen relativamente incapaces, quiéni
han muerto y si han dejado descendientes, cuales hay ausentes
etcetera, a fin de proveer de representante a quienes lo necesiten
para que puedan ejercer el derecho de asistir a los inventarios,
Ademas, la declaracién de herederos tiene practicamente e
grande objeto: evitar que unos cuantos de los herederos se repa
tan entre si los bienes, a lo ‘leén, excluyendo a los otros que po
locos, impuberes, ausentes u otra causa no pueden ejercer
desvalidos la defensa de sus derechos. En la actualidad, debido
nuevo Cédigo, se pueden cometer mil abusos escandalosos po
haberse perdido la seguridad que para evitarles se hallaba e
antiguo Cddigo. :
Las declaraciones de testigos para comprobar quiénes son he=
rederos, segtin disponia el antiguo Cédigo, tenfan una inapreciabl
ventaja: que no era facil que heredero alguno guedase practic
mente excluido de la sucesion; era un sistema acreditado con |
mejor argumento: la experiencia de muchisimos &fios, y que facili=
taba grandemente seguir una sucesién. Mortuorias hay de mas d
sesenta herederos; comprobar su cardcter con partidas de estad
civil es, aparte de muy costoso, cosa dificilisima entre lo mas di=
ficil, y que permite facilmente la exclusidn de wuna o mds estirpe
Decir que a los excluidos les queda la accién de peticion de here
cia es no tener ni idea de lo sagrada que es la obligacion de cuid
de que a cada uno se le dé lo suyo; legislador que asi piense,
incompetente para asumir tan delicado empefio. Verdad sea dicha
los redactores del nuevo Cédigo, por pretender saber demasiad
por creer saber mas que los jurisconsultos del siglo pasado, no 8

pieron la importancia de la declaracion de heredero, es decir ety

objeto de esta al parecer banal formalidad.

13.—Viniendo a los inventarios, todos los herederos inclusives
todos los menores, dementes y ausentes y demds incapaces tienem

derecho de concurrir a ellos y de intervenir en su confeccion; po
que creer que el derecho de los herederos se limita a hacer acto d

presencia en los inventarios, a manera de testigos, es decir al deré=

cho de simple asistencia, serfa tanto ¢omo conceder a un solo hé=

redero el derecho de confeccionar los inventarios con prescinden=s

cia de los otros. El derecho de asistir a los inventarios debe hacer=:

lo efectivo el Cédigo de procedimiento; es més: el art. 1341 debs

Cadigo Civil ordena que se cite para practicar inventarios a tod

los herederos, y que por medio de publicaciones se cite a todos | :
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-eedores. Con razén que de acuerdo con el antiguo Cddigo en
ismo auto en que se declaraba abierto el juicio e sucesion se
mbraba curador a quicnes lo necesitaban para que tuviesen un
resentante que a su nombre ejerciese el derecho, si queria, de
istir a los inventarios.

Los redactores del nuevo Cédigo no dieron importancia a los
entarios; creyeron que cualguier heredero podria hacerlos sin
a los otros, quiza en atencion a lo que el C. Civil autoriza a
quiera de los herederos para obtener la calidad de curador de
herencia yacente con la simple formalidad de hacer inventario;
e reparO en que el inventario que entonces se hace esinventa-
de curador y que se trata de un caso especialisimo. En conse-
encia, nada se proveyd en el nuevo Cédigo para que se citase a
herederos para verificar los inventarios. En cambio, se dispuso
| nuevo Cédigo que para hacer inventario debia citarse, so pe-
de nulidad, al Sindico de Lazareto (art. 1.129); es decir que pa-
los redactores del nuevo Cddigo tenia mas importancia el im-
pesto de lazareto que el indiscutible derecho de los deméds herade-
y de los acreedores para intervenir en los inventarios, derecho
e dltimo que practicamente quedd burlado.

Por otra parte, se olvidé que los inventarios dan lugar a con~
versias entre los herederos sobre inclusion o exclusion de bie-

Convenimos en que no siempre es posible decidir el punto en
juicio de sucesién; pero no se podréd negar que muchas veces es
sible resolverlo; fuera de que siempre conviene que el Juez asis-
a los inventarios, cuando hay desacuerdo entre los herederos,
ra que sirva de mediador; y que en todo caso debiera asistir
ando hay menores o incapaces, como lo disponia sabiamente el
igiio Codigo. Algtin Juez nos decfa tiltimamente que por su in-
vencion e habian evitado muchos abusos, y que le dolia pensar
é seria de las viudas y de los huérfanos y de los ignorantes y de
desvalidos con el nuevo Cadigo. Item mas: los inventarios tie-
canital importancia en el Cadigo Civil por lo que toca a la o~
tacion de bienes. Bien esta que cuando los herederos son mayo-
es hagan inventarios extrajudiciales y que se dividan la herencia
o les plazca; pero cuando entre los herederos hay menores o
icapaces, no puede aceptarse que su padre, pongamos por caso,
a por sf el inventario y carezca de este modo de aquella pre-
moral que ejerce un inventario con juramento y ante Juez.
Se pretendio negar en el colmo de la safia contra el antiguo
digo que el inventario ante Juez fuese solemne; pero el mismo
. Arbeldez quien pretendié negarlo, hubo de concluir que no
dia negarse que ese inventario tuviese cardcter solemne y a la
ostre su objecion resulté en que no era conveniente [Criterio mas
ktraviado!
14.—Antes de continuar sentamos estos principios: a). Los a-
altios tienen grande importancia por ser el eje sobre el cual
teda la particion (arts.1392, 1394, 1405 inciso 2 C. C,; b). Todos
s herederos tienen derecho de nombrar avaluadores y en conse-
lencia deben de ponerse de acuerdo para el nombramiento; si en-
€ los herederos hay incapaces o ausentes, el nombramiento de
o debe hacerse de acuerdo con el curador ad-litem que se les
mbre si no tuvieren curador o representante; sélo en caso de de-~
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E 16—El articulo 757 del C. Civil dice en sustancia que ningiin
edero podrd vender o hipotecar inmueble alguno de una suce-
n, mientras no haya obtenido la posesidn efectiva de la herencia
or medio de decreto judicial y se haya registrado dicho decreto.
a posesion efectiva de la herencia supone seguramente la parti-
6n, porque mientras los bienes no se parten entre los heredetos,
se sabe a quién le corresponderd determinado inmueble; desde
muerte del de cujus hasta la particion, los bienes forman parte
una comunidad entre los herederos a tal punto que no se puede
erminar siquiera qué valor exacto corresponde a cada heredero
esa comunidad. Lo natural es que sea el decreto aprobatorio
la particion el que confiere la posesion sfectiva de la herencia;
artir del registro de ese decreto se sabe juridicamente qué bie-
, le correspondieron a cada heredero y cudl es el exacto valor
e su cuota y qué bienes se le adjudicaron; y si se le cubrié su
iota en un inmueble se sabrd quienes son los otros comuneros y
anto les correspondio a cada uno de éstos.
Ahora bien; enel nuevo Codigo Judicial se encuentra un ca-
tulo especial sobre posesion efectiva de la herencia que no sabe-
0s qué objeto desempeiia; porque seguramente que supuesto su
bjeto de desarrollar el art. 757 del C. C. es claro que no lo logra
es de que se verifique la particion. Registrado ese decreto,
ingtin heredero podria vender o hipotecar determinado inmueble,
| probablemente habria quien lo comprase o diese sobre él su di-
o con hipoteca, a sabiendas de que ese inmueble pertenece a
na sucesién iliquida. ¢A qué entonces se refiere ese capitulo?
Para nosotros ese capitulo es tan asombrosamente inditil, que
1 cincuenta anos nadie lo eché de menos en el procedimiento ju-
cial; argumento de tiempo, pero argumento aplastante. El Sr.
1ez 4° de este Circuito trato de buscarle objeto a ese capitulo
e aparece como hijo exposito en el nuevo Cédigo, y resolvié
1e es preciso pedir la posesion efectiva de la herencia antes de
mandar la particlén. Los otros jueces no opinan lo mismo; creen
e esa es una formalidad (inoficiosa como toda formalidad) para
e los herederos mayores y capaces puedan practicar extrajudicial-
ente, ante Notario, la particién; no aceptamos esto por ra-
es largas de explicar.
No le hallamos objeto al capitulo del nuevo Cédigo Judicial
re posesion efectiva de la herencia. Razones: a) LA POSESION
GAL de los bienes de una sucesién se efectta por ministerio de
‘ley al deferirse la herencia, como terminantemente lo declara el
t. 757 del C6digo Civil; es decir que desde el instante mismo
la muerte del de cujus la ley reconoce a los herederos como
seedores de los bienes de la herencia y, por tanto, verdaderos
ymuneros de una universalidad por ministerio de la ley. LA PO-
ESION EFECTIVA a que alude el mismo articulo 757, recae no
bre todos los bienes de la sucesion sino solamente sobre los bie-
28 que definitivamente se le han adjudicado en la particién a cada
heredero. Para comprender /la mens legislatoris basta fijarse en
_contexto del art. 757 que se refiere a la posesion legal de to-
dos los bienes hereditarios y Iuego ala posesion efectiva de un
ueble o de determinado bien; b) El objeto del art. 757 no fue
tablecer una formalidad banal llamada posesion efectiva de la he-

sacuerdo entre los herederos debe el Juez nombrar peritos, comg
lo disponia el antiguo Cédigo; es admisible que el Sindico de La-
zareto nombre su perito aungue 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 inveatarios, avaltios y
particién extrajudiciales, previa declaracion de ser herederos; sa
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 sucesién. Y advirtiendo que esto que decimos es
ajustado a derecho, en abstracto, pasemos al nuevo Cadigo.
Ninguna importancia dieron nuestros modernos lepisladores a =
los avalios en los juicios de sucesién; nada se proveyo para el =
nombramiento de peritos cuando hay herederos incapaces 0 que se =
hayan en desacuerdo. Para nuestros modernos legisladores, los a-
vallios en sucesién sélo tienen por objeto pagar derechos de laza-
reto; en consecuencia, a esto enderezé el nuevo Codigo sus reglas =
en capitulo flamantemente llamado: «Juicio para la liquidacién y co~
bro de los derechos de lazareto». Se creyé que bastaba que cual- =
quiera de los herederos se pusiese de acuerdo con el Sindico de _
Lazareto para hacer avaluar los bienes y pagar el _respectwo im=
puesto; y que los avaliios no tenian otra importancia. i !
Lamentable manera de apreciar las cosas. Si hay algo deiicado -
en las sucesiones es el avaliio de los bienes por ser el eje sobre el
cual rueda forzosamente la particion (arts. 1392, 1_394, 1405 inciso -
2 C. Civil) o por el gran juego que en la particion desempefian;
juego terrible en que pierden facilmente los menores u otros inca-
paces o desvalidos; quizds o sin quizds, los casos de lesién enorme =
en la particion a que se refiere el inciso 2 del art, 1405 del C. Ciss
vil sélo tienen como causa el papel que en la particién represen<
tan los avaltios. Este fue sin duda uno de los motivos por los cua= &
les prohibié el antiguo Cédigo Judicial que el padre pudiese re==
presentar a sus hijos en sucesion en que aquel tuviese interés; por-
que es frecuente que los padres traten de engafiar a sus mismos
hijos en un juicio de sucesién, y por ser muy facil causar engaiios 5
con los avaltios, cosa que podria ilustrarse con ejemplos. Tan ine==
xacto es que los avaltios en sucesion solo tengan por objeto pa=:
gar derechos de lazareto, que no solamente el art. 1392 del C. Cl'l' -
vil les concede excepcional importancia sino que el Codigo C‘ILW
se expidié en 1873 y el impuesto de lazareto solo se cred en 1.890.
15 —Viniendo a la particién, no cree el Dr. Ismael Arbeldez 4
que deba sujetarse a la aprobacion judicial una particion que han @
hecho herederos mayores y capaces; critica por esto al antigud
Cédigo. Esa critica es para nosotros infundada; la particion aufl~
que sea extrajudicial debe someterse a la _aprui?a_méu del Juez a fin
de que este cuide de que se cumplan las disposiciones testamenta= 3
rias (art. 1.348 C. Civil) y de que se forme hijuela para cubrir las =
deudas (art. 1.348 T. Civil). Los casos en que no existan deudas
o testamento deben someterse a la regla general, y, ademas, la
aprobacion de la particion creen algunos que es necesaria pard ].ff :
posesion efectiva de la herencia a que alude el art, 757 del C. Ci=8
vil; més esto se relaciona con otra tacha. -
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rencia, sino prohibir que un heredero vendiese o hipotecase jp.-
mueble o cosa alguna de la sucesién sin habérsele adjudicado en |
particién; c) Suponiendo, en gracia de discusion, que el art. 757
se refiriese a un decreto preliminar a la particién llamado posesigy
efectiva de la herencia, como.lo creyeron los redactores del nueyg

Cédigo Judicial, resulta que ese decreto ninguna posesion efecti-

va c0nfiqre: no la de todos los bienes hereditarios (posesion legal)
que confiere la ley misma a todos los herederos por la delacion da
la herencia, en el instante de morir el de cujus; tampoco la de de~

terminado inmueble de la sucesion (posesion efectiva) que solg
se obtiene por el registro de la respectiva hijuela. Mds atin: basta
observar que supuesto ese dichoso decreto sobre posesion efectivy

inventado por el nuevo Cddigo Judicial subsiste, sin embargo, la
prohibicion del art. 757 de que heredero alguno venda o hipote-
que determinado inmueble antes de habérsele adjudicado, para lle~"
gar a la conclusion de que ese decreto es banal o inoficioso por=
que ninguna posesion efectiva confiere; d) El mismo articulo 757

que habla de «el decreto que da la posesion efectivar exige el re- =

gistro de ese decreto e item m4s el registro de la hijuela o «de log
titulos que confieren el dominio»; luego el dichoso decréto no da
por si solo la posesion efectiva puesto que es preciso registrarlo.

y registrar, ademds, la hijuela o «los titulos que confieren el domi=

nio»; &) Puede establecerse este dilema: o el Legislador habld in-

propiamente de «decreto que confiere la posesién efectiva», o su=

puso al redactar el art. 757 el caso de que se verifique la partie

cién judicial y colocado desde este punto de vista habld de decreto ¥

judicial que confiere la posesién efectiva refiriéndose a la senten~
cia aprobatoria de la particion, del registro de esa sentencia y del’
registro de la particion, esto es, de la hijuela o titulo que trasmit
el dominio; si lo primero, seria lamentable que el Legislador ha

blase de un decreto que confiere la posesion efectiva pero que en

realidad nada confiere; si lo segundo, es exético en el nuevo Co=
digo Judicial el capitulo llamado «juicio para que se dé la posesion’
efectiva de la herencia» y era mejor el antiguo Codigo que no te=
nia ese in(til procedimiento sino que se limitaba a disponer que el
Juez dictase sentencia aprobatoria de la particion v que se regis-
trase la sentencia y que también se registrase la hijuela (Notese

que en las hijue_l:gs se ha acostumbrado copiar la sentencia aproba=
toria de la particion y la nota de registro, y que en la sentencia sé

ha ordenado entregar a cada heredero los bienes que le hayan co~.

rrespondido); f) Se explica la sentencia aprobatoria de la particién &

porque es la base de la hijuela; algunos creen que esa sentencia

deberia reproducir la particion de manera que el registro de la

sentencia y el registro de la hijuela fuesen uno mismo; asi deberia’
ser puesto que el titulo verdadero es la sentencia aprobatoria de
lu particion como lo indica el inciso 4° del articulo 765 que al ha=
blar del justo titulo para poseer dice: «pertenecen a esta clase
las sentencias de adjudicacién en juicios divisorios y los actos le<

g iles de particion»; g) Basta leer el articulo 688 del Cédigo Ci< %

vil de Chile para llegar ala conclusién de que nada mas extrailo
a la posesion efectiva de la herencia que el referido capitulo del
nuevo Codigo Judicial. 1

Nada diremos del exélico procedimiento ideado de demandar
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todos los herederos al Personero Municipal, especialmente
pais en que jamds podra ser heredero ab intestato un Muni-
D por ser poco menos que imposible que no se encuentre he-
ro dentro del décimo grado civil de consaguinidad, y en un pais
que tiene premio quien denuncie bienes vacantes.
- 17—No haber tratado del juicio de desahucio sino en forma
a. Se cree que lo regula el capitulo que versa sobre entre-
restitucion de cuerpo cierto; capitulo que dejé abismada a la
te Suprema de Justicia segiin se lee en el informe que sobre el
oyecto del Codigo Judicial del Dr, Arbeldez elaboré hace algu-
anos; algunos opinan que el juicio de desahucio del antiguo Cé-
subsiste todavia, Esto prueba el poco cuidado que hubo en la
cidn del nuevo Cédigo; pero va otra tacha.
18—Haber determinado un mismo procedimiento para juicios
‘naturaleza distinta. Impelido el Dr. Arbeldez por la insana ten-
noia de quitarle el casuismo a los Codigos, desconocio la natu-
za de muchas cosas por quererlas regular ya en una sola dispo-
n, bien en un solo capitulo. Ejemplo: del juicio de sucesion se
o0 hacer varios juicios separados (art. 1.165). Hay otro ejemplo
claro:
'El antiguo Cédigo Judicial traia un procedimiento rdpido para
casos de perturbacién o despojo (juicio posesorio); un procedi-
nto distinto, el mds rdpido que puede idearse, para el caso de
e alguién retuviese indebidamente un inmueble por haber termi-
do el respectivo contrato (juicio de tenencia sumaria); y otro
ocedimiento distinto, el mds rdpido que puede también idearse,
ra obtener la restitucion de un inmueble dado en arrendamiento
finido (juicio de desahucio). De estos tres jnicios que deben
reconocidos como de naturaleza distinta, hizo el nuevo Codigo
al un solo juicio llamado de restitucion o entrega de cuerpo
erto como puede verse en el art. 986 y en los arts. 930 a 968 es-
bleciendo un larguisimo procedimiento en comparacion con el
uy rapido que para esos diversos juicios indicaba el antiguo C6-
r0. Maravilla fue que no se hubiera comprendido en ese proce-
ento del nuevo Cdidigo el juicio reivindicatorio, como lo
¢ a temer la Corte Suprema.
~ Persuadidos el Dr. Ismael Arbeldez, el Consejo de Estado y
Comisién de [a Camara, de que los antiguos jurisconsultos no
bian de la misa la media en materia de derecho, asi se llamasen
emetrio Porras, Luis Robles o Nico!ds Esguerra, no quisieron co-
ar una sola disposicion del antiguo Cddigo como si hubiese sido
actado por rdabulas o leguleyos. La realidad les ha salido al pa-
 para demostrarles lo insano de ese proceder. .
t9—Resueltos los redactores del nuevo Cédigo a volcar todo
Dereche, elevaron a plena prueba el dictamen pericial contra lo
1e preconizan todas las legislaciones del orbe y contra lo que en-
fian todos los expositores de Pruebas Judiciales, segiin la maxi-
: Dictum expertorum nunquam transit in rem judicatam. L.a ta~
fa legal de pruebas en materia de testigos y peritos tuvo su edad
€ oro en tiempo de las brujas; pero ni siquiera en tiempao de las
jas se llegd siquiera a sostener que el dictamen pericial fuese
ena prueba. Muchos siglos hace que Don Alfonso el sabio sancio=
0 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 legislacion moderna sobre pruebas, de acuerdo con el régimen

imperante en la mayor parte de los paises civilizados que es el da

la intima conviccion del Juez, régimen que sustituyé hace muchog
aiios, desde la Revolucion Francesa, el envejecido de la tarifa |e-
gal de pruebas con el cual se nos pretende regir todavia en Co-
lombia, en lo que toca » testigos y peritos.

20 —Haberse destruido virtualmente en el nuevo Cédigo la
prueba de inspeccién ocular, calificada como la més excelente por

los expositores de Pruebas Judiciales: En el antiguo Cédigo en
que la misién de los peritos era ilustrar al Juez y en que el dics

tamen de aquellos podia tener, a juicio del Juez, plena prueba, la

inspeccion ocular tenia todo su valor. En el sistema del nuevo

Cadigo, si el Juez se asocia de peritos, estos le imponen el dicta-
men por erroneo 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 nefas, en conclusion, ha sufrido un golpe de
muerte con el nuevo Cédigo la prueba de inspeccion ocular.

Otras tachas haremos en oportunidad a los principios que ‘

sienta el nuevo Cédigo sobre dictamen de peritos.,
21—Haber prodigado de tal modo la fianza de costas y per-

juicios, que inhabilita practicamente a los pobres para litigar 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 aque no se tengan en cuenta las
graves razones que vamos a aducir en contra; vivimos en una €=

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 Cdédigo Judicial lo criticamos por pereza de
estudiarlo o por no haberlo comprendido.-Pero vamos al grano.
No puede dudarse de que es impeariosa la necesidad de exigir
esa fianza en casos excepcionalmente graves como los de que tra-
ta el art. 842 del nuevo Codigo; en casps semejantes las exigia

también el antiguo Cédigo, de manera que el procedimiento no es

nuevo. Pero prodigar la fianza en referencia, es poner un enorme
escollo a la administracién de justicia. Nada mas dificil que conse-
guir fiador, hecho indiscutible; por eso el antiguo Cédigo daba pa-
ra otorgar fianza de costas en juicio ordinario un afio de plazo; por
eso se paralizaban bastante los juicios en que se exigia fiador de
costas. El plazo del nuevo Cédigo para dar fianza es generalmen-
te de cinco dias, y la sancién por el hecho de no prestarla es la de
pérdida del pleito como puede verse como ejemplo el articulo 965.
Nada més barbaro, nada mds draconiano, nada més inicuo. No
condenamos el uso racional de la fianza de costas y perjuicios;
condenamos el formidable abuso que de ella hizo el nuevo Codigo,
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, 799).

22—Un Codigo debe partir de principios invariables; el De~ &

recho es una ciencia. Pues bien; el nuevo Cddigo sienta este prin-

cipio: no debe condenarse en costas y perjuicios a los litigantes en =

169

CRf‘TIC'A AL NUEVO CéanO JupiciaL

juicio ordinario, salvo el caso de que hubiere manifiesta temeri-
dad de alguno de ellos; partié el Codigo de la base de la buena fe
" de los litigantes, Pero en diversos capitulos sent6 este otro prin-
' cipio: debe condenarse en costas y perjuicios aun en los inciden-
s del juicio; se partid de la base de la mala fe de los litigantes.
- Nosotros preguntamos: ¢principios esencialmente contrarios en um
digo pueden estar ajustados a la ciencia del derecho? Que con-
festen los ciegos adoradores del nuevo Cédigo.
4 Para nosotros, el principio cientifico es este: debe condenar-
' se en costas y perjuicios en la sentencia definitiva y en los inciden-
' tes de apelacién confirmados, porque es de presumir que quiem
" pierde un pleito o un recurso de apelacion obra de mala fe; pero
" condenar en costas y perjuicios en los méds nimios incidentes del
juicio, verbi gracia en la reclamacién contra un dictamen pericial
t. 769 ) esinicuo y temerario; es no tener nocién bastante de
delicada que cs la administracion de justicia.
. Pero si en principio es racional la condenacion en costas y per-
" juicios en la forma que hemos indicado, es decir en la sentencia de~
nitiva y en los incidentes de apelacion, porque es principio que
| error de derecho constituye presunciéon de mala fe (art. 768 C.
vii), no seria muy aconsejable el sistema en Colombia donde se
“sustituye frecuentemente el derecho a la férmula, donde se han
“perdido pleitos por falta de una partida de bautismo o defuncién y
~aun por falta de una estampilla, donde se estdn ideando cada dia
" méas formulas para negar los mds indisculibles derechos. Al menos
"¢l principio deberia atemperarse, parano hacerlo en veces irritan-
' te, al de que no se condenaria en costas y perjuicics cuando el
‘pleito se perdiese por falta de pruebas.
: Pero volvamos a la fianza de costas y perjuicios que es cosa
ien distinta.
: 23 —El nuevo Cédigo 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
anza de costas podria llamarse fianza de no proceder de mala fe.
ompe la igualdad de las partes el nuevo Cddigo, porque no la
" exige a demandante y demandado, sino s6lo a uno de ellos y més
‘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 trata el art. 842 del nuevo Cddigos
' ¥ 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 Codigo solo se exigia fianza de costas en los
Jjuicios ordinarios y debian darla una y otra parte si reciprocamen-
‘te se la exigian; y que la fianza de responder por los perjuicios
" 806lo se imponia en el antiguo Coédigo 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 Cdédigo entre los litigantes, para
“exigir a solo uno de ellog la fianza de costas y perjuicios, es irri-
‘tante asi por ese hecho, como por haberla prodigado como un sis-

i

‘tema. Para nosotros, este es uno de los defectos que mds inacep~
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table hacen el nuevo Cédigo; para corregirlo de este solo vicio,
casi serfa necesario derogarlo.

La fianza de costas y perjuicios adolece, ademds, 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 imitil; en el segundo caso, sucede
una de estas dos cosas: o el litigante pobre no da fiador y pierde
por ese hecfjo el pleito, lo que es inicuo y aun criminal, porque im-
plica denegacién de justicia; o da fianza porque algun compadeci-
«lo se la preste; y en este caso si el pobre pierde el pleito, la san-
cion recae sobre persona distinta a la que debia sufrirla, es decir,
sobre quien por pura caridad quiso prestar un servicio al desvali-
do. Por esto la fianza séle deberia exigirse en casos excepcional-
mente graves que justificaran la sancion contra el fiador. Pero hay
algo més:

24—Tan inicuo es el sistema de la fianza de costas y perjui-
cios ideado por el nuevo Cédigo, que en diversas disposiciones se
sienta este principio: si quien perdié el pleito por no dar fiador se
considera damnificado, puede ocurrir al juicio ordinario «para re«
parar el agravio inferido» (arts. 963, 990 y 991, 1034 etc.) Se pro-
cedid, pues, a sabiendas, de que esa formalidad daria lugar a una
serie enorme de injusticias; se olvido que quien no puede dar, por
ser pobre, fiador, menos puede ocurrir a un juicio ordinario «para
reparar el agravio inferido»; se olvidé que la administracién de
justicia es algo muy serio para convertirla en una abominacidn.
Se sacrificd de la manera mds extrana, alo Poncio Pilato, la jus-
ticia a la formula; el nuevo Cédigo se lava las manos, concediendo
a quien perdi6é el pleito, por no haber dado fiador, derecho para
entablar nuevo pleito a fin «de reparar en otra juicio el agravio

inferido». [Qué maltrecha deja el nuevo Cédigo la administracion E

de justicia con esa nombrada fianzall

25—Haber dificultado la administracién 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 5 y 4, 378, inciso 2, 386 y 620 entre otros; ocasion llegara de
analizarlos en posteriores articulos.

El obstdculo que menos se puede apreciar con la simple lec-
tura es el de la presentacion personal de que trata el art. 329, pre-
sentacion gue sélo se justifica cnando se dirige un memorial de u-
#1a poblacion a un Juez que reside en otra; en todo caso, ya tene-
mos experiencia, triste por cierto, de perjuicios causados por la
sistematica presentacion personal de que trata el art. 329. Ninguna
de semejantes trabas que nosotros llamariamos cucarachas, se en-
contraban en el antiguo Codigo, redactado por juristas de alto
vuelo.. .

Es cierto que esos articulos criticados en bloque, parecen ra-
zonables; pero cuando los analicemos se vera probablemente que
00 es lo mismo parecer razonable una sola disposicion, a serlo en
realidad; baste por hoy saber que alguno de esos articulos puede,
por si solo, causar la imposibilidad absoluta de continuar un litigio.
como ya habrd ocasion de demostrarlo.

Y para terminar por hoy, les rogamos a los defensores del
nuevo Cadigo, que se preocupen un peco menos de la literatura;
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se dejen de sofiar con los principios modernos del derecho, o
e nos los demuestren, porque entendemos que esta ciencia es
1y vieja, y que las cuestiones que con ella se relacionan, se dis-
ten oponiendo argumento a argumento, con la menor literatura

SOGIEDADES

Miguel Moreno J.
121.—Una compaiiia anénima fué constituida con un capital
quinientos mil pesos, totalmente suscrito y apenas pagado en
mitad. Verificado un balance de los negocios sociales. tiéne-
e noticia de que los haberes pertenecientes a la compaiia va-
en hoy sdlo la cantidad de ciento cuarenta mil pesos. Asi las
psas, y convencida la sociedad de que no necesita para su giro
rdinario demandar a los accionistas por las cuotas debidas, por-
ue el capital representado por los bienes que estén ya en su pa-
onio basta para el curso natural de los negocios, y deseosa
eméds de empezar a repartir utilidades, quiere averiguar de qué
dios legales pudiera echar mano para conseguir los fines ano-
ados.

. Descartando lo relativo & una posible reduccién del capital,
-entoriamente prohibida por el articulo 568 del Cédigo de Co=
nercio, se nos ocurren algunos sistemas para lograr esa finali-
d, todos los cuales descansan sobre la base de que surja una
eva persona juridica, que pudiera llevar, si asi se desea,idénti-
nombre al que hoy tiene la que hebria de extinguirse.
PRIMER SISTEMA.—La compania se disuelve. Disuelta, de-
nera en una especie de comunidad. Los que fueron accionistas
ueden reputarse comuneros para ciertos efectos. Bstos cons-
yen una nueva compafiia con un capital suscrito y total-
nte pagado de ciento cuarenta mil pesos. Los constituyen-~
hacen todas las aportaciones en sus derechos en la comuni-
d, la cual, merced al fenémeno juridico de la enajenacion,
8sa a integrar el fondo social. Surge asi un nuevo ente en
ubstitucion del antiguo, extinguido por disolucién extraordi-
ia.

Este procedimiento seria ideal, si no fuese porque exige la
currencia de dos requisitos dificiles de llenar: a) el de que los
muneros guieran unanimemente reasociarse; y b) el de que ta-
los interesados sean capaces,

Si no se alcanzara la unanimidad, los bienes de la compaiiia
Xtinta quedarian perteneciendo en comiin a la compafifa nueva
a los coparticipes jrenuentes. Esto ofreceria grandes dificulta-
en la practica.

Complicado también seria el entrar a tratar sobre nueva aso-
cion y aporte con incapaces, porque éstos, especialmente tra-
ndose de un fondo en que hay inmuebles, no podrian ac-
ar sin laintervencion judicial, lo cual se opondria a la celeridad
igida en negocios de esta laya. La liguidacién, particién y ad-
dicacion previas, con el propésito de que a los incapaces séla-
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mente les correspondiese muebles, no resolveria el problema,

SEGUNDO SISTEMA.—EI mismo procedimiento anteriop, |
precedido de un acto de la asamblea general, para el cual no sg
requirirfa la unanimidad, por medio del cual se le diera a las ac.
ciones nominales el cardcter de al portador, a fin de que se des.
cartase la dificultad que ofrece la intervencion de incapaces. A
esa precaucion deberia agregarse la de que los representantes de
los incapaces vendiesen sus acciones a una persona habil, pag-
tandose, como una cosa obligatoria para ambos contratantes, que
el capaz volveria a vender a los incapaces acciones en la nueva
compahiia, 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 ofrecerian la falta de unanimidad y lo desparra-
mados que se hayan los accionistas, y es rechazable porque la
venta no seria real.

TERCER SISTEMA.—Se funda una nueva compafiia, con
capital autorizado de § 140.000, la cual adquiere para si todos
los bienes pertenecientes a la antigua. Este tramite, fuéra de que
causa derechos fiscales doblemente, por razén de la escritura so-
cialjy por causa del contrato sobre adquisicion,lievaria a solucio=}
nes injuridicas: la nueva compafia careceria de dinero para com=3
prar, y sus acciones, no liberadas todavia, serian inadecuadas,

or falta de valor comercial, para un contrato de permuta. ;

CARTO SISTEMA.—Se crea una compaiiia que tenga como
unico haber las acciones andénimas dela antigua. Tramitacién
deficiente, complicada por lo ya dicho, y que exigiria el manejo =
simulténeo de dos organismos sociales, Debe rechazarse,

QUINTO SISTEMA.—Entre todos los que se nos han ocu= =
rrido, es éste el que mas nos satisface: se constituye una nueva
compafiia anénima, con capital suscrito y totalmente pagado, de =
ciento cuarenta mil cien pesos. Son accionistas constituyentes
de tal sociedad dos personas, una juridica y otra natural. Juridi- =
ca, la compania vieja; natural, cualquier individuo que quiera =
prestar este servicio. A cada accién se le fija un valor de cien
pesos. La persona natural hace su aporte en dinero. La persona
juridica hace el suyo en todos sus haberes, estimados de comun
acuerdo por los constituyentes, en la suma de ciento cuarenta =
mil pesos, Formada la nueva entidad, se declara disuelta la anti-
gua, y su unico patrimonio, que son las acciones en la nueva, se
distribuye entre todos sus accionistas. La liquidacion y la adju=
dicacion son sencillisimas y automaticas. .

Si se adopta este sistema, es prudente modificar antes los
estatutos de la compaiiia 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. frsa ¥

122.—Deséase saber si una compania puede recibir de ter=-
ceras personas dinero en mutuo a interes, dando como garantia, =
en alguna forma que sea eficaz en derecho, acciones reservadas. =

Penetrando al corazon del asunto, decimos que desde luego
debe descartarse la posibilidad de celebrar un contrato acceso-
rio de empefio o prenda sobre esas acciones, porque tal conven=
ci6n supone la existencia de un bien mueble estimable en dine-
ro, y una accién emitida pero no colocada es apenas una posibi=

ad de adquisicién, una capacidad, siasfi puede decirse, pero
manera alguna objeto util o riqueza.

~ La suscripcién con pacto de retroventa seria un procedimien~
todavia menos recomendable, por cuanto el ejercicio de la op=~
n que ese pacto conlleva, por parte de la compaiiia, significa-
una evidente amortizacion de acciones, lo cual, en el fondo,
ndria a ser una reduccion de capital, perentoriamente prohibi-
or la ley. i

~ Ante esas dificultades, se nos ocurre que el sistema més
rdctico seria el de celebrar un pacto accesorio al contrato de
scripcion, andlogo al que para el contrato de compraventa con-
pla nuestro Cédigo Civil,en el inciso T°. de su articulo 1.944,
dice asi:

«Art. 1.944. Si se pacta que presentandose dentro de cierto

empo (que no podra pasar de un afio) persona que mejore la
mpra se resuelva el contrato, se cumplira lo pactado; a menos
e el comprador o la persona a quien éste hubiere enajenado
cosa, se allane a mejorar en los mismos términos la compra».
. La entidad prestamista celebraré con la compaiia un contra-
de suscripcion de las mil novecientas acciones en la cantidad
e se convendra, obligdndose a que si en el transcurso de un a-
0 se presenta otra persona que mejore la suscripcion, se enten-
ré resuelto el convenio celebrado con aquella entidad, la cual
nifestard, inequivocamente, que renuncia desde ahora al de-
echo que la ley le otorga para allanarse a mejorar en los mismos
erminos la suscripcién.
. Aun cuando este pacto accesorio de la mejor propuesta ulte-
or ha sido previsto por la ley como adicionable a un contrato
e compraventa, creemos que no habria inconveniente legal en
ipular que accederd a un contrato de suscripcion de acciones.
ien sabido es que en la suscripcion parecen descubrirse ciertos
tintivos de la compraventa, Si se la reputa como un contrato
ominado cualquiera, tampoco vemos por qué no pueda agre-
sele un pacto eccesorio tan licito como éste.

La compafiia misma, como persona moral distinta de los ac-
onistas, no puede presentarse dentro del afio a mejorar la sus-
ipcion, porque esto llevaria a retirar esas-acciones del comer-
o con mengua del capital. Uno o varios accionistas y también
ersonas extrafias serian los llamados a hacer esa mejora. Para
ntonces, y con anuencia de la Asamblea General, pudiera dar-
e algtn plazo al suscriptor o a los suscriptores para el pago del
ecio 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 afio de la opcion, los terceros de bue-
a fe no estarian obligados a restituirlas (Arts. 1940, 1944, 1.548
1548 del C. C.)

Si se opta por el camino que nosotros trazamos, ha de con-
rse previamente con la voluntad de la Asamblea General. Guar-
dando los estatutos silencio sobre el funcionario o entidad a
uien competa el determinar la manera de colecar las acciones
iservadas, juzgamos prudente no hacerlo sin el pase de la asam-
‘blea.
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__._,_I
Al celebrar el convenio debe estipularse algo sobre percep.
cién de dividendos.

dirigida pager a la presentacién 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 1023).
- Si el cheque es una orden de pagar dinero, como la ley muy
. ramente lo tiene establecido, squién negarda que esun modo
hetras de Gamblo pagar dinero? Quien debe dinero puede pagar de diversos mo-
i ] os: puede pagar entregando él mismo directamente el dinero al
: da pa.t creedor; puede pagar dando orden a sus empleados que lo ha-
jeaier juridicn de fas I'e_Lraj g: E}?r:zll')éo ::ril1 é]t:tecqzi;nan g i gan; puede pagar dando orden escrita a un Banco pxzmiI que en-
gar ghie Cotliiia : egue el dinero al acreedor, Cuando el deudor paga de este tlti-
© modo, paga por medio de un cheque, Luego el cheque es un
odo de pagar dinero,
¢Pero puede también el cheque ser considerado como el ob-
jeto directo de una obligacién? No diré que nd sise me prueba
ue existe alguna persona que tenga interés en comprar y pose-
ese papel llamado cheque en consideracién al papel mismo y
n0 al dinero que representa. Pero yo no conozco esa persona,
Ni se arguya que es muy frecuente oir decir: voy a comprar
m cheque, el Banco tal vende cheques; porque en tales expre-
iones se habla en sentido figurado, no en sentido directo. Cuan-
do se habla asi se hace uso del tropo llamado metonimia, que
zonsiste en designar una cosa con el nombre de otra, tomando
B el efecto por la causa o viceversa, el autor por sus obras, el sig-
0 por la cosa significada, ete. Eiemplos: es preciso respetar las
nas, lo que equivale a decir: es preciso respetar a los ancia-
s; Pedro leyd en sus mocedades a Cerva ntes, esto es: las obras
Cervantes; Bolivar conquisté muchos lauros en la guerra de la
dependencia, lo que significa que Bolivar conquisté mucha glo-
18 en la guerra de la Independencia; mitio comp:o un cheque por
nil délares sobre Nueva York, esto es: mi tio compro mil ddlares
1mados en Nueva York, representados por un cheque sobre esa
laza.
Pero hay mads: La Academia Espafiola (en esta exposicién
0 quiero apartarme ni un momento de tan alta autoridad), define
51 el complemento gramatical: «la palabra o frase en que recae
que se aplica la accién del verbes. ¥ del complemento direc-
B da esta definicién: «el que recibe la accion del verbo directa-
hente, mediando o no preposicion; v, gr.: San Fernando con-
uisté a Sevilla: Cervantes escribic e/ Quijote; y se distingue
Ot la circunstancia de poder trocarse en nominativo de la ora-
n pasiva, como se ve en los ejemplos siguientes: Sevil/a fue
onquistada por San Fernando; e/ Quijote fue escrito por Cer-
ntes,
En la proposicién yo pagaré cien pesos en chegues, jcudl es
 complemento directo?;Cuales el complemento sobre que recae
irectamente la accion del verbo? ;Cuadl es el complemerito que
uede trocarse en nominativo o sujeto de la oracion pasiva? No
: a duda de que ese complemento es cien pesos. La accién
el verbo recae directamente sobre cien pesos. Ademds, cien
e50s pueden convertirse en el sujeto de la oracién pasiva: cien
€sos serdn pagados por mi en cheques, o cien pesos en cheques
ran pagados por mi. Pero no se puede decir: cheques cien pe-
S serdn pagados por mi, ni: cheques serén pagados por mi cien

El Tribunal Superior de Barranquilla h.a desconocido, en re- .
ciente fallo, el valor de las letras de cambio en que se manda pa~
- gar una cantidad de dinero en chegues. R 1

El Tribunal Superior sustenta su doctrina d:c:er:ndo que toda
letra de cambio debe expresar una cantidad de dinero que se
manda pagar; que los cheques no pueden juridicamente agm)ll.a'r- :
se a moneda, y que la expresion en cheques trueca la oblggac!(?n_
de'la letra, que debe ser de pagar dinero (dar), en una obligacién __
de girar o endosar cheques (hacer), lo que es opuesto a las leyes
sobre la letra. Dice también que la expresion en chegues no es§
una modalidad en la obligacién sino el objet_o mismo de ésta, lo
que no puede ser vdlido en la letra de cambio. ; ;

En concepto del autor de este escrito tal sustentdculo 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 juridicamente ﬂsimilarse_a moneda, Es_ vano porques
la frase en chegues no expresa el objeto de la obligacién, sino
s6lo una modalidad de ésta. Voy a exponer en segmc_la_a los argu=3
mentos principales.que tengo para hacer esta afirmacmn. Como
se trata de interpretar el sentido de la expresién en chequ_es,\ ]
pues de las diversas interpretaciones que se le dan han surgido®
las distintas opiniones sobre la validez de las letras que I_u‘conuei_ .'
nen, acaso sea acertado buscar en los maestros del idioma e 3

ido de tal expresion, e i
sen“La Aca(lemiapespaﬁola ensefia que en €s una preposicion que
significa el modo, tiempo o lugar en gue se determ_lnan las a?ccnla- .
nes de los verbos a que se refiere. El mismo Instituto define E ‘
preposicion como la parte invariable de la oracién que 51r\;ebpag._
ra denotar el régimen o relacién que entre si tienen dos palabras &

Erminos .,

5 terSe'gL’m estas definiciones, la preposicién en puede denotaf 1
una relacién de tiempo, lugar o modo entre el verbo a que se re=%
fiere y otra palabra. Ejemplos: sirvase pagar cien pesos en ]2:1' .
rranquilla; sirvase pagar cien pesos en ch:embre'; srrvase] paf,e‘

cien pesos en cheques. En el primero de estos ejemplos d a] pr °3
posicion en denota el lugar donde se determina la accién de vie _
bo pagar: Barranquilla. En el segundo denota el tiempo en g 5

se determina la accién del mismo verbo: Diciembre. ¥ en el ter-2
cero expresa el modo como se cumple dicha accién: cheques. o

Que la palabra chegue expresa un modo de pagar es Codi—-
indudable. Las leyes dicen que un cheque es una orden incon g
cional, escrita, dirigida por una persona a un Banco, firmada pzl-':
la persona gue la extiende, por la cual se exige al Banco al cual®

4
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pesos. Si se dice: en cheques cien pesos serdn pagados por mi,

se observa facilmente que el sujeto de la oracidn es cien pesos,

y no en chegues, no obstante el orden de la transposicién. Da

modo que en aguella proposicion, en chegues no es el comple-
mento directo, sobre él no recae directamente la accién del ver.

bo pagar, €l no puede trocarse en nominativo de la oracién pasi-

va, él no expresa el objeto directo de la obligacion.
Por donde se ve que la expresion en chegues si es una sim-

ple modalidad en el pago, y no trueca la obligacion de pagar di-
nero (dar), propia de la letra de cambio, en obligacion de girar o

endosar cheques (hacer), considerada como agena a la esencia
de la letra.

Barranquilla, Abril 30 de 1924.

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

LA LEY Y EL DERECHO LEGAL

«Cuando el sentido de la ley sea claro,

no se desaiend:ra su tenor literal a pretex-

to de consultar su espiritu.» (C. C. Colom-

biano, art. 27).

*
*®

Todo lo legal es justo, sélo lo legal es justo. Tal es la pre-

suncion basica de todo nuestro sistema legal.

El Art. 27 del Cédigo Civil no entrafia una regla de inter-

pretacion solamente: encierra toda una teoria acerca de la ley y
del derecho legal. ¥ esta teoria es errénea y nociva, por desgra-
cia.,—Se sintetiza en la sangrienta falsedad que, atando al juez
a las férmulas, le obliga a dar la proteccion que la sociedad de-

be a lo justo, a todas las injusticias que se presentan amparadas

por una legalidad bastarda.

En virtud de esa presuncién falsa, la ley, o mejor, las pala-
bras de la ley, crean, con exclusién de toda otra fuente, el dere~

<ho que se puede hacer valer ante los Tribunales. Ni siquiera

le es dado al juzgador buscar el espiritu de la ley que con tanta

frecuencia traicionan las palabras!

;Esto puede ser un concepto verdadero de lo que es la ley?
3Es una relacién aceptable entre el derecho moral y el dere-
<ho legal? Creo que no.

Hay, entonces, que buscar otro concepto mdas aceptable de =
la ley y de derecho legal que permita mejorar nuestra legisla: |

cion, no de una manera parcial, sino en su conjunto,—Esta so-
lucién es lo que me propongo buscar en el presente estudio, que

por lo complejo del asunto y por mi incapacidad para tratailo

debidamente, serd muy superficial.

————

. (I) Roguin, «Laregle de droit.»
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*
&

Mi estudio debe comprender dos partes: la ley y el derecho
1. Pero estdn tan indisolublemente unidas, que no es posible
r una linea clara entre ellas,

Desde ahora quiero dejar sentado que por ley o férmula le-
, designo tinicamente la norma dictada por el legislador, y
) s6lo en el campo de la jurisprudencia civil. No me refiero a
ey en abstracto, sino en concreto.

Al decir «derecho legal» me refiero a cualquier derecho que
halle comprendido dentro de una ley; y entiendo por derechos
rales, no los que tienen un cardcter puramente inmaterial, co-
el derecho al carifio de los miembros de una familia, sino  a-
llos respecto de los cuales tiene eficacia la accion de - Ja ley
ue se pueden reducir a obligaciones juridicas bien determina-

Sentado esto, adopto como punto de partida de mi investi-
ion el siguiente: « Todo derecho, en wuna relacion Juridica
da, implica un deber». (1) '

Al tratar de derechos se incurre en un - error que la misma
no evita: se les considera bajo un solo aspecto, el activo, en
cion solo con el que ejerce el derecho y no con el que sufre
consecuenclas. !

No se toma en cuenta que hay otro inferesado, que es el
soporta el gravamen del derecho, y que para él constituye,

| realidad, derecho el que la otra parte cumpla sus deberes.

Un notable escritor contemporaneo, M. Roguin, en su obra

“a regle de droits, prugba que en toda relacion de derecho hay

‘sujetos: sujeto activo y sujeto pasivo, y llega, enconsecuen-

a, a lo que dije; todo derecho implica un deber, que constitu-~

, @ su vez, un derecho para la otra parte. :
Es verdaderamente asombroso que una verdad tan eviden-

no se haya abierto paso en la opinién y en la legislacion, pe-
ello es asi. Sélo el respeto supersticioso que se le tributa al
recho romano,,aun en lo que tiene de erréneo o de inadapta-
e, pudo haber hecho que se continuara considerando hasta
uestros dias, que el derecho es una relacién unilateral.

‘En segundo lugar, considero que la relacion entre el dere-
y el deber, en cada relacion juridica, puede variar Segun
clircunstancias.

Creo que esto no exige demostracion. El objeto de un dere-

0 puede desaparecer o modificarse, y es claro que, aun fuera

los llamados por la ley «casos fortuitos», pueden sobrevenir

chas circunstancias, que modifican la situacion relativa de las

rtes, y que, per consiguiente, afectan las relaciones de deber
derecho.

W
#*

La ley no puede prever sino una parte minima de los casos
e pueden presentayse. Los derechos activos, Cuyo numero es
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extrafiarse que se mire su letra con un temor supersticioso, y
se prohiba apartarse de ella lo mads minimg.

Mas tarde, cuando la ley se liberta de ese cardcter religioso
ando, habiéndose modificado las condiciones de vida, pare-
ue fuera a modificarse a su vez la extension y concepto de
ley, entra en juegu un nuevo factor; el absolutismo del Es-

limitado, y que, dado que no se admita, como no se admite, g
estén limitados por deberes, fuera de los que en poquisimos ¢g
sos trae la ley, son de facil reglamentacidn, han sido reglamen
tados con esmero. En cambio, los derechos negativos, salvo |g
casos mas elementales (servidumbres. ....), se quedan sin
teccién. '

La mayor parte de nuestros errores provienen, no de unage
preciacion radicalmente desviada de la realidad, sino de una i
mitacion de la extensién en que se consideran las cosas.—Com
tipo, se podria citar el error en que se incurre al considerar ¢ 5 cuales el existir como sociedad, hace relegar a segundo pla-
derecho, el modo como se subsiste.

Viendo el derecho bajo un solo aspecto, sin relacionarlg . La ley, despojada de toda relacién de justicia, se considera,
con el deber o derecho pasivo, se torna absoluto, y, de rechazg, 10 como una norma de razén, aplicable en cuanto justa, sino
se torna absoluta la ley, con el resultado apuntado: la mayor paj Mo una norma imperativa, como la voluntad del Soberano. Es
te de los derechos pasivos, que nacen y se modifican en [uer a emanacion del Estado que por medio de ella ejerce el dere-
de circunstancias imposibles de prever por la ley, se quedan sin 10 de disponer arbitrariamente de los bienes de los ciudadanos.
proteccion de parte de la sociedad. adie debe contradecir la voluntad soberana, que se manifiesta

Esta reaccion del concepto de derecho sobre el de ley la férmula legal.
natural: admitido que sea un derecho absoluto, inflexible, la f6 Por eso digo que el concepto de la ley absoluta influye so-
mula legal en que se le vierta serd también inflexible, absoluta el de derecho de una manera definitiva, de tal manera que,

Me parece muy interesante observar cémo el concepto d entras la ley tenga un cardcter de norma de voluntad, los de-
derecho absoluto influye sobre el de ley, en un primer periodo, hos legales seran absolutos.

y cémo el cardcter que asi adquiere la férmula legal, influye lue Los romanos, llevados de ese sentido préctico que les im~
go, de manera decisiva, en la naturaleza del derecho legal. 2dia exagerar las consecuencias de las teorias que adoptaban,

Aun antes de que existieran formas ,de derecho concreta pdificaron esto con la autoridad del Pretor, que sobrevivié mu-
existi6 un derecho consuetudinario, muy vago naturalmente. 0 tiempo, aun bajo el Imperio.

En este primer estado, el derecho es esencialmente la facu, A pesar de esa institucion del derecho honorario, el carac-
tad de danar a los deméds, de privarlos de un bien. Esa faculta » general de la ley romana es de absolutismo, y si con el trans-
es absoluta, porque no la limita ningin deber, pues éstos, fuer ;50 del tiempo se fueron introduciendo méds limitaciones al
de algunos pocos, como el que prescribe el respetoa la propies ercicio de los derechos legales, no se llegé a sentar que éstos
dad, nacen a medida gue las necesidades sociales aumentan. dieran ser limitados por deberes no expresamente consagra-

Cuando se traté de vaciar ¢n formas concretas ese derech s en las leyes, lo cual equivale a declararlos absolutos, porque
consagrado por la costumbre, es evidente que se le tomé tal co ey que los consagra es intangible,
mo estaba, es decir, con su rigidez absoluta. ¥ como en la le En un principio, el uso errado de una palabra comprometia
se pretendié haber dado cabida a todes los derechos, y probable= éxito de un litigio; posteriormente, la falta de accién hacia nu-
mente se le di6 alos existentes en la costumbre, la ley adqui torio el derecho. Tan innecesario se creia el buscar fuera del
rio ese mismo carécter de rigidez, que atin conserva, aunque xto legal la equidad o siquiera el sentido de las disposiciones,
mayor complicacién en las relaciones sociales es causa de qu e Justiniano prohibié comentar el Corpus Juris Civilis, y leer
los derechos estén limitados por un sinniimero de deberes, qué obras de cuyos fragmentos compuso su Digesto.
ya no puede determinar satisfactoriamente ni la legislacion mas: Muy caracteristica de esta situacién es la definicién que del
perfecta, ; : recho de propiedad daban los romanos lo mismo que el axio-
: Si el derecho absoluto, encarnado en la ley, no debe cau- A que para ellos fijaba el limite del derecho legal «Nemo inju-
sarnos extrafieza en una época primitiva, si es un fenémeno digs ium fecit qui jure suo utitur»,—Cuando alguna duda se les pre-
no de atencion traténdose de nuestro estado actual, en el cual’ taba acerca de la equidad de una disposicion de la ley, la re-
han desaparecido las circunstancias que motivaron la aparicion: lvian diciendo: «Quod quidem per quam durum est, sed ita
de un derecho ilimitado e invariable, o sea la incomplejidad de scripta est.» (Dig. L. 12).
las relaciones juridicas y sociales. . La teoria del Estado absoluto, duefio de vides y haciendas,

ce tiempo que se derrumbd, pero hasta nuestros dias se ha

A la causa antedicha hay que agregar que, en las primeras: _
legislaciones, y con especialidad en la romana, que es la que me= ntinuado en el error de tomar a la ley como una norma cuya
stencia no depende sino de un acto de voluntad. (1)

jor demuestra la evolucién del derecho, las leyes se consideran
de origen divino; hacen parte de la religién nacional, y, por con=
siguiente, el respeto hacia ellas y hacia los derechos que cons

gran es un deber religioso a la vez que patriético.—No es, puess

El derecho del Estado para dar o quitar todos los derechos
canon fundamental en todas las sociedades incipientes, en

[1] C. C. Colombiano, avt. 4. “La ley es una declaracién de la vo-
itadd soberana, manifestada en la forma prevenida en la Constitu-
m Nacional...... i
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ecapitulando, diré que el absolutismo legal, y el absolu-
de los derechos legales, que en el fondo se confunden,
snen de la primera época del absolutismo del derecha semi-
| o semi moral, que en forma de costumbre o de /ex non
yta, regia las primeras relaciones de hombre a hombre.

En época posterior, provino del concepto de la ley como
ntad del Soberano, que a su vez proviene del absolutismo
stado. :

Por ultimo, en una época proxima, se ha considerado a la
como expresion de una relacion de justicia inmutable, y, por
p, absoluta. :

n el fondo, un mismo orden de ideas se puede discernir en
stema del habitante semi-barbaro del Lacio; en el del Roma-
dtra-patriota de la Republica, y ultra-servil del Imperio; en
legislador revolucionario empapado en las ideas del Con-
, Social. Todos creen que es posible hacer caber dentro de
strechez de las formulas legales la variedad infinita de las
as que toma la actividad humana, convencidos de que exis-
. derecho absoluto, que no varia segtn circunstancias impo-
de prever.

Este derecho existe, es cierto, hay una relacién inmutable
e el deber y el derecho, pero no le es dado al hombre repre-
arlo en sus formulas, a menos que se considere como for-
legal el principio que dieron los romanos como primordial
erecho «Neminem laedere.»

Estudiando lo anterior se verd que antes de atacar el abso-
mo del derecho legal, hay que modificar el concepto de ley
mo se le admite en la legislacion vigente.

Voy a examinar los dos fundamentos que se pueden alegar
vor del absolutismo legal: la ley, voluntad del Soberano, y
y, expresion de una relacion de derecho inmutable.

Esto debe de obedecer a otra causa, que he creido ver en
errada apreciacion de la relacion entre el derecho moral y la |

No me refiero a las escuelas que niegan la existencia de
derecho moral, sino a aquella cuyas ideas caracterizan un pe
do cuyas leyes y preocupaciones han influido poderosamente
nuestras costumbres juridicas y sociales: el periodo de la Re
lucion Francesa,

En este periodo toman cuerpo las especulaciones de los
I6sofos racionalistas de los dos siglos anteriores y esas ideas
forman una obra que, aunque nacida posteriormente (1804),
be con justicia atribuirse a la Revolucién y es el Codigo que
tarde se llam6 de Napoleén.

Esta obra ha tenido una influencia enorme sobre nues
derecho positivo, como sobre el de todo el mundo, y por eso
particularmente interesante examinar sus principios cardinal
entre los cuales estd el de que la ley es la tnica fuente de
derechos. Veamos cémo explica esto el expositor sur-america
Sr. Alejandro Alvarez. (1)

«Las relaciones juridicas se consideran, no en las modifi
ciones que les han hecho sulrir el espacio y el tiempo, sino e
cuanto derivadas de la naturaleza humana, y por tanto siemp|
idénticas a si mismas. —El hombre no es ya un sérde comp
xi6n y tendencias propias, sujeto a vivir en un medio social
terminado y a sufrir su influencia; se vuelve una abstraccidon sos
bre la cual la vida ambiente no tiene ninguna influencia».

«....Bl hombre siempre se considera viviendo aislado,
relacién con sus semejantes, y gozando en el estado natural,
una libertad cuasi-ilimitada. —Las relaciones humanas no exi
ten sino por la voluntad de los individuos, no en virtud del
lazos que los unen los unos con los otros.» )

«Declaran por fin que la ley debe ser la tinica fuente del
derechos, y gobernar normalmente la sociedad, no es otra co
que una concrecion de la razon humana en dada hipotesis partis
cular, que conviene considerar con especialidad».

«Durante todo el periodo revolucionario, nadie pone en di
da que la ley debe ser la tunica fuente del derecho.» :

Estas ideas alientan atin en nuestra legislacién: el concept
de la ley como expresién de una relacién de justicia inmutable?
fuente por consiguiente de todos los derechos; derechos legale
que no estan acondicionados a la equidad, ni limitados por d
beres que no son legales, )

Estas ideas han sobrevivido hasta nuestros dias, desafiand
la I6gica y las necesidades. Las condiciones en que se halla X
sociedad moderna, lahanalejado més de la Revolucién Frances
que los quince siglos que separan a ésta de la época romana
sin embargo, las ideas que la engendraron no se discuten.
fascinacién que ejercen los principios libertarios de la Gran Re
volucién, dan un cardcter especial a todo lo que se halla asocia=
do con ella. El axioma de la separacién de los poderes es U
ejemplo.

=
#* ok

La definicién de la ley como expresion de la voluntad del
berano corresponde, como ya se vid, a un periodo de la civi-
i6n que ya hemos dejado atrés: al periodo del Estado abso-
que si se justifica en las primeras épocas por la necesidad
as sociedades de subsistir como tales, pero que luego se pro-
a al amparo del despotismo, triunfante cuando Roma se so-
6 al dominio de sus Emperadores.
Nuestro Codigo Civil parece adherirse a la definicién de la
como norma de voluntad, (Art, 4).
No entro a considerar lo imposible de ese acto de voluntad
ndo el Seberano es un cuerpo colegiado, ni tampoco la injus=
que implica la definicion sélo haré notar que donde no hay
ocimiento no puede haber voluntad, y que donde no hay po~
idad de prevision no puede haber conocimiento. :
Esto es exactamente lo que pasa en los casos que llamaré
yrmales: no pueden ser previstos por el legislador.
* Examinando la ley como expresién de una relacién de de-
o inmutable, no es menos fuerte la conclusién que se saca
ontra del absolutismo de la ley. .

(1) Alejandro Alvarez. “Une nouvelle con geption des etudes juri=
diques ef de la codification du droiteivil.” o
Véase también: Fenet. *“Travanx preparatoires dn Code Civil™
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orientacion saludable a la vida juridica de la Nacion.
En materias procesales, y en algunos puntos del derecho ci-
qu propio, es imprescindible dar reglas claras y precisas, para la
ridad y estabilidad de los derechos.
Por dltimo, es bueno que los interesados puedan conocer
icipadamente los resultados de sus actos juridicos, ro para
puedan abusar de la ignorancia de los demés, como actual-
nte sucede, sino para que puedan poner a salvo sus intereses.
Veamos lo que dice al respecto el distinguido jurisconsulto
ombiano, Dr. Juan C. Trujillo Arroyo:
«Sobre tan interesante topico ha dicho un autor contempo~
eo: ‘‘La emancipacién de las palabras comienza desde cuan-
el espiritu ha adquirido viger bastante para poder obrar con
uridad sin el concurso forzeso de aquellas.’” (1) El mismo
e critico considera, no obstante, que por otros aspectos, el
o de la forma en Derecho lleva consigo preciosas ventajas,
aun cuando ello casi entrafia una paradoja, se produce asi:
nemiga jurada de la arbitrariedad, la forma es hermana geme-
le la libertad. Es, en efecto, el freno que detiene las tentati-
de aquellos que arrastran la libertad hacia la licencia; es la
dirige la libertad, la que la contiene y protege”. “‘Las formas
s—agrega—son la escuela de la disciplina y del orden; son
a barrera contra los ataques exteriores; podran romperse pero
plegarse. El pueblo que profesa verdadero cuito a la libertad,
pmprende instintivamente el valor de la forma, y siente que
a no es yugo exterior, sino vigia de la libertad misma"»
- «Este elocuente concepto de las formalidades externas po-
emos admitirlo con limitaciones en el campo de las actuacio-
forenses y procesales, y aun en algunos actos y convencio-
de la vida civil, tales como ciertos contratos que son solem~
es aun hoy dia, tanto en derecho comiin como en legislacién
ercantil: sociedades de comercio, hipotecas, etc. La férmula
5 la salvaguardia del derecho, dicen algunos modernos juristas,
n que ello impligue que rindan culto al antiguo formalismo; y
aro estd que sin norma para demandar y contestar las deman-
s y fijar asi el campo del debate, vendria la anarquia en los
cesos y en las sentencias; y si las cauciones hipotecarias se
onstituyeran por simples pactos privados, no habria disciplina
iorden en materia tan delicada como es la reglamentacion de
s gravamenes sobre la propiedad inmueble; y si las sociedades
ercantiles no se fundasen y disolviesen solemnemente, ven-
ian mil complicaciones entre los socios y los terceros gque con
llos negociaran; y si el estado civil de las personas no estuvie~
e sometido a formas precisas para su adquisicion y prueba, so-
evendrian pretensiones insélitas en las herencias; y lo mismo
podria ocurrir si los testamentos se otorgaran sin cefiirse a ri-
lidades tutelares de su autenticidad, y que garantizan a la vez,
libertad de los testadores.» (2)
~ En los pérrafos anteriores da el Dr. Trujillo una extension
mas restricta de la que yo doy a las expresiones «formas» o «for-

Es cosa clara que las relaciones juridicas varian, sing
su esencia, si en sus modalidades, como varia el medio en
se mueven los hombres y en que se actuan los derechos, por
tanto, la regla juridica que hoy representa una relacion de juge
ticia, puede que manana no la represente. §

También es evidente que hay y habré leyes intrinsecamenta
injustas. i

Pero, supuesta una férmula legal intrinsecamente justa jsew
ra justa en todas sus aplicaciones? i

Bien sabemos que nd, que las disposiciones, aun las m
claras y sencillas, fuera de las que son de tal manera element
les que no se deben considerar como férmulas legales sino com
principios primordiales de equidad, fuera de esas reglas juridic
que por evidentes no se expresan enlos cédigos, todas las de
mas pueden producir, al aplicarse en casos anormales, resulta
dos plenamente injustos. "3

La razon de esto es obvia: la ley no puede prever sino los
casos mds sencillos. Las relaciones varfan segtin multitud de
circunstancias que no le es dadc prever ala ley, y por tanto,
muchos derechos se hallan fuera del.campo de accién de la ley.

Esto no sucederia si la ley no diera nunca lugar a dudas o
tergiversaciones, si, dejada la rigidez que le da su misma imper-
feccién, dejara de ser una férmula, una representacién incom=
pleta de la verdad y se convirtiera en una encarnacion viviente’
del derecho moral. Esto no es posible, Io més que se puede ha=
cer es quitarle un poco de su rigidez, para que las injusticias que
en su nombre se cometen disminuyan. 3

#*
&k

Dos caminos hay para esto: suprimir las [érmulas legales, y
confiarse a la equidad natural para regir las relaciones juridicas
y dirimir las diferencias que acerca de ellas surjan; o quitar ala’
ley su caracter de fuente tinica de los derechos. '

No es posible, en mi opinién, dejar a un lado de manera
absoluta las formulas 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 legislacion, me parece inevitable, aun-~
que se le puede aminorar.

Hay que poner obsticulo al poder arbitrario del juzgador.
Ese me parece el mejor argumento a favor del sistema de legas
lidad a outrance que preconizan nuestras leyes, y aunque ello §
puede dar, y da, nacimiento a muchas injusticias, serdn probas
blemente menores que las que engendraria el poder omnimodo ¢
de los jueces, F

A mas de esto, hay otras razones poderosas gue inclinan &
conservar las férmulas. —Hay algunas materias que no se pue- -
den juzgar con un criterio atento tinicamente a la justicia indivi=
cual, que en mas de una ocasién anda refiida con la social, y el
juez no esté en condiciones favorables para apreciar esa circuns= =
tancia. 2
La falta de todo sistema en la legislacién vendria a consti-
tuir una desventaja para el adelanto del derecho, impidiendo dar

(1] Jhering. “Espirvitu del Derecho Romano.”
) Jnan €. Trujillo Arroyo. “Hermenéutica Jurfdiea.”




#

184

LA LEY ¥ EL DERECHO LEGAL

* mulas», pero no obstante, de su lectura se colige la necesidag ™

de conservar las formalidades externas en la ley.

Es de notar que en ningtn pais se ha prescindido completa-
mente de las férmulas juridicas: la costumbre o derecho consue.
tudinario, a pesar de su vaguedad, tiene también sus férmulas.

obligatorias para el juez. Esto sucede, al menos tedricamente,
en los paises Anglo-Sajones, ultimos que conservan su derecho
consuetudinario, aunque codificando algunas materias.

En nuestro pais seria absurdo tratar de introducir el derecho
de costumbre, pues en todos los periodos de nuestra vida hemaos
sido regidos por leyes codificadas. Pero como, llevando al extre-

mo todo sistema tendiente a destruir el absolutismo legal, se

llega a ese resultado, pongo de relieve las ventajas de la codifi-
cacion.

Conservar las férmulas como custodiadoras del derecho, pe-

ro quitandoles el cardcter de fuentetinica de él; tal me parece
ser el problema que se contempla al tratar de echar las bases de
la codificacion futura.—Como lo dice el ya citado Alejandro Al-
varez: «Hay que encontrar un nuevo sistema de codificacion que
permita al derecho privado armonizarse con las modificaciones

de la vida social, sin estorbarlas ni disminuirlas, como ahora;
pero dejando a las relaciones juridicas la misma seguridad que

bajo el imperio del Cddigo.»

*
* &

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

ses que yo daria a una codificacién que persiguiera esos dos re-
sultados. Dok

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 aplicacién de una ley no depende de la
justicia o injusticia intrinseca de la ley.

De esto se puede deducir que las férmulas legales deben

considerarse como presunciones acerca de la equidad de los ac~
tos, y que esas presunciones no son de derecho, sino de hecho,
excepcién hecha de las disposiciones en cuya estricta observan-
cia esté interesado el orden publico.

Esta presuncion 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 expresién de una
relacion 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 si; es~
to es, en los resultados del ejercicio del derecho. Por eso dije
que antes de modificar la extensién del derecho legal, hay que
modificar el concepto de la ley, aunque lo que importa sea tni-
camente lo primero. El Cédigo Civil puede perfectamente pres-
cindir de dar la definicién de ley, pero si da la que contiene el
Art. 4 del nuéstro, obra dentro de la Iégica al declarar absolutos
los derechos legales. En cambio, una modificacién en esos de-
rechos implica un cambio en el concepto de ley,

En el Cddigo Civil Suizo, uno de los monumentos legislati-
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‘vos mds importantes de nuestros tiempos, hay la siguiente dis-
Cposiclon:

- «Cada cual estéd obligado a ejercer sus derechos y ejecutar
‘sus obligaciones segun las reglas de la buena fe.»

: +El abuso manifiesto de un derecho no es protegido por la
ey .»

: Esta es una disposicién que constituye una innovacién ver-
daderamente trascendental, En otro articulo la estudiaré, si
' me es posible, como también lo haré respecto de otras faces del
. problema que tan a la ligera tcqué en las lineas precedentes.

LUIS OSPINA VASQUEZ

| Comentario al Atticulo 1375 del C.C.

Es nuestro intento al darnos a la tarea de dilucidar en ma-
. terias civiles, procurarnos un criterio de adaptamiento que nos
oriente de manera mas eficaz por medio del estudio practico, y
‘nos capacite para la mejor inteligencia de las disposiciones le-
gales y la solucién de los multiples problemas que a cada mo-
' mento sorprenden la inexperiencia del principiante. No dudamos
‘gue nuestro trabajo serd incompleto, y que, insertaremos en él
. magnos errores, pero no por eso dejaremos de realizarlo, pues
~s6lo pretendemos aprender y no dogmatizar; tanto més en ma-
terias como ésta, que da para cavilar a muchos eruditos. Es
ues, nuestro comentario un simple concepto de estudiante, ins-
irado tan solo en nociones generales y en el afdn de formarnos
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 intima conviccion que nos prohibe
. la aceptacion incondicional.

Interpretar la ley cuando en su laconismo, tantas veces des-
‘esperante, se calla muchas conclusiones que inevitablemente se
. imponen para lograr la aplicacién de sus principios, es labor que
- de seguro hace vacilar la pluma de quienes apenas nos inicia-
. 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 espiritu legal, )
ki El Titulo TO del Libro 3°. C. C. establece los principios que
- deben regir la particion de bienes en general, y muy especial- -
' mente la de sucesiones por causa de muerte. Se consignan alli
' las facultades y derechos de los coparticipes y coasignatarios.
considerandolos 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 cifia a
- ellas prudencialmente en el desempeiio del tan delicade cargo
que le ha sido conferido; y en tesis general, los derechos que
 favorecen, y los deberes que se imponen a todas las personas

&
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que intervengan en la particién, ya por un interés personal y di-
recto, ora en el desempeiio de una representacion legal o legi-
tima. ! ;

Descartamos el estudio detenido sobre la doctrina general
y reglas particulares del Titulo a que hacemos referencia, ya
que nuestro intento en esta vez so6lo tiende a exteriorizar nues-
tras propias apreciaciones sobre puntos concretos, y que, un
estudio completo, no se conformaria can la reducida latitud de
estos comentarios.

Dice el Art. 1375 del C. C.: «5i el difunto ha hecho la par-
ticion por acto entre vivos o por testamento, se pasara por ella,
-en cuanto no fuere contraria a derecho ajeno.»

Tres problemas nos sugiere la interpretacion de este articulo:

Se trata de una donacién por causa de muerte, de una do-
nacién entre vivos o acaso de un pacto sobre la sucesién futura?

Veamos separadamente cada uno de estos casos, y busque-
mos en ellos su fundamento, para asi precisar mejor nuestro pa-
Tecer, :

El testador con dnimo previsor, para salvar divergencias fu-
turas que en la particién de sus bienes puedan suscitarse entre
los respectivos sucesores, les libra la calidad de herederos para
instituirlos legatarios. Muy directamente dice relacion—en nues-
tro pensar—esta institucion de legatarios, con el principio esta-
blecido en el articulo que comentamos, porque la ley al aprobar
en tal disposicién la particién gue haya hecho «el difunto» evi-
dentemente se refiere a una particion singular porque el objeti-
vo general del Titulo en que ella estd insertada es la division
material de los bienes, y no llegamos a columbrar que en ese
-articulo se envuelva la idea de adjudicacién ‘de cuotas, o sea la
institucion de asignatarios a titulo universal; y ademads; una di-
vision espiritual como lo seria, caso de hacerla en cuotas, no
tendria para los efectos del articulo ningtn resultado préctico,
porque necesariamente habria que someterla a la prueba de la
division material para determinar asi, de manera efectiva, la in-
-determinacion que a la otra le es caracteristica. Por lo tanto, a-
ceptamos como base para la inteligencia del articulo 1375, que
en ella se estipula la facultad para la constitucion de asignata-
rios a titulo singular y en ningdn caso los a titulo universal,

Refuerza nuestra tesis la iniciacion del Titulo en su articulo
1374 que dice: «Ninguno de los coasignaterios de una cosa uni-
wversal o singular serd obligado a permanecer en la indivision;
la particion del ‘objeto asignado . podra siempre pedirse, con tal
que los coasignatarios no hayan estipulado lo contrario. etc.»
Este articulo es el punto basico que se desarrolla y complemen-
‘ta en las disposiciones posteriores; €l hace referencia de manera
contundente a una division material, y luego en el articulo si-
.guiente que es el que nos ocupa, se da facultad al causante de
hacer tal particion y né una particion imaginaria gque seria in-
.adaptable para los fines del Titulo de la particién de los bienes.

La particion 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 restricciongs acer-
«ca de la naturaleza del acto testamentario, Dos fines pueden per-
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eguirse con esta particién: el primero que ya lo mencionamos,
itar posibles controversias futuras; y el segundo, favorecer a
' los legatarios dandoles en vida el goce de la cosa legada.
Cuando el causante hace la particion en acto testamentario
* persiguiendo la primera de las finalidades que hemos expresado,
. y reservdandose, como es natural, dada la naturaleza del acto,
| tanto el dominio como el usufructo de los bienes durante el res-
o 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 tltima voluntad. Al
obrar asi tiene en su abono las amplias facultades que la ley le
consagra no so6lo en el presente articulo sino en otras varias dis-
posiciones, que animadas por un sabio espiritu le dejan suficien~
 te libertad para hacer el sefialamiento de especies y la singula-
" rizacidn de ellas; y es logico que la ley suponga como lo hace,
- gue quien dispone de sus bienes en tal forma, tiene un perfecto
~ conocimiento de las distintas aptitudes y necesidades de sus
* sucesores, y por lo tanto sea él quien con mas eficacia pueda
. atender a conformar las distribuciones, de manera que se adap-
. te cada asignacion a las capacidades y aptitudes del respectivo
' asignatario,

_ Tiene este derecho una restriccién prescrita por la misma
. disposicion que lo establece, y es la inviolabilidad del derecho
ajeno; que en éste, como en todo derecho, es indispensable pa-
ra su cumplido ejercicio. Se pasard por la particién, dice la ley,
en cuanto no fuere contraria a derecho ajeno. Cudl es ese de-
recho? El articulo 1226 del Codigo 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 nolo hace, la misma ley se encarga de suplirlas aun
con perjuicio de disposiciones testamentarias expresas. No por
esto debe entenderse que la particion de que habla el articulo
que estudiamos contemple el unico caso en que haya asignata-
rios forzosos, puesto que él hace extensivo su alcance a todos
los ordenes de sucesién, y con tanta mayor razén 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-
- ran 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-
ran el fatal fomento de la dilapidacion de su patrimonio, que en
manos de sus asignatarios, se distribuird en voluminosos expe-
dientes litigiosos y en las carteras de los abogados; produciendo
asi, un efecto que se vuelve directamente contra la finalidad que
la ley persigue.

Pasemos al segundo caso: ]
Hecha la particién, 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 instituidos en el testamento vie-
nen a revestir el caracteristico de donaciones por causa de muer-
te, a las cuales se identifican en sentir del articulo 1199, que a
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la letra dice: «Las donaciones revocables a titulo singular son
legados anticipados, y se sujetan a las mismas reglas que los
legados, Reciprocamente, si el testador da en vidaal legatario el
goce de la cosa legada, el legado es una donacién revocable.» A-
tributo de este derecho es que el legatario a quien el testador
ha hecho en vida la tradicién 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 Titulo del Usufructo, exceptuando lo tocante a
caucion, de la cual queda plenamente exonerado salvo el caso
en que el donante expresamente la exija, pues si asi lo hiciere,
se estard a su voluntad, la cual debera cumplirse necesariamen-
te para la plena adquisicién de los beneficios provenientes de la
tradicion de la cosa legada. (Articulo 1198 C. C.)

La tradicion de la cosa después de consignada la particién
en el testamento, pone de manifiesto la intencién y voluntad del
testador de darle confirmacién a sus disposiciones testamenta-
rias, pero no por esto se entienden concedidos en favor del le-
gatario mas derechos que los que dejamos expuestos; solo con
las limitaciones anotadas puede €l considerarse acreedor al be-
neficio de la cosa que ha recibido; y esto, porque el testamento
cualquiera que sea su naturaleza, y sean cuales fueren 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 Cédigo; tan sélo, en las distintas partes que lo consigna,
lo hace entrar en pie de igualdad con la expresién «declaracion
de la voluntad», Cifiéndonos a ello, lo tendremos por tal, y de
€l diremos que, «Acto es una declaracion de la voluntady; esta
declaracion es generadora de obligaciones y puede ser unilate-
ral y bilateral, ya que sélo sea una la parte obligada o que lo
sean ambas.

Abonamos la capacidad y demds condiciones requeridas pa-
ra que el acto pueda engendrar obligacion, con el fin de no a-
partarnos demasiado del tema que nos ocupa, pues las nociones
dadas nos' bastan para situarnos 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 particion. En este caso necesariamente tendremos que res-
tringir el concepto de «unilateral,» y fijarle su sentido, no en
cuanto alas obligaciones con que tnicamente se carga el cau-
sante, sino considerando lo unilateral de la declaracidn, si no es
juridicamente rechazable este concepto, el cual concretamos en
esta forma: el causante declara solo pero nou se obliga solo; por-
que de esa declaracion no nace propiamente obligacion alguna
en su acepcion propia, dado su cardcter de revocabilidad incon-
dicional como lo veremos en seguida.

Con un acto de esta naturaleza hace el causante la particién
a la manera de donaciones, reservandose el dominio de los bie-
nes para que su declaracion tenga efecto después de su muerte;
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puede pues, considerarse como en el caso de testamento, que

se haga una donacién por causa de muerte seguida de la tradi-

cion de los bienes y en la cual adquiere el donatario el usufructo
de la cosa donada, con los derechos y obligaciones atrds anota-
dos; pero puede también ser una simple declaracion de promesa,
gue no surtira efecto alguno sino después de la muerte del cau-,
sante. En uno y otro caso, sea de donacién, sea de promesa,
debemos cefiirnos al articulo T056 que dice: «Toda donacion o
promesa que no se haga perfecta e irrevocable sino por la muer-
te del donante o promisor, es un testamento y debe sujetarse a
las mismas solemnidades que el festamento. Exceptianse las
donaciones o promesas entre marido y mujer, las cuales, aun-
que revocables, podran hacerse bajo la forma de los contratos
entre vivos».

Tenemos para nuestro propio concepto, que la aplicacién,
o mejor, la coordinacion dada al articulo anterior, diga relacion
necesaria a la particién por acto entre vivos, cuando de un acto
unilateral se trate; tiene aguel un aspecto de reglamentacion gque
hemos dado en.creer esencialmente adaptable a este caso, y si
asi fuere, no necesitaremos cavilar demasiado para lograr orien-
tarnos hacia la solucion de su alcance. El mentado articulo 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 intrinseco que ocasiona la transfor-
macion 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-
cién 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 condicién expresa supone la tradicion de los bienes
partidos; se tiene pues el concurso de dos voluntades sobre un
mismo objeto, un acto constitutivo de una donacién entre vivos,
un contrato. '

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

Su comentario nos sugiere que el tnico caso de dar aplica-
cién a la particién por acto entre vivos es el de las donaciones
irrevocables, es decir, que a éstas sea a las que hace referencia
el articulo, y no a otro acto a excepcién del pacto sobre suce-
sion futura, que a continuacién contemplaremos. No podemos
participar de tan respetable apreciacién en todo su alcance. No
creemos que deba restringirse la interpretacién del articulo para
el solo caso de los actos que encuentren su regulacion 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 ellag

los donatarios adquieren definitivamente la propiedad de log
bienes donados y sélo en el caso de exceso en la donacion, de
que trata el articulo 1245, y en el de ingratitud o cualquiera otra
causal que acarree la rescisién o resolucidn, bien parcial o total,
pierden ellas su valor primitivo.

Pero estas donaciones subsisten por si solas independiente-
mente de la existencia del articulo 1375, y de la aulorizacién en
él consignada, de pasarse por la particion que haga «el difuntos;
y si asi es, la importancia del referido articulo quedaris en un
orden secundario, y su mérito no se extenderia a mds de entra-
bar las facilidades de la particién. La intencién del legislador
tiene, pues, en nuestro sentir, el objetivo de dar més amplias
autorizaciones al causante para que, definiendo su voluntad de
manera precisa se haga efectiva después de su muerte la parti-
<ién 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 tltimo, para el doctor Vélez esta disposicion es excep-
cional, porque segtin €l autoriza pactos sobre la sucesion futura,
esto, que no podemos aceptar porque del laconismo del articulo
no alcanzamos a deducir tal latitud interpretativa, esta confirma-
do por la prohibicién expresa que la ley hace a pactos de esa
naturaleza, prohibicién que si encuentra su excepcion en el caso
de la cuarta de mejorastratandose de un descendiente legitimario,
consignada en el articulo 1262, es tan expresa, que no reclama
las cavilaciones de investigar su espiritu; y la misma disposicion
en su inciso segundo habla asi: «Cualesquiera otras estipulacio-
nes sobre la sucesion futura, entre un legitimario y el que debe
la legitima, serén nulas y de ningtn valor»; y el articulo 1520
que guarda un orden de posterioridad a la disposicidn que estu-
diamos, hace mas explicita la prohibicién. Ademds, concedién-
dole el cardcter de excepcional, llegariamos con ella casi a des-
truir la regla prohibitiva, pues al rededor de esa autorizacion ex-
cepcional, se llevarian a efecto los méas de los pactos sobre la

sucesion futura, los cuales dejarian campo fecundo para relegar |

a segundo orden las asignaciones forzosas. Sien el articulo

1375 se consigna la autorizaciéon para celebrar pactos de tal na+ =
turaleza, seria él un medio propicio para hacer caso omiso d¢.

precepto legal.
JORGE RESTREPO HOYOS

Medellin, junio 7 de 1924. e

NOTAS

J. Eduardo Orozco Ochoa. Este distinguido amigo nues-
tro proximamente presentard su examen de grado con el bien
meditado estudio que publicamos en la presente entrega.

Durante su permanencia en las aulas universitarias Qrozco
sobresali6 por sus dotes de laboriosidad e investigacién. Hasta

NOTAS 101

‘hace poco tiempo fue distinguido miembro del Centrs Juridico
n el cual ocupo6 con brillo los cargos de Vicepresidente, Direc-
or y Administrador de ¢«Estudios de Derecho», publicacién que
' le es deudora de muchos favores que de él recibié. Reciba el fu-
‘turo graduado nuestras felicitaciones y cordiales votos por su fe-
-~ liz éxito en la vida profesional.

_ Tercer Congreso Cientifico Panamericano. Gustosos
. publicamos la siguiente comunicacion, haciendo votos por que ella
~sea atendida en Antioquia.

: Bogoetd, abril de 1924

?‘Seﬁor Presidente del Centro de Derecho de la U. de A. Medellin.

Tenemos el honor de poner en conocimiento de usted que el

. Comité Nacional de Propaganda en Colombia ha quedado. ya cons-
~ tituido con el personal que designd la Comisién Organizadora del
. tercer Congreso Cientifico Panamericano que se reunird en Lima
~ el 16 de noviembre préximo.

Desea el Comité que el aporte cientifico que ptesente Colom-

E bia al tercer Congreso Panamericano sea exponente verdadero del
. desarrollo infeiectual que la Repiblica ha alcanzado en los ltimos

- afios; y al efecto solicita de los centros cientificos del pafs y de los
- ciudadanos eminentes por su ilustracién 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
. cientifico e intelectual de la Patria.

_ Las materias en que se ocupard el Congreso se han agrupado
‘&n nueve secciones, a 8aber:

1* Ciencias Antropolégicas e Histdricas.

2* Ciencias Fisicas y Matemaéticas.

3" Minerfa, Metalurgia y Quimica Aplicada.

4" Ingenieria.

5" Medicina y Sanidad.

6 Ciencias Biologicas, Agricultura y Zootecnia.
7% Derecho Privado, Priblico e Internacional.

8% Ciencias Economicas y Sociales.

9* Educacion.

‘eemos oportuno manifestar a usted que segiin las indicacio-
. udas por la Comision Organizadora, los trabajos que se en-
i« .. al Congreso deben estar en Lima antes del 1° de octubre;

" mas si el Gubierno colombiano resolviere abrir los concursos para

el nombramiento de Delegados que le ha insinuado este Comité,

~ los trabajos deberan presentarse al Ministro de Instruccién Piibli-
. ca en la fecha y condiciones que éste tenga a bien designar. La
* extension de ellos queda a juicio de los autores, pero si fueren ex-
. tensos, deben ir acompaiiados de un extracto, que no pase de mil
. quinientas palabras.

Los autores que no alcancen a enviar oportunamente sus tra-

" bajos deberan remitit a la Secretaria General de Lima, dentro del
. término fijado, el titulo y el resumen de que se ha hecho mencion.
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En la seguridad de que usted prestard el valioso concurso ds
su saber y de sus luces para el mayor brillo de este certamen de
{a cultura intelectual de nuestro Continente, tenemos a honra g
suscribirnos de usted atentos, seguros servidores,

El Presidente, Carlos Cuervo Mdrguez.

El Secretario, Arfure Quijano.



