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Prefacio

Las lecciones sobre obligaciones de las que trata esta obra fueron dictadas por
el doctor Antonio Rocha Alvira, en 1936. Se trataban éstas de un curso ele-
mental sobre la materia, que se adecuaba a los programas de la Facultad de la
época. Sencillo en su discurso, el doctor Rocha expone con calma, elegancia y
profundidad los principios del derecho de obligaciones, con lo cual hace de la
materia un placer que avasalla y absorbe el pensamiento de quien la aborda.
En ellas, este maestro aplica un antiguo lema rosarista: Nova et Vetera.

Vetera, toda vez que el derecho reposa en la aplicacion de los textos
promulgados por el legislador, y el doctor Rocha familiariza a los estudiantes
con los textos esenciales en derecho de obligaciones, en particular aquéllos del
Codigo Civil y las leyes que lo han completado, y con los métodos 16gicos que
permiten decantar de estos textos los fundamentos de la materia. Nova, ya
que como estos textos estan llamados a ser aplicados en la vida en sociedad, el
doctor Rocha se sirve de la jurisprudencia para conferitles una dinamica, para
que el estudiante, luego de aprender a razonar sobre los articulos del Codigo
y las leyes especiales, aprenda también a leer y a determinar el alcance de las
decisiones judiciales.

Sin embargo, reeditar este curso tal y como fue dactilocopiado setenta
anos atras habria truncado el trabajo académico del doctor Rocha. Era necesario
confirmar la veracidad de las fuentes utilizadas por él y mostrar la evolucion
legal, jurisprudencial y doctrinal de las instituciones explicadas para resaltar su
proyeccion e importancia. Se dedicaron dos anos de investigacion a la revision,
actualizacion y complementacion de estas conferencias, a fin de convertirlas
en un medio para formar el pensamiento de los estudiantes de hoy. La publi-
cacion de la presente obra tiene asi su origen en la necesidad de adaptar los
principios perennes del derecho de obligaciones a los nuevos tiempos... Nova
et Vetera.

Este es el espiritu que anim¢ la obra del doctor Rocha, y el espiritu que
animo la edicién que de la misma hoy se presenta. La esperanza de quien en
ella ha trabajado, revisandola, actualizandola y completandola, es la de haberse
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mostrado digna del pensamiento de este gran jurista y maestro. Nuestra ambicion
ha sido, antes que todo, la de hacer utiles para los estudiantes y, en general,
para los estudiosos del derecho, las lecciones de aquel gran patricio, quien con
su trabajo honr¢ la ciencia juridica colombiana y la catedra de obligaciones del
Colegio Mayor de Nuestra Senora del Rosario.

Betty Mercedes Martinez Cardenas*
Bogota D. C., 1° de septiembre de 2008

* Profesora de la materia y coordinadora del Grupo de Investigaciones en Derecho Privado del
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Universidad del Rosario).
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Consideraciones previas

El articulo 665 del Codigo Civil define el derecho real como el que tenemos sobre
una cosa sin respecto a determinada persona. Este mismo articulo determina
o enumera los derechos reales diciendo que son el de domino, el de herencia,
el de usufructo, el de uso, el de habitacion, el de servidumbres activas, el de
prenda y el de hipoteca, y agrega que de estos derechos reales nacen las ac-
ciones reales.

Por oposicion al derecho real, vamos a ocuparnos de los derechos per-
sonales o créditos, pero antes vamos a precisar la nocion de derecho real frente
a la de derecho de crédito. La referida nocion de derecho real que da el articulo
665 del Codigo Civil es la misma que, en esencia, consagran los expositores
de derecho;! pero en 1896, el profesor Planiol? le hizo fuertes criticas, de cuyo
analisis nos vamos a ocupar como medio para que precisemos exactamente
esta nocion.

Dice el citado profesor que esta nocion clasica del derecho real es erronea,
que ella muestra al propietario o usufructuario de un bien, aislado, en posesion
de su bien sin que pueda exigir nada de otra persona y que todo el mundo lo
contempla impasible, al gozar de su derecho; que esa relacion directa de la per-
sona y la cosa, sin que exista otra persona en el extremo, equivale a confundir
el derecho con el hecho simple de la posesion y de ahi el error de la definicion
clasica de derecho real, y que toda nocioén de derecho implica una relacion en-
tre los hombres y no una relacion aislada de un hombre con una cosa, cuando
en realidad si uno tiene un derecho de propiedad sobre una cosa —y digo de
propiedad porque es el mas tipico de los derechos reales—, lo que sucede es que

! Aubry y Rau, antiguos profesores de derecho de la Universidad de Estrasburgo, decian desde
1938: “Los derechos reales son aquellos que, creando un vinculo inmediato y directo entre una
cosa y la persona que tiene el poder de someterla de una manera mds o menos completa, son
por ello mismo susceptibles de ser gjercidos, no solo contra una persona determinada, sino sin
respecto de cualquier otra persona_y contra todos”. Aubry, Charles y Rau, Charles, Cours de droit
civil francais: d'aprés la méthode de Zachariae, t. 11, 6 ed., Juris Classeurs et Marchal et Billard,
Paris, 1938, § 172.

2 Planiol, Marcel, 7raité elementaire de droit civil, t. 1, Pichén, s. 1., 1912, pp. 651 y ss., §
2158.
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las demas personas que viven en sociedad con uno tienen la obligacién, cuando
menos, de respetar el derecho de uno sin perturbarlo en el goce, en el uso y en
la facultad de disponer de dicha cosa.

Existe una obligacion de los demas, aunque pasiva, consistente en 7o
hacer, que entra en juego con las nociones de derecho o de obligacién real, y que
no comprende las referidas definiciones, que menciona sélo a la persona titulada
de derecho y a la cosa objeto de ese derecho. Muchos jurisconsultos pensaron
como el profesor Planiol,® pero esta critica a la definicién clasica no predominé
y hoy esta refutada en las mismas obras de derecho del citado profesor.*

En efecto, no es exacta. Se puede concebir perfectamente la relacion
directa entre la persona y la cosa con prescindencia de las demas personas;
esa relacion, entre otras, caracteriza la de posesion. En todo derecho real hay
intermedio entre el titular del derecho y la cosa sobre que recae; solo hay dos
elementos: la persona y la cosa. Asi, el propietario de una casa tiene, por si
mismo, el derecho de habitarla, pues para hacerlo no necesita permiso de nadie.

3 La critica de Planiol, mejor conocida como teoria personalista, fue defendida por Etienne
Bartin, quien en la actualizacién de la obra de Aubry y Rau trata de adoptarla a través de una nota
de pie de pagina (Aubry y Rau, t. II, § 172, nota 1bis, ediciéon de 1935 por E. Bartin); por Georges
Ripert y Jean Boulanger (7raité de Droit civil d’apres le traite de Planiol, t. 1, No. 659, Librairie
Generale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1956), que definen el derecho real como una forma
particular de obligacion: de la misma manera que en éstas, el derecho real tiene un sujeto activo,
su titular; un sujeto pasivo, todas las otras personas, y un objeto, que es la cosa en si misma.
Asi, el derecho real se asimila como una obligacion pasiva universal. Y, posteriormente, por René
Demogue (Notions fondamentals de droit priveé, s. 1., s. e., 1911, pp. 440 y ss.), quien considerd
que “Los derechos son todos obligaciones entre las cuales hay variantes establecidas de acuerdo
con las consideraciones practicas” [“Les droits sont tous des droits d’obligations, entre lesquels
il y a des varietés, suivant les considération pratiques”].

# Planiol reformula esta tesis en la duodécima edicion de su 7ratado elemental y enuncia una
nueva definicién de derecho real: “un derecho real es un vinculo establecido entre una persona,
como sujeto activo, y todas las otras personas como sujetos pasivos”. Asi, el derecho real sera una
“obligacion pasiva universal”, idea con la cual se llega a hacer del derecho real una derivacion del
derecho personal o de crédito (véase Michas, H., Le droit réel considéré comme une obligation
passivement universelle, These, Paris, 1900; Quéru, René, Synthese du droit réel et du droit per-
sonnel, these, Paris, 1905). Esta asimilacion del derecho real al derecho personal tom¢ atin mas
fuerza en la doctrina de los afios cincuenta, a través de la obra de Jean Dabin (Le droit subjectif,
Dalloz, Paris, 1952, reeditada por Christian Atias en 2007), quien desarrollé la idea a tal punto de
considerar que los derechos personales “tan absoluto[s] como el derecho de propiedad, dado que
aquél debe ser respetado por todo el mundo” (pp. 56 y ss).
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Consideraciones previas

El arrendatario, en cambio, no tiene ningtin derecho directo sobre la casa que
habita; es solamente acreedor del propietario, quien le suministra el goce de la
casa a cambio de un canon de arrendamiento. Si el arrendatario no estuviera
ligado al propietario por el vinculo de un contrato de arrendamiento, no estaria
en contacto con la casa de que es arrendatario.

Planiol y quienes lo siguen han querido acabar con la distincion tra-
dicional entre el derecho real y el personal y reducir el primero a la clasica
—que todavia es actual— nocion del segundo. ;Qué es un derecho real —el
de propiedad, por ejemplo— sino la obligacién que tiene todo el mundo que
no sea el propietario de respetar la accion exclusiva de éste sobre la cosa de
que es dueno? Colin y Capitant, al referirse a esta teoria, la rechazan en los
siguientes términos:

Consideramos errénea esta manera de ver. Existe una diferencia profunda
de naturaleza entre los derechos reales y los derechos de crédito. Estos
son derechos relativos, que consisten en una relaciéon entre dos personas
de las cuales una ve una parte de su libertad natural puesta al servicio de
otra y ésta otra posee sobre la primera un cierto poder de autoridad. Por el
contrario, el derecho real es un derecho absoluto. El derecho absoluto no es
ya una relacion entre dos individuos, es una prerrogativa concedida a un
individuo que consiste, cuando se trata de un derecho real, el de propiedad,
por ejemplo, en poder disfrutar y gozar de la cosa, es obtener de ella toda
la utilidad que es susceptible de proporcionar; en una palabra, es un poder
que se ejercita directamente sobre la cosa y de esta diferencia fundamental
se desprenden contrastes numMerosos.

El derecho real es perpetuo, destinado a durar tanto como su objeto; se
transmite de una persona a otra, sin desaparecer nunca; por el contrario,
el derecho de crédito es esencialmente una relacién temporal entre dos
personas, destinada a extinguirse por un acontecimiento previsto: el pago.
Decir que el derecho real se reduce a una obligacién positiva universal
consistente en que los demas respeten la accién del propietario es dar una
nocién incompleta e insuficiente del derecho real; y —agregan—, ademas

es desviar la palabra “obligaciéon” de su sentido juridico, atribuirle un

13
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significado nuevo, pues la obligacién es algo anormal, una excepcién al
derecho comtin que es la independencia reciproca de los individuos y no la
sujecion de unos a otros, mientras que la pretendida obligacion del ptblico
de respetar el derecho de propiedad y todos los derechos absolutos, no es
precisamente mas que el derecho comtn, la condicion esencial y primordial

de toda vida social.?

La nocion de derecho real se caracteriza por atributos esenciales de que
no gozan el derecho personal o de crédito o de obligacion. En primer lugar,
por su caracter oponible a terceros: un derecho real se puede oponer a todo el
mundo, se puede hacer respetar de todo el mundo, y por eso se dice que es un
derecho absoluto, en cuanto los demas deben abstenerse de hacer algo que
pueda entrabar el ejercicio de su derecho. En cambio, el derecho personal o de
crédito es apenas relativo: sélo existe respecto del deudor y no puede oponerse
a terceros.

Ademas, todo derecho real lleva consigo la calidad de preferencia; en este
sentido, es sabido que el patrimonio del deudor es prenda comun del derecho de los
acreedores para el efecto de pagarse con €l. Pues bien, en el caso de insolvencia
del deudor, sus bienes son tomados o embargados por sus acreedores y vendidos
mediante el remate, y el producto o precio se distribuye entre sus acreedores
en proporcion con el crédito de cada uno. Esta es la regla general, pero si sobre
algunos de aquellos bienes el deudor ha constituido con anterioridad a favor de
alguno o algunos de sus acreedores un derecho real, v. g7., una hipoteca o una
prenda, entonces ese o esos acreedores adquieren el derecho de preferencia
consistente en que se les pague a ellos y no a los demas con el producto de los
bienes sobre los cuales se constituyd el derecho real de hipoteca o de prenda,
o0 con los mismos bienes en especie.

5 Colin, Abroise y Capitant, Henri, Cours élémentaire de droit civil, t. 11, Librerie Dalloz, Paris,
1934, §88 ss. La critica es muy justa. En efecto, la idea de una “obligacion pasiva universal”,
utilizada para definir de forma abstracta el derecho real en si mismo, se volvia inutil al momento
de aplicarla sobre los distintos tipos de derechos reales que existen, ya que en cada uno de ellos
varia la magnitud de los derechos conferidos al titular sobre la cosa: usus, fiuctus y abusus para
el derecho de dominio; usus ffuctus para el de usufructo, etc. Lo cual obligd a Planiol a reintroducir
en la definicion de derecho la relacion de persona y cosa, como se vera mas adelante.

14



Consideraciones previas

Y, en segundo lugar, el derecho real implica el derecho de persecucion,
que permite al acreedor titular de un derecho perseguir esa cosa o ese bien en
cualquier mano en que se encuentre.

Asi, la antigua definicion del articulo 665 del Codigo civil, que coincide
con aquella de Aubry y Rau de 1870,° ha recobrado vigor entre la doctrina
contemporanea por varias razones: primero, porque no es absurdo que existan
vinculos juridicos entre personas y cosas, toda vez que éstos pueden darse sin
que por ello las cosas sean sujetos de una obligacion; segundo, porque no es
posible seguir considerando la nocién de derecho real como una derivacion
del derecho personal, ya que histéricamente es mas bien lo contrario lo que es
cierto: el derecho personal aparece como una degradacion, una derivacion del
derecho real, y, tercero, porque hay otras hipotesis en derecho en las cuales es
perfectamente comprensible que un vinculo directo entre una persona y una
cosa se convierta en un vinculo juridico, y no solamente de hecho, como lo
dice Planiol. Esto es lo que precisamente ocurre en el caso de la prescripcion
adquisitiva.

Sin embargo, una definicién no es lo suficientemente precisa para ex-
plicar los efectos de los derechos reales en relacion con los de los personales.
Cierto, de manera tradicional se ha dicho que los atributos del derecho real
—como el de preferencia y el derecho de persecucion— no podian predicarse
del derecho personal, ya que se trataba de una relacion establecida “sélo entre
dos o varias personas con respecto a un bien determinado”. Incluso, asi se
explicaba el que nuestro Cédigo Civil definiera el derecho real por separado
del derecho de obligacion o personal, o de crédito, en sus articulos 665 y 666,
respectivamente. Pero, de cierta manera, el vinculo de obligacion también es
oponible contra terceros.

En efecto, si se mira el valor econdmico que una obligacion tiene en
si misma, este valor la hace auténoma en relacion con todas las personas, le

¢ La coincidencia se explica porque Andrés Bello, al momento de redactar el Titulo I del Libro
Segundo del Cédigo Civil, tomdé como referencia el Cours de Code Civil de Devincourt, editada por
Delestre-Boulage, en Paris, 1824, la cual es retomada por Aubry y Rau en la segunda edicién de
su obra, en 1850.

15
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da una corporeidad propia, y asi el vinculo adquiere un caracter objetivo.” Tal
objetividad o corporeidad le permite no sélo ser oponible contra terceros, sino
también poder circular. Esto nos lleva a ver la obligacion como un vinculo con
dos caras: por una parte, el vinculo entre acreedor y deudor, que constituye la
sustancia del crédito; por la otra, el vinculo entre el acreedor y la deuda, sin
respecto de determinada persona (lo que Planiol denominaba obligacion pasiva
universal), y que marca el dominio de su derecho.? Por ello, como derivacion
del derecho real, el derecho personal encuentra su explicacién no sélo en lo
que difiere de aquél, sino también en lo que lo asemeja: ambos son una especie
de propiedad. Asi lo explica entre nosotros la regla del articulo 670 del Codigo
Civil colombiano: “Sobre las cosas incorporales [derechos reales y personales]
hay también una especie de propiedad...”.

La doctrina francesa llegé a esta misma conclusion a finales del siglo
XX,? luego de darse cuenta de que en la nocion obligacion pasiva universal,
Planiol confundia oponibilidad y obligacién.'® En suma, la actual doctrina
francesa coincide con los textos de nuestro Codigo Civil colombiano, en cuanto
que aquélla ha regresado a la definicion clasica de derecho real formulada por
Aubry y Rau, y reconocen en los derechos personales el tener sobre ellos una
especie de propiedad, tal y como ocurre con los derechos reales.!!

7 Saleilles, Raymond, Essai d’une théorie générale de l'obligation d’apres le projet de Code civil
allemand, No. 80, Editions La Mémoire du Droit, Paris, 2001. Véase también, Ginossar, Shalev,
“Pour une meilleure définition de droit réel et du droit personnel”, en RTD civ., 1962, y Droit réel,
propriété et créance: élaboration d’un systéme rationnel des droits patrimoniaux, R. Pichon et
R. Durand-Auzias, Paris, 1960, No. 22y ss.

8 Ginossar, Droit réel, proprieté et créance, No. 34, op. cit.

° Marty, Gabriel y Raynaud, Pierra, Droit civil : les obligations, Sirey, Paris, 1962, No. 4.

1° Gaudemet, Eugene, 77héorie générales des obligations: présentation de Denis Mazeaud,
Dalloz, Paris, 2004, p. 3.

" Flour, J.; Aubert, ].-L. y Savaux, E., Les obligations: L'acte juridique, Sirey, Paris, 2006, p.
7, Terre, Frangois; Simler, Philippe y Lequette, Yves, Droit civil: les obligations, 9¢ €d., Dalloz-Droit
Privé, Paris, 2005, No. 3; Larroumet, Christian, Droit civil-les obligations: le contrat, Tome 111, 5¢
édition, Collection Droit Civil, Economica, Paris, 2003, No. 13.
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Leccion 1. De la obligacion

Ya hemos precisado el derecho real y analizado la definicion que trae el articulo
665 del Codigo Civil. Ahora nos queda mas facil comprender la nocion de obli-
gacion. Del vinculo directo de la persona sobre la cosa in re, expresion latina
que la doctrina moderna ha venido sustituyendo por propter rem, pasamos
ahora al vinculo de persona a persona.

La nocion de obligacion es la que dieron las institutas de Justiniano al
decir: “Juris vinculum quo necessitae adstrigimur alicuius solvendae rei se-
cundum nostrae civitatis tura”.' Es un vinculo de derecho vinculum juris, en
virtud del cual una persona que se llama deudor esta obligada para con otra,
que se llama acreedor, a dar, a hacer o a no hacer alguna cosa:

e Obligacion de dar: a transferir la propiedad o a construir un derecho
real; una hipoteca o una servidumbre sobre mi finca.

e Obligacion de hacer: la prestacion de un servicio: ensenar, por ejemplo,
0 remitir una cosa a otro por correo, o la obligacién del arrendador de
mantener al arrendatario en el goce de la cosa arrendada.

e Obligacion de no hacer: como la de evitar que suene el radio en ciertas
horas de la noche para no molestar a mi vecino.

Todas estas obligaciones son personales o de crédito, que el articulo
666 del Codigo Civil, por oposicion al derecho real, dice que pueden reclamarse
de ciertas personas que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, tie-
nen las obligaciones correlativas —por ejemplo, las tiene el prestamista contra
el deudor por su dinero prestado o las que tiene el hijo contra el padre por
alimentos—. Por lo tanto, al derecho del acreedor se contrapone la obligacion
del deudor. Si existe una obligacidn, existe un derecho correlativo.

Como en el antiguo derecho la obligacién comportaba un poder de
gjecucion sobre la persona fisica del deudor y la prision por deudas, desapare-

Unst. 3, 13.
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cido este modo de ejecucion sobre la persona, ha subsistido, sin embargo, la
denominacién de personal, y en el derecho moderno se le ha reemplazado con
un poder de ejecucion sobre el patrimonio o bienes del deudor.

Toda obligacion personal, dice el articulo 2488 del Cédigo Civil, da al
acreedor el derecho de perseguir la ejecucion sobre todos los bienes del deu-
dor, raices o muebles, sean presentes o futuros; se exceptian solamente los
no embargables. Asi, desde la Ley 70 de 1931, se autorizd en Colombia la
constitucion de un patrimonio especial, con la calidad de no embargable, bajo
la denominacion de patrimonio de familia.?

Posteriormente, la Ley 70 de 1931 fue retomada por el articulo 35 de
la Constitucion Politica, en la reforma de 1936 y adoptada luego por el actual
inciso segundo del articulo 42 de la Constitucion Politica de 1991. En cuanto
a la conceptualizacion y el régimen de dicho patrimonio especial, esta misma
regla sufri6 algunas modificaciones en la Ley 91 de 1936 y en los articulos 3°,
4°,8°y 9°de la Ley 495 de 1999, en las leyes de reforma urbana 92 de 1989,
32de 1991 y 546 de 1999, modificaciones todas que tenian por finalidad hacer
menos formales los requisitos originalmente impuestos para su constitucion.

También el campo del patrimonio de familia inembargable fue extendido
porlaLey 861 de 2003 a la mujer u hombre cabeza de familia, definidas estas
a su vez por el articulo segundo de la Ley 82 de 1993. Finalmente, la Ley 258
de 1996, modificada por la Ley 854 de 2003, establecio la figura de “afectacién
a vivienda familiar”, relativa en particular al “bien inmueble adquirido en su
totalidad por uno o ambos conyuges, antes o después de la celebracion del
matrimonio, destinado a la habitacion de la familia”,® ley que complementa
las disposiciones relativas al patrimonio de familia no embargable “a fin de dar
proteccion integral a la familia”.*

Ahora bien, vistos los caracteres de oposicion del derecho real con el
personal, s6lo nos resta por hacer algunas distinciones de otro orden. En primer
lugar, todo derecho da accion al acreedor para constrenir al deudor a cumplir.

2 Articulo 1° de la Ley 70 de 1931.
3 Articulo 1° de la Ley 258 de 1996, modificado por el articulo 1° de la Ley 854 de 2003.
“Ley 854 de 2003.
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Leccién 1. De la obligacién

Cuando el derecho que se va a hacer efectivo no es real, sino personal o de
crédito, la accion es personal (articulo 666 del Codigo Civil).Si no hay accion,
mejor dicho, si el incumplimiento de lo que se considera una obligacion no lo
sanciona la ley, esa no sera una obligacion juridica, sino moral o social. En-
tonces, la sociedad sanciona su trasgresion, con reprobacion colectiva o con
la exclusion del medio en que se actlia. En ese sentido social y no juridico es
como se dice que estamos obligados a vestir de cierta manera o a no frecuentar
casas de corrupcion.

Asi mismo, tenemos apenas obligacion moral, pero no legal, de alimentar
0 ayudar a miembros de familia necesitados, distintos a los que enumera el
articulo 422 del Codigo Civil, modificado por la ley sobre hijos naturales, que
esla45 de 1935. Sia esas personas distintas no las ayudamos o alimentamos,
hay sancién social.

En segundo lugar, se habla en moral o en filosofia del derecho de
obligaciones consigo mismo. Juridicamente no existen obligaciones consigo
mismo, esto es, con las religiones: las relaciones con la divinidad, como acree-
dor, para poder darle otro término a la relacién. Hay veces en que una regla
de conducta consigo mismo coincide con una regla de conducta que afecta a
terceros y entonces si surge una obligacion juridica, pero no con uno mismo,
sino con el tercero.

El profesor Paul Esmein menciona el caso del peatdén que va por la
calle contrariando las reglas del trafico y sufre un accidente en que también
concurre una culpa del conductor del vehiculo.® La indemnizacion del accidente
se reparte entre el conductor y el peatén atropellado, con el fendmeno de la
culpa concurrente de la victima, que consagra nuestro articulo 2357 del Codigo
Civil, al decir que la apreciacion del dafo esta sujeta a reduccion si el que lo
ha sufrido se expuso a éste imprudentemente. Pues bien, no es una obligacion
juridica consigo mismo, la del peaton, pero si con respecto al tercero, conductor
del vehiculo, quien puede alegar, con razon, que si el peatdn se hubiera cuidado

% Esmein, Paul, Cours de droit civil approfondi, rédigé d’apres les notes et avec I'autorisation
de M. Esmein, Les Cours de Droit, Paris, 1949, V.
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a si mismo y obedecido las normas del trafico, no habrian concurrido las dos
culpas que ocasionaron el accidente.

Por ultimo, no es que uno tenga obligacién de cobrar su propio crédito,
en cierto tiempo, so pena de que la accion prescriba por no haberla ejercitado
con éste, puesto que el deudor no encuentra en ello prejuicio, sino provecho.
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Leccion I1. De las fuentes de las obligaciones

No hay que confundir las fuentes de las obligaciones con las fuentes del de-
recho, las cuales hacen parte del curso de introduccion al derecho, y son: la
ley, la justicia y la jurisprudencia. Aqui vamos a tratar de las fuentes que dan
nacimiento a las obligaciones, las cuales son traidas por el Codigo en el articulo
1494 y que, en ultimas, consisten en Aechos o actos.

Los actos son juridicos o no. El acto juridico se verifica con la intencion
de producir un efecto de derecho como el contrato o el cuasicontrato. El acto no
juridico también obliga, pero la obligacién se produce sin haber sido querida,
como en la indemnizacion civil por delitos o los cuasidelitos.® El articulo 1494
distingue las siguientes fuentes de obligaciones:

¢ Esta distincién entre hechos y actos juridicos es el fruto de una larga evolucién del pensa-
miento francés en torno de las fuentes de las obligaciones. Luego de que la clasificacion de Pothier
(contratos, cuasicontratos, delitos, cuasidelitos y 1a ley) fuera adoptada por los compiladores del
Codigo Civil de 1804 (articulos 1370y 1371), la doctrina francesa de principios del siglo XX ter-
miné por considerarla falsa y confusa, en particular por disponer que la ley puede ser fuente de las
obligaciones, ya que esta, como tal, es fuente de derecho (reglas objetivas, abstractas, generales
e impersonales), y no de reglas relativas y personales como lo son las obligaciones. Los ensayos
de la doctrina para mejorar la clasificacion del Code no se hicieron esperar: por una parte, Marcel
Planiol, Henri Mazeaud, Léon Julliot de la Molandiére, Gabriel Baudry-Lacantinerie, Gabriel Tarde,
Gaudemety Robert Le Balle sostuvieron que tales fuentes solo deberian ser el contrato y la ley; o,
como las clasifican Georges Ripert y Jean Boulanger: fuentes contractuales y extracontractuales.
Por otro lado, dado que la ley no podia seguir siendo retenida como fuente de las obligaciones,
por su caracter “objetivo”, la otra parte de la doctrina optd por innovar la clasificacion del Codigo
ingresando a ésta nuevas rtbricas. Este es el caso de Louis Josserand, para quien las fuentes de
las obligaciones son los actos juridicos (contrato y declaracion unilateral de voluntad), los actos
ilicitos (delitos y cuasidelitos), el enriquecimiento sin causa y la ley. Seguidores de Josserand son
Julian Bonnecase, Henri Capitant, Gabriel Marty y Pierre Raynaud, para quienes las fuentes deben
dividirse en dos: acto juridico y hecho juridico. Se entiende por acto juridico una manifestacion
exterior de voluntad, bilateral o unilateral, directa e irreflexiblemente encaminada a engendrar
obligaciones; al paso que se denomina hecho juridico a todo evento, voluntario o involuntario, que
hace nacer, transferir, transmitir o modificar un derecho con independencia de la voluntad de los
interesados. Asi, son hechos involuntarios todo fenémeno natural o accidental, como la muerte, el
nacimiento, la filiacién, entre otros; y por hechos voluntarios, todo acto del hombre susceptible de
crear efectos juridicos, como los delitos y los cuasidelitos. La distincion entre acto y hecho juridico
sigue siendo defendida por la actual doctrina francesa, encabezada por Jacques Flour, Jean-Luc
Aubert y Eric Savaux, doctrina que a su vez fue retomada por los redactores del anteproyecto de
reforma del derecho de obligaciones (articulos 1101-1 y 1101-2), elaborado bajo la direccion
de Pierre Catala, en 2005.
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1. El concurso real de las voluntades de dos 0 mas personas, como en los
contratos o convenciones.

2. Elhecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacién
de una herencia o legado.

3. La consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra
persona, como en los delitos.

4. Las disposiciones de la ley, como las obligaciones previstas en ella
entre los padres y los hijos de familia. Por eso dice el articulo 1494 del
Codigo Civil:

Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o
mas personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho
voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacién de una
herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un
hecho que ha inferido injuria o dafo a otra persona, como en los delitos;
ya por disposicién de la ley, como entre los padres y los hijos de familia.

(Ley 57 de 1887, articulo 34).

Pero el articulo 23027 ve, ademas, los cuasidelitos como productores
de obligaciones y tenemos entonces una quinta fuente.

5. Los cuasidelitos. Asi, dispone el articulo 2302:

Esta doctrina francesa coincide con nuestro Cédigo Civil, en que los hechos pueden ser involun-
tarios y voluntarios, y comprenden dentro del primero todo fendmeno natural o accidental, como
la muerte, el nacimiento o la filiacién, entre otros; y por voluntarios, todos los actos del hombre
susceptibles de crear efectos juridicos; pero diverge en punto del lugar que se le da a la voluntad
para generar obligaciones. En efecto, en el Codigo francés sélo el acto juridico es creador de obli-
gaciones, al paso que en el Codigo colombiano también los hechos voluntarios son susceptibles de
crearlas. Estos a su vez pueden ser licitos 0 no, pero unos y otros vinculantes, y en ciertos casos,
aun en contra de la voluntad del que lo llevé a cabo, como ocurre por ejemplo en la indemnizacion
civil por los delitos.

7 En el mismo sentido véase Uribe Holguin, Ricardo, De las obligaciones y de los contratos
en general, Temis, Bogota, 1982, p. 64.
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Leccién II. De las fuentes de las obligaciones

Las obligaciones que se contraen sin convencion, nacen o de la ley o del he-
cho voluntario de las partes. Las que nacen de la ley se expresan en ella.
Si el hecho de que nacen es licito, constituye un cuasicontrato.

Si el hecho es ilicito, y cometido con intencién de dafar, constituye un delito.
Si el hecho es culpable, pero cometido sin intencién de danar, constituye un

cuasidelito o culpa.

Finalmente, es menester incluir en esta enunciacion otras dos fuentes
establecidas por la legislacion mercantil de 1971: abuso del derecho (articulo
830) y enriquecimiento sin causa (articulo 831). En cuanto a la primera, “e/
concurso real de las voluntades de dos o mds personas”, se trata del contrato
0 convencion, esto es, el acto tipo productor de obligaciones.® Para el derecho
romano era duorum pluriumve in idem placitum consensus: consentimiento
de dos 0 mas en una misma cosa. Mas concretamente, es como lo define el
articulo 1495 del Cddigo Civil: “Contrato o convencion es un acto por el cual
una parte se obliga para con otra a dar, hacer, o no hacer alguna cosa [...] Cada
parte puede ser de una o varias personas”. Como ya lo vimos, esa misma es la
nocion de obligacion que en el Codigo define el uno por la otra, el medio por el
efecto, quiza por ser el contrato o convencion el medio mas apto y normal para
producir obligaciones. En cuanto a la segunda, e/ hecho voluntario de la persona
que se obliga, se trata tanto de las declaraciones unilaterales de voluntad como
de los cuasicontratos. En aquéllas, la declaracion de voluntad es emitida por una
persona, el deudor, que se compromete a realizar una prestacion determinada
en favor de otra persona, acreedor, sin que el concurso de la voluntad de este
ultimo sea exigido para el nacimiento de la obligacion.®

8 El contrato en el Codigo Civil corresponde al acto juridico de la doctrina francesa, al “acto-
regla” o Rechtsgeschaft en el Libro Primero, parte general, seccion tercera, §1042 y §185 del
Blirgerlichesgesetzbuch, en que dos o mas voluntades se acuerdan con el fin de obligarse. Esta
equivalencia es establecida en Colombia a través del articulo 822 del Codigo de Comercio.

° Las declaraciones unilaterales de voluntad no encuentran sus origenes en el derecho romano,
cuyas Unicas aplicaciones de declaraciones unilaterales de voluntad se reducian a la promesa que
se hacia a una divinidad o a una cité, ya que, en general, una persona no podia obligarse para
con otra por su simple voluntad. Tampoco fueron ellas adoptadas por el Codigo de Napoleén como
fuente de obligaciones —por lo demas atn son rechazadas por la actual doctrina francesa—. Este
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Por su parte, los cuasicontratos también son fuente de obligaciones
y vienen del derecho romano.!® Observaron los romanos que habia casos en
que la equidad y la utilidad social pedian el reconocimiento de obligaciones

tipo de declaraciones fueron por primera vez deducidas por Domat en el siglo XVII, y estudiadas
por los pandectistas del siglo XIX, y asi permitieron la redaccién del paragrafo §185 en el Libro
Primero, Parte General del Biirgerlichesgesetzbuch, segin el cual “Una disposicion que lleve a cabo
sobre un objeto un no titular es eficaz si se realiza con el consentimiento del titular. La disposicion
es eficaz si el titular la ratifica, o si el disponente adquiere el objeto o si es heredado por el titular y
éste responde ilimitadamente por las obligaciones del caudal relicto. En los dos tltimos casos, si se
ha realizado sobre el objeto varias disposiciones incompatibles entre si, sélo la primera disposicion
es eficaz”. En el Codigo de Bello, la creacion de obligaciones a partir de los hechos voluntarios de
una persona que se obliga, como ocurre en una declaracion unilateral de voluntad, corresponde a una
concepcion objetiva del derecho de crédito, que pone en primer plano su importancia econémica. De
esta manera, no es necesario que haya un acto bilateral para que exista una obligacion; basta la
voluntad del deudor, ya que es su patrimonio el que va a soportar la ejecucion. Son declaraciones
unilaterales de voluntad la aceptacion de herencia o legado, la oferta de contrato, la promesa de
recompensa, la estipulacion por otro y en general todos los cuasicontratos. En la actualidad, el de-
sarrollo de la Unién Europea y del derecho comparado han abierto las puertas de nuevas tendencias
en materia de fuentes de las obligaciones dentro del derecho interno francés. Asi, una renovacion
del concepto de la voluntad, cuya génesis se encuentra en los fallos penales que siguen la doc-
trina de la Corte Europea de los Derechos Humanos y que tiende a asimilar un comportamiento
“voluntario” a un comportamiento “consciente”, y la objetivacion del derecho de crédito, en orden
a considerarlo también “una especie de propiedad”, han conducido a la jurisprudencia a aceptar en
ciertos casos que una obligacion puede existir sin que sea necesaria la expresioén de una voluntad
bilateral. No obstante, la doctrina sigue siendo adversa a la consagracion legal de esta fuente de las
obligaciones, como puede verse en el anteproyecto de reforma del titulo 111, capitulo III del Cédigo
Civil francés propuesto por Pierre Catala, en el que la declaracion unilateral de voluntad es apenas
evocado superficialmente en el inciso 3 del articulo 1101-1, relativo a los actos unilaterales. Al
respecto, véase Flour, J.; Aubert, J.-L. y Savaux, E., Les obligations: Le fait juridiqgue, Sirey, Paris,
2006, No. 500, pp. 410y ss.

10 La aparicién de los cuasicontratos y de los cuasidelitos en el derecho romano es particu-
larmente furtiva. Los primeros ensayos de clasificacion de las fuentes de las obligaciones fueron
elaborados por Gayo, a mediados del siglo 1I d. C.: divisién bipartita, division tripartita y division
cuatripartita. Asi, Gayo dividio las fuentes de las obligaciones en dos: los contratos, cuyas obliga-
ciones se forman re, verbis, literis y consensus, y los delitos. Posteriormente, Gayo adiciona a la
anterior division las obligaciones que no nacian ni de los contratos, ni de los delitos: “obligationes
aut ex contractu nascuntur aut ex malgficio aut proprio quodam jure ex variis causarum figuris”.
Finalmente, para precisar esta tltima division, Gayo adiciona a su clasificacion original dos rabricas:
las obligaciones que el deudor debe ejecutar como si hubiera celebrado algiin contrato “quasi ex
contractu teneri videntur” y las obligaciones que el deudor debe ejecutar como si fueran la conse-
cuencia de haber cometido algiin delito. No obstante, al hacer la compilacion que se convertiria en
el Digesto, Justiniano abrevi6 la formula de Gayo: “Sequens divisio in quattuor species diducitur:
aut enim ex contractu sunt quasi ex contractu ex malgficio aut quasi ex malgficio”. Asi aparecen
el cuasicontrato y el cuasidelito.
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Leccién II. De las fuentes de las obligaciones

por hechos que no constituian ni contratos ni delitos y que las acciones, para
hacer efectivas esas obligaciones, se parecian a las que venian o nacian de
contratos quasi ex contractus. Las institutas de Justiniano (Libro III, tomo 27)
dicen que hay acciones que nacen como de contrato; eran las precedentes de
actos de gestion de negocios ajenos, del pago de lo no debido, de la tutela y del
pago que un heredero hacia de los legados. Entre nosotros hay tres principales
cuasicontratos: la agencia oficiosa, el pago de lo no debido y la comunidad.

De ellos trata el C6digo en tres capitulos (en los articulos 2303 y ss.).
En efecto, la accion por aquellos casos nace quasi ex contractu: las acciones
resultantes de la gestion de negocios ajenos se parecen a las que nacen del
mandato, las del pago de lo no debido a las que nacen del mutuo o préstamo
con interés y las que nacen de la gestion de la comunidad singular.

Aclaremos esto con el ejemplo del negotiorum gestio: si veo que la
casa de mi amigo ausente ha sufrido deterioros por el invierno, para evitar que
se siga destruyendo me decido a hacerle reparaciones sin que ¢l haya dado su
autorizacion. Si la tuviera, habria mandado y seria yo su mandatario, y €I, como
mandante, estaria obligado, entre otras prestaciones (articulo 2184 del Codigo
Civil) a rembolsar los gastos razonables causados por la ejecucion del contrato
segun el ordinal 2° de dicho articulo. Pero como no tengo esa autorizacion y
he obrado como gestor de los intereses del otro, oficiosamente, no obstante
si mi intervencion estuvo bien a pesar de no haberse celebrado el contrato,
queda mi amigo obligado a reembolsarme, cuando menos, las expensas utiles
0 necesarias, segun el articulo 2308 del Codigo Civil. Pues bien: la accién que
yo tengo contra mi amigo para que me pague dichos gastos, hace quasi ex
contractu.

Es preciso tener en cuenta que los hechos constitutivos del cuasicontra-
to son siempre licitos; por el contrario, si el hecho es ilicito y cometido con la
intencion de danar, puede constituir un delito. En efecto, se llama delito al
dano causado voluntariamente a otro con intencién de dafar, y cuasidelito, al dafio
causado voluntariamente a otro por simple imprudencia o negligencia, esto es,
sin intencidén de danar, en tanto que delito es aquél en el que dicha intencion
existe. Ambos, delito y cuasidelito, obligan a la reparacién segun las reglas
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previstas en el titulo 34 del Libro Cuarto del Codigo Civil, articulos 2341 a 2360,
sin perjuicio de la pena que la ley imponga por la culpa o delito cometido.

Por ultimo, a quienes se encuentran en determinadas circunstancias
de hecho, la ley les impone ciertas obligaciones: por ejemplo, a la sociedad
conyugal o al padre que sobrevive al otro, los gastos de crianza, de educacion
y de establecimiento de los hijos legitimos, por la disposicion de los articulos
257y 258 del Codigo Civil. El dueno de un predio esta obligado a los gastos
de deslinde y de cerramiento o cercas, en comun con el vecino, y a ciertas
prestaciones en las servidumbres legales (articulo 897). Asi mismo, en otros
casos que la ley va determinando. Por eso el articulo 34 de la Ley 57 de 1887
dice que las obligaciones, en ultimas, nacen de hecho o de actos, ya sean estos
juridicos o no juridicos.

Pues bien: el mencionado articulo 34 de la Ley 57 de 1887 expresa
esa misma nocion y la que ya hemos visto y analizado del articulo 1494, y las
reduce a tres casos globales: la convencion o contrato, las que no nacen del
contrato y que provienen del hecho voluntario y las que provienen de la ley.
Si el hecho es licito, constituye una declaracion unilateral de voluntad o un
cuasicontrato. Si es ilicito y cometido con intencién de danar, constituye un de-
lito. Si el hecho es culpable, pero cometido sin intencion de danar, constituye
un cuasidelito o culpa.!!

1! Algunos cédigos modernos sustituyen los cuasicontratos por una fuente de obligaciones méas
genérica, la del enriquecimiento sin causa. Es el caso del Codigo italiano de 1942 (articulos 2041
y 2042), del Cddigo de Obligaciones suizo (articulo 62) y del Cédigo peruano (articulo 1954).
En Colombia, el enriquecimiento sin causa, junto con el abuso del derecho, ha tenido una larga
acogida jurisprudencial, por ello fueron erigidos como fuentes de las obligaciones por el Codigo de
Comercio de 1971, como lo veremos mas adelante.
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Leccion I11. Del contrato

El Codigo Civil asimila el contrato a convencion como si fueran términos sino-
nimos. En realidad, en la practica no se diferencian, se toma el uno por el otro;
pero si es distinta su estricta significacion juridica. La convencion es mas amplia
que el contrato: es un acto juridico que implica el acuerdo de varias voluntades
con el fin de producir un efecto de derecho. El contrato es una especie particular
de convencion, y tiende a que nazca una obligacion.

Con este proposito también conviene distinguir el contrato mismo y
la obligacion que de éste nace. El contrato y la obligacion se distinguen si se
considera su objeto. El objeto del contrato es dar nacimiento a una o varias
obligaciones. El objeto de la obligacion es dar algo al acreedor, prestarle un
servicio o abstenerse de hacer algo en atencidn a €1.2 Los articulos 1496 a 1500
del Cadigo Civil clasifican los contratos o convenciones y definen cada clase de
ellos. Como esas nociones son bastante claras y consultan la clasica division de
los contratos, nos remitimos al texto de estos articulos, pero conviene ampliar,
0 aclarar, algunos de esos conceptos.

Desde el punto de vista de su formacion, el contrato es solemne o_for-
malista, tal es el contrato de matrimonio y el de compraventa de inmuebles.
Desde el punto de vista de su contenido, un contrato puede reducirse a que nazca
una obligacion, pero también puede hacerse para transferir o crear un derecho
real: puede reducirse a dar nacimiento a un estado como el de matrimonio y
adopcion, que crean el estado de conyuge o de hijo adoptivo. No obstante, si
nos limitamos a los casos en que los contratos dan nacimiento a obligaciones, el
contrato puede hacer nacer una sola o varias. Cuando son varias obligaciones,
éstas pueden estar a cargo de uno o de otro de los contratantes, y entonces es
bilateral o sinalagmatico (por obligaciones solo a cargo de una de las partes). Asi,

12 Esta misma es la posicion de la Corte Suprema de Justicia, que en un fallo de 1978 sostuvo:
“Distinguese el contrato de la convencion en que el acuerdo de voluntades que lo forma se enca-
mina exclusivamente a generar obligaciones, en tanto que la convencion puede ir en pos no sélo
de este objetivo, sino también de modificar o extinguir obligaciones ya creadas. Por eso se dice
con propiedad que la convencion es género y el contrato especie. El nacimiento de obligaciones
constituye, pues, el efecto propio del contrato”. CSJ, sentencia del 18 de octubre 1972, GJ CLXIL.
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por ejemplo, el contrato de préstamo de comtn o mutuo es unilateral, porque al
consumarse con la entrega de dinero que el prestamista hace al prestatario s6lo
queda pendiente una obligacion: restituir en el lugar, tiempo y modo debidos lo
que recibid; en cambio, la compraventa implica el nacimiento de obligaciones
a cargo tanto del comprador como del vendedor.

Hay contratos en que la cosa o servicio se suministra o se presta gra-
tuitamente con un pensamiento bilateral; por el contrario, en otros, la cosa
0 servicio solo son un medio para recibir algo a cambio. Aquel es el llamado
oneroso. La donacion, claramente, es un contrato gratuito; el arrendamiento,
claramente, es uno oneroso.

Los contratos onerosos se dividen en contratos conmutativos y alea-
torios. Cuando con una compania celebramos un contrato de seguro contra
incendio, nos obligamos a pagar a ésta una cuota periddica durante cierto tiem-
po; la compania, en cambio, se obliga a pagarnos una suma de indemnizacion
en caso de siniestro. No es cierto que la casa se nos vaya a quemar, y tanto la
compaiiia como nosotros deseamos vivamente que la casa no se queme. Puede
suceder que cuando expire el término del contrato, nosotros hayamos pagado
cumplidamente las cuotas a la compania, la cual se habra asi enriquecido,
y nosotros, en cambio, no hayamos recibido nada de ella. Sin embargo, y a
pesar de esto, el contrato no puede clasificarse como de beneficencia, porque
es claro que no fue ese el espiritu que nos animd, pues nosotros no obramos
desinteresadamente al contratar. Este contrato es de tipo oneroso, pero conviene
que la ley lo clasifique como aleatorio. El equivalente, la contrapartida de las
cuotas periodicas que pagamos, es la obligacion eventual de la compania de
pagarnos la suma prevista de indemnizacion en caso de incendio. Un riesgo de
tal naturaleza bien vale la pena del precio o de las cuotas periddicas que nos
comprometemos a pagar.

Hay contratos que la doctrina llama instantaneos, por oposicion a los
llamados sucesivos. La venta con inmediata entrega de la cosa es un contrato
instantaneo; por el contrario, el arrendamiento es de realizacion sucesiva, porque
implica para el arrendador la obligacién de procurar el goce de la cosa durante
un tiempo largo, y para el arrendatario, la del pago periddico.
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Algunos contratos se llaman accesorios o de garantia. Con ellos se trata
de garantizar el pago de una deuda o de la ejecucion de una obligacion y de
prevenir el riesgo de la insolvencia del deudor o de que una cosa se haga o no
se haga. Estos contratos accesorios pueden ser personales (como en la simple
fianza) o reales (como la hipoteca o la prenda).

Existe otra clase de contratos que recibe el nombre de colectivos, en
atencion a que no presentan la contraposicion de intereses de los contratos
individuales. En la compraventa, el contrato individual, el vendedor tiene in-
terés en vender lo mas caro posible, y el comprador, en adquirir lo mas barato,
tanto asi que la ley le ha puesto limite a esta ambicidn de intereses y anula el
contrato cuando hay una lesion enorme.

El interés de las partes no presenta la misma oposicion en los contratos
colectivos; en éstos varias personas se unen, reiinen sus intereses o sus esfuer-
zos personales, para perseguir un fin comun que a todos les interesa por igual o
en proporcion a su interés o accion. Tales son los contratos de sociedad y los de
asociacion. Aun cuando algunos le han negado el caracter contractual a estos
que llamamos colectivos, no dejan de serlo porque para ser miembro de una
sociedad o de una asociacion es preciso, cuando menos, un acto de adhesion
de voluntad o un estatuto en formacion o ya formado, y una vez adherido, se
crean obligaciones reciprocas. Caracteriza a esta clase de contratos la llamada
ley la magyoria que, con sus decisiones, obliga a los miembros disidentes o que
ni siquiera han participado en las deliberaciones.

Hay contratos que se denominan instuitu personae, es decir, solo se
celebran en atencion a la persona con quien se contrata, como el acto tipo de matri-
monio. Ejemplo de estos contratos son también el mandato y el arrendamiento
de servicios, cuya caracteristica es que siempre terminan con la muerte de uno de
los contrayentes, salvo estipulacion en contrario.

Finalmente, al lado de los contratos nominados, que son los mas usuales
y objeto de especial reglamentacion en el Cédigo, se presentan en la practica
muchos otros innominados, a los cuales se les aplica la teoria general de las
obligaciones que estamos estudiando y las reglas especiales del contrato que
mas se le parezca. Sobre este tipo de contratos, en una sentencia de la Corte
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Suprema de Justicia de 1936 se explica que €stos resultan como consecuencia
de la combinacién de tres formas de contratos tipo:

...1) uniones de contratos; 2) contratos mixtos y 3) contratos tipicos con
prestaciones de otra especie. Las uniones de contratos se subdividen a su
turno en tres especies: a) union simplemente externa. Los distintos contratos
tipos, independientes unos de otros, aparecen unidos externamente sin que
haya subordinacion de los unos respecto de los otros. Por ejemplo, en una
misma escritura publica concluyen las dos partes un contrato de compra-
venta de una cosa y de arrendamiento de otra. Esta unién no incide sobre
la apreciacion de las respectivas convenciones, cada una de las cuales sigue
las pautas legales que le son propias. b) unién con dependencia unilateral
o bilateral. Los distintos contratos tipos que aparecen unidos exteriormente
son queridos como un todo. Se establece entre ellos, por las partes, una
reciproca dependencia en el sentido de que el uno o los unos dependan del
otro o de los otros, pero no al contrario: tal intencién de los contratantes
debe aparecer expresa o tacita. En este ltimo caso ella puede resultar de
las relaciones econdémicas que medien entre las diferentes prestaciones. Por
ejemplo, vendes una maquinaria para beneficiar café y al mismo tiempo,
mediante una suma, te obligas a su montaje. Salvo para los efectos de la
validez y de la revocacion, en los cuales la del uno implica también la del
otro, se juzga por las normas del tipo a que se ajustan. ¢) Unién alternativa.
Una condicién enlaza los distintos contratos en forma que sin el suceso
positivo no acaece o acaece el negativo, se entiende concluido uno u otro
contrato. Por ejemplo, compras un cafetal si para la cosecha que se benefi-
ciara dentro de un mes el precio del grano se sostiene, y en caso contrario,
lo tomas en arrendamiento por un afio. En este supuesto, existe solamente
aquél de los contratos que desenvuelva [...] el derecho propio del contrato
que ello determind. Los contratos mixtos se subdividen igualmente en tres
especies: a) Los gemelos o combinados. En esta hipotesis, una de las partes
se obliga a una contraprestacion unitaria a cambio de varias obligaciones
principales que corresponden a distintos tipos de contraidos por la otra parte.

Aqui no se da el fendmeno de los contratos unidos entre si. Sélo se trata
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de dos 0 mas tipos de contratos mezclados. Su peculiaridad estriba, por lo
tanto, en que no pueden distinguirse sino por las obligaciones de uno de los
contratantes exclusivamente. El ejemplo clasico entre nosotros se encuentra
en el contrato que las empresas de navegacion fluvial tienen establecido
para el transporte en sus buques de personas por el rio Magdalena. Este
se revela como un contrato de obra combinado al de arrendamiento del
camarote. Respecto de los alimentos no existe la compraventa de ellos
sino en el supuesto de que su suministro se ajustara como una prestacion
accesoria. Semejante clase de convenciones se trata por el tipo correlativo
de contrato para las prestaciones principales en lo que se refiere inicamente
a estas. Cuando una disposicion legal propia de una sola de las prestaciones
combinadas debe afectar a la contraprestacion tnica, solamente se aplica a
esta en proporcién al valor de ambas prestaciones principales. Sin embargo
de lo dicho, depende de la relaciéon econémica que enlace las distintas obli-
gaciones del contrato gemelo el ser procedente decretar la extincion total de
éste por una de las causas legales prevista para cualquiera de los contratos
tipos alli combinados. De lo contrario, sera pertinente la extincion de la
parte del contrato correlativo. b) Contratos mixtos en sentido estricto en
donde se da un elemento que corresponde a un contrato de otro tipo. Por
ejemplo, la donacién que te quiero hacer vendiéndote la cosa por menos
de su valor. Estos contratos no deben desarticularse en dos partes, como si
se tratase de contratos unidos, cuando los mismos contrayentes no los han
distinguido. Por consiguiente, rigen para todo el negocio las normas legales
pertinentes al tipo del mismo. Y siempre que no obste a ello la naturaleza
de la convencién considerada en su conjunto, se aplicaran al elemento
integrante perteneciente a otro tipo de contrato, las reglas previstas para
éste. ¢) Los contratos de doble tipo en los cuales su contenido se amolda
a dos tipos de contrato distintos, de modo que todo el negocio se presenta
como una convencién que puede ser ya de la una o de la otra especie. Por
ejemplo, el uso de una pieza a cambio de servicios profesionales. Se aplican
conjuntamente los textos legales de ambas clases de convenciones. Cuando
se contradicen entre si las disposiciones legales que regulan ambos tipos de

contratos, deben analizarse los fundamentos sociolégicos de aquéllas para
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ver de aplicarlas o no a la correspondiente convencién de doble tipo. En
cuanto a los contratos especificos con prestaciones subordinadas de otra
especie, se caracterizan en que en su conjunto se amoldan tnicamente a
un solo tipo. Por ejemplo, te vendo un articulo empacado, siendo entendido
que los empaques debes devolvérmelos. Esta prestacion de otra especie,
subordinada al fin principal de la convencion, puede revelarse, bien en su
sentido secundario a esa finalidad total del contrato, o bien como medio
encaminado a facilitar o posibilitar la realizacién de la prestacién principal.
En ambos supuestos, se aplican los textos legales que rigen el contrato tipo.
Excepcionalmente puede tratarse la prestacién secundaria por analogia del

contrato al cual pertenece.'®

Los contratos desempenan un papel decisivo en la vida de las sociedades.
Mediante ellos nos procuramos los medios de subsistencia por una serie de ope-
raciones insensibles, pero que son contratos, y aun los actos no necesarios para
la subsistencia, que son objeto de contratos o de actos de adhesion; el mismo
dinero (considerado mercancia) es el resultado de actos y contratos como, y
especialmente, el de arrendamiento de servicios. Solamente no intervienen en
la vida contractual las personas que dependen absolutamente de otras, pero
ellas obran por medio de sus representantes legales. De la manana a la tarde
estamos contratando: al tomar el TransMilenio, ' al ir al café, al entrar al hotel
o al asistir a un espectaculo publico.

Disminuye el nimero de contratos en sociedades de organizacion colec-
tivista, comunista; sin embargo, ni en la antigua Rusia soviética ni en la actual
Cuba la institucion contractual fue suprimida, pues los codigos civil y comercial
que regian aquélla y el nuevo Codigo Civil de ésta, aprobado por la Asamblea
Nacional de Cuba mediante la Ley 59 del 16 de julio de 1987, contienen la
reglamentacion de diferentes contratos.

Es importante anotar que otras sociedades, como la nuestra, donde se
halla en pleno florecimiento el liberalismo econdémico y juridico, el individuo

13 €8], Cas. civ. 24 de marzo de 1936, G. J. t. XLIIL p. 73.
14 Sistema de transporte masivo de Bogota, cuya primera fase comenzoé en enero de 2001.
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adquiere obligaciones o vinculos sin quererlo o haberlo querido. Tales son las
obligaciones internas de la familia y las obligaciones de la ejecucion de actos
ilicitos. El orden publico impone al individuo, sin quererlo, la obligacion de
pagar los impuestos, el servicio militar, entre otras imposiciones.

Como ejemplos notables de estas imposiciones se encuentran: primero,
el articulo 333 de la Constitucion Politica, que obliga al Estado a controlar los
abusos de posiciones dominantes entre los contratantes. Tal abuso lo ha enten-
dido el legislador de dos formas: una, la definida por el articulo 45 del Decreto
2153 de 1992, como “La posibilidad de determinar; directa o indirectamente,
las condiciones de un mercado”, cuyas hipétesis estan previstas en el articulo
50 del mismo decreto, y, segunda, la establecida por el articulo 14.13 de la Ley
142 de 1994, relativa a los contratos de prestacion de servicios publicos, que
en particular establece que posicion dominante “es la que tiene una empresa
de servicios publicos respecto a sus usuarios”.

Segundo ejemplo, el desarrollo del control a las clausulas abusivas,
segun lo previsto por el articulo 133 de la misma Ley 142 de 1994, el cual
seflala qué tipo de clausulas en estos contratos deben ser consideradas como
tales y extiende esta calificacion en el numeral 26 a “Cualesquiera otras que
limiten en tal forma los derechos y deberes derivados del contrato que ponga
en peligro la consecucion de los fines del mismo”.

Una tercera ilustracion de esta tendencia se encuentra en el articulo 98
del Estatuto Organico del Sistema Financiero, segin el cual “en la celebracion
de las operaciones propias de su objeto dichas instituciones —las financie-
ras— deberan abstenerse de convenir clausulas que por su caracter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de posicion
dominante”.

Finalmente, sin que se pretenda con esta lista agotar los multiples ejem-
plos de intervencion del Estado en el contrato, son de particular importancia
las reglas de proteccion al consumidor, contenidas en el Decreto 3466 del 2 de
diciembre de 1982, fruto del desarrollo econdmico que sin precedentes se ha
vivido después de la década de los sesenta y que corresponde a la complejidad
de productos y servicios que se ofrecen en el mercado, a la utilizacion de la
publicidad en su comercializacion y a la multiplicacién de los préstamos de
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consumo como mecanismo de financiacion para la adquisicion de tales bienes y
servicios. Todos estos factores hacen que el comprador o prestatario del servicio
se vea en situacion de debilidad frente al productor o distribuidor de estos.

Por tales razones, el Estatuto de Proteccion al Consumidor establece
varias excepciones a las reglas que en principio se aplicarian por el Cédigo
Civil al contrato respectivo y que, a su vez, establecen obligaciones especiales
de informacién a cargo del vendedor o prestador del servicio: por ejemplo, la
de registrar ante la Superintendencia de Industria y Comercio la calidad de los
productos (articulos 2 a 10 del Decreto), la de imponer la veracidad y suficiencia
de la publicidad de éstos (articulos 14, 15y 17 del Decreto), la de manifestar la
claridad en el precio (articulos 18 a 22), la de determinar las garantias a favor
del comprador o prestatario del servicio (como la “garantia minima presunta”
y las otras previstas en los articulos 11 y siguientes de dicho Decreto) y la de
simplificar la prueba de las condiciones de responsabilidad en caso de que se
cause un dano al patrimonio de éstos por la adquisicion del bien o la utilizacion
del servicio, al determinar la negligencia del promotor del producto que induce
a error al consumidor a través de la publicidad que se hace de éste (articulo 16),
la inconformidad a los estandares de calidad por €l registrados (articulo 23)
o el establecimiento de formas especiales de reparacion, como en el caso del
incumplimiento de la garantia minima presunta (articulo 29).

Lo anterior sin perjuicio de otras sanciones de tipo administrativo,
como multas o prohibiciones especiales, que el Estado se reserva segiin la no
conformidad de la actividad del productor, distribuidor o prestador del servicio
a los registros por €l realizados ante la Superintendencia (articulos 24 y 25, en
cuanto a la calidad de éstos, y articulos 32, 33 y 34, en cuanto a las leyendas,
marcas y precio), cuyas causales de exoneracion (articulos 26 y 27, para los
primeros) son mas restringidas que aquéllas correspondientes a la responsabi-
lidad del productor. De igual forma, el Decreto establece unas reglas especiales
de procedimiento, tanto para el consumidor que requiriera ser indemnizado de
un perjuicio como consecuencia de la adquisicion del producto, como para la
imposicion de las sanciones administrativas en contra del productor.

Todas estas nuevas leyes tienen por finalidad cambiar la antigua con-
cepcion de la autonomia de la voluntad como el garante de la igualdad juridica
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entre los contratantes, en aras a defender la libertad de la industria y del co-
mercio, y como un mecanismo necesario para eliminar las trabas feudales sobre
la propiedad. Una tal igualdad entre contratantes rara vez es constatada en los
contratos que se celebran en el dia a dia de los negocios, y una necesidad de
proteccion ante los llamados “débiles juridicos” (consumidores, trabajadores,
inquilinos, etc.) se ha hecho mas evidente, a tal punto que esta tendencia in-
tervencionista del Estado se ha visto representada en la interpretacion que de
ciertos contratos ha hecho la Corte Suprema de Justicia, en los que utilizando
criterios como el abuso del derecho,'® la buena fe'® y la conservacion del equili-
brio contractual'” ha restringido en gran medida la libertad de los contratantes.
La Corte Constitucional, a través de acciones de tutela, también ha interpreta-
do en este sentido los contratos de “medicina prepagada”,'® al sancionar las
modificaciones que de éste haga la compania prestadora del servicio de forma
unilateral, o al restringir la libertad de no contratar cuando este comportamiento
vulnera el derecho fundamental de otra persona al trabajo."°

Ahora bien, pese a que estas manifestaciones tienden a restringir el
alcance de la autonomia de la voluntad en la creacion de obligaciones, en
aras de limitarlo a través de obligaciones impuestas por la ley, confirman, sin
embargo, que la voluntad sigue siendo un elemento fundamental y necesario
para que nazca la obligacion contractual. No hay contrato si no ha habido
un previo acuerdo de voluntades o si cada una de las partes no ha dado su
asentimiento a un reglamento o a una norma establecida; pero después del
acuerdo de voluntades y de que la parte contratante ha conseguido su objeto
(por ejemplo, hacerse propietario), puede uno verse privado de la cosa adqui-

15 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 19 de octubre de 1994, disponible en: http://www.
ramajudicial.gov.co; http://www.notinet.com.co o http://www.bibliotecajuridica.com.co.

16 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 27 de marzo de 1998, MP José Fernando Ramirez
Gomez, Exp. No. 4798, disponible en: http://www.ramajudicial.gov.co; http://www.notinet.com.
co o http://www.bibliotecajuridica.com.co.

17 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 2 de febrero de 2001, Exp. 5670.

'8 Corte Constitucional, Sentencia T-307 de 1997, reiterada en SU-1544 de 2000, T-699 de
2004, T-731 de 2004, T-152 de 2006, T-875 de 2006 y T-196 de 20007.

19 Corte Constitucional, Sentencia T-375 de 1997. Sobre la evolucién del concepto de autonomia
de la voluntad y su limitacién a través de la intervencion del Estado, véase también a José Melich-
Orsini, 7eoria general del contrato, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1993, p. 29.
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rida por resultado de una expropiacion, de un concurso de acreedores o de la
usucapion por un tercero, todo por imposicion de una norma superior que esta
por sobre la voluntad del individuo.

De esto, y de otros casos que vamos a tratar, resulta que al lado de la
voluntad de las partes hay una norma o estatuto impuesto por la sociedad que
interviene para determinar las condiciones de existencia de los contratos y los
efectos de las obligaciones, de manera que esa norma o estatuto impuesto por la
sociedad no da efectos juridicos a todo lo que las partes han querido o les impone
efectos que las partes no se propusieron crear. Eso explica como no deja nacer
la obligacion cuando el intercambio de consentimiento no es satisfactorio, asi
porque una parte haya ejercido presion o violencia sobre la voluntad de la
otra, o porque haya una gran desproporcion o desigualdad en los valores
cambiados, o porque el fin que las partes se propongan sea inmoral o ilicito o
contrario al orden publico.

Corresponde al primer curso el estudio de la trascendental cuestion de
lo que sea el orden publico o disposiciones imperativas. Segun los articulos
15y 16 del Codigo Civil, son ellas cuestiones que las partes no pueden hacer
materia de contrato ni de transaccién y son derechos que no pueden renun-
ciarse. Recordemos las obligaciones emanadas de la institucién o creacion de
la familia, las de los padres para con los hijos —no se puede renunciar a la
obligacion de mantener a los hijos—. En otras partes del Codigo Civil veremos
cuantos derechos son irrenunciables. Constituye ese orden publico un estatuto
social expreso, y algunas veces tacito, que la doctrina estima son disposiciones
imperativas, por oposicion de las disposiciones facultativas.?

20 En el contrato de trabgjo, innominado hasta la Ley Sexta de 1945, se manifiesta mas clara-
mente eso que hemos llamado estatuto, orden publico o disposiciones imperativas, que no pueden
derogarse por convenios particulares, por oposicion a las clausulas facultativas que nos han permitido
hablar de la autonomia de la voluntad. Entre nosotros no es matetia de reglamentacion especial
que lo regule integramente. Es una derivacion desprendida de las disposiciones del Codigo Civil, que
regulan el arrendamiento de servicios y que, merced a leyes que se han ido dictando aisladamente
en el curso de varios afios, han venido a componer una especie de embrioén del Céddigo de Trabajo.

No obstante mucho se ha consagrado ya, la doctrina y la jurisprudencia deben orientarse en el
sentido de considerar todas esas disposiciones como de orden publico o interpretativas imperativas.
En nuestro régimen individualista y de proteccién a la propiedad privada, el contrato de trabajo se
inspira en la proteccion a favor del obrero, pues al dictar esas normas el Estado tiene en cuenta que
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Las disposiciones facultativas son aquellas que la ley permite a las partes
convenir por medio de un contrato: ellas prevén sus derechos y obligaciones,
ellas prevén como seran reguladas las diferencias que se puedan presentar con
motivo de la ejecucion de los mismos contratos. Por ejemplo, en la cesion de
un crédito, segn el articulo 1965 del Cédigo Civil, el cedente puede hacerse
responsable de la solvencia del deudor, pero si no se compromete expresamente
a ello, no responde a la futura insolvencia. Otro ejemplo: el contrato de arren-
damiento termina con la muerte del inquilino, pero puede no terminarse si las
partes asi lo estipulan y continuar entonces con los herederos.

Este enorme campo de accion para que juegue libremente la voluntad de
las partes es lo que se ha llamado el principio de la autonomia de la voluntad.
Se puede decir que las partes se hacen una especie de ley personal, porque tienen
el poder, mediante los contratos, de crearse las obligaciones que les plazcan.

Es el principio consagrado por el articulo 1602 del Codigo Civil, segiin
el cual todo contrato legalmente celebrado en una ley para los contratantes y
solo puede ser invalidado por el consentimiento mutuo o por causas legales.

Tres efectos se han atribuido a esta regla. Primero, para que el contrato
sea vinculante para las partes, tiene que celebrarse conforme a las previsiones

de no hacerlas imperativas, seria posible la presién de una clase social o econémica sobre otra que,
por su posicion inferior, peculiarmente hablando, impusiera con abuso su voluntad.

Ese conjunto de disposiciones aisladas, todas relativas al contrato de trabajo, tienden eviden-
temente a proteger al empleado e impiden que su labor se dé en condiciones perjudiciales para la
salud, que sea mayor el nimero de horas de trabajo a las que normalmente soporta el organismo,
que el salario sea insuficiente, etc.

El empleado no puede renunciar a esta posicion a favor del empleador, porque como disposicion
imperativa o de orden publico se dicta para que se cumpla aun contra la voluntad del que por su
posicién puede abusar. De esta manera, asi como la ley se niega a darles valor o efecto a ciertas
manifestaciones contractuales —y con ello limita asi la voluntad de las partes—, impone otros
efectos y toma disposiciones aunque las partes no las acuerden.

Esta tltima reglamentacion, que regula imperativamente la formacion o efectos de los contratos,
se caracteriza con frecuencia como una tendencia social y se dice entonces que es la legislacion
social. Aunque es verdad que la teoria socialista ha ejercido una influencia decisiva sobre la aludida
legislacion social —especialmente sobre la legislacion del trabajo—, la denominacién de legislacion
social no tiene el mismo alcance que la expresion socialismo, el cual en realidad es un reflejo del
marxismo. La legislacion social tiende directamente a proteger al individuo y parte de la base de
la diferencia de clases, de la colectivizacién, de la nacionalizacion de bienes y de empresas, de las
fuerzas naturales y de la supresion de la propiedad privada.
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legales: cumpliendo los requisitos de validez, como que los contratantes sean
capaces, que su consentimiento se encuentre exento de vicios, que éste recaiga
sobre un objeto licito y que haya sido motivado por una causa licita. Segundo,
una vez formado, éste solo vincula a quienes lo celebraron, en las condiciones
que ellas mismas han querido, lo cual explica que en principio el contrato no
se imponga a terceros o que éstos no puedan prevalerse de las consecuencias
del contrato, salvo cuando se haya hecho una estipulacion en este sentido,
conforme a la regla del articulo 1506 del Cédigo Civil, o cuando el contrato se
ha cedido, caso en el cual se aplican las reglas del Capitulo VI del Titulo I del
Libro Cuarto del Codigo de Comercio. Y, tercero, sdlo la ley o el acuerdo mutuo
de las partes puede modificar, suspender, revocar o terminar el contrato.
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Leccion IV. De las condiciones esenciales
para la validez de un contrato y, en general,
de los actos y declaraciones de la voluntad
(la capacidad)

Para que una persona se obligue a otra por un acto o una declaracion de volun-
tad es necesario: (1) que sea legalmente capaz, (2) que consienta en el acto o
declaracion y que su consentimiento no adolezca de vicio, (3) que recaiga sobre
un objeto licito y (4) que tenga una causa licita. En estos términos se expresa
el primer inciso del articulo 1502 del Cédigo Civil. Estudiaremos separadamente
cada uno de estos requisitos, los cuales se refieren: (1) a la capacidad, (2) al
consentimiento, (3) al objeto y (4) a la causa.

Consecuencia explicable de que falte uno o varios o todos estos requi-
sitos es la sancion de nulidad en sus maltiples manifestaciones y calidades que
estudiaremos separadamente. La cuestion de la capacidad es materia del curso
primero de derecho civil. Haremos, sin embargo, una sintesis de la materia en
esta leccion, en tanto que las siguientes trataran de las restantes condiciones
para la validez de los contratos.

La capacidad es la regla general. Las incapacidades las establece la ley
y constituyen la excepcion, por lo tanto, una incapacidad debe probarse. Toda
persona es legalmente capaz, excepto aquella que la ley declara incapaz, segin lo
dice el articulo 1503 del Cédigo Civil. La capacidad legal de una persona consiste
en poder obligarse por si misma y sin el ministerio o autorizacion de la otra.

Hay incapacidades absolutas, las hay relativas y las hay accidentales
0 especiales. Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y los
sordomudos que no pueden darse a entender por escrito. Sus actos no producen
obligaciones naturales y no admiten caucion. Esta doctrina es la del articulo
1504 del Codigo Civil y se explica porque ni el demente ni el imputber ni el
sordomudo pueden manifestar un consentimiento o voluntad consciente. Es
de orden publico que sus actos no produzcan obligaciones:
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Impuberes. Agregamos a lo dicho que lo son, segln el articulo 34 del
Codigo Civil, el varon menor de catorce afos de edad y la mujer menor
de doce anos de edad. De esto no se deduce que un impuber tenga
su patrimonio fuera de comercio. Su padre o su madre, en uso de la
patria potestad, y en su caso su tutor, pueden comprometer sus bienes
y cuando éstos son inmuebles media ademas la autorizacion del juez.
Hay que tener en cuenta que la incapacidad no es para adquirir, sino
para obligarse.

Dementes. Pertenece a la biologia la clasificacion de las demencias.
El vocablo viene de la expresion latina dementis capere (tocados de la
mente). Pertenece al curso de derecho civil-personas el estudio de la re-
glamentacion legal de los afectados de esa enfermedad, en cuanto a sus
bienes y obligaciones. Recordemos cuando hay interdiccion por causa
de demencia. El interdicto, mientras lo esté por virtud de la sentencia
judicial, no puede absolutamente contratar y obligarse. Mientras ese
lapso dure, lo que actiie es nulo y es interesante subrayar que para
deducir la nulidad de lo actuado por €l no se necesita probar la demen-
cia, sino la interdiccion, sin que valga demostrar que mientras durd
la interdiccion goz6 de momentos lucidos durante los cuales contrato.
En cambio, si no esta bajo interdiccion judicial, el acto del demente se
considera valido a menos que se pruebe que cuando lo ejecut6 estaba
demente.

Sordomudos. Es incapaz mientras no pueda darse a entender por escrito,
porque no puede manifestar su voluntad fisicamente y es imposible

investigarsela.

Las actuaciones de las tres clases de incapaces dan lugar a una nulidad

absoluta, pues son de orden publico. En consecuencia, sus actos no obligan ni

moral, ni naturalmente (articulo 1527), y no puede garantizarse su cumplimiento

por otras personas por medio de fianzas, hipotecas y clausulas penales (articulo

1529), porque esta clase de acciones implican contratos accesorios que no
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pueden acceder al contrato nulo, ni caucionar una obligacion natural (articulos
1689, 2314 y 2348, regla 3.

Por su parte, el inciso del articulo 1504 enfoca las incapacidades re-
lativas. Después de haber dicho en su inciso, primera parte, que son absolu-
tamente incapaces los dementes, los impuberes y los sordomudos, en forma
tal que sus actos no producen obligaciones naturales y no admiten caucion, dice
que también son incapaces: (1) los menores adultos,?! (2) los disipadores que
se hallan bajo interdiccion de administrar lo suyo, (3) las personas juridicas
y (4) antes de la Ley 28 de 1932, las mujeres casadas.?? A diferencia de la
incapacidad de los impuberes, dementes y sordomudos que no pueden darse
a entender por escrito, la incapacidad de estas personas no es absoluta y sus
actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y desde ciertos respectos
determinados por las leyes.

Asi, el varén menor de catorce anos de edad y la mujer menor de doce
anos (articulo 34 del Codigo Civil) son absolutamente incapaces, pero el varon
mayor de catorce anos y la mujer mayor de doce anos y menores de 18, son
relativamente incapaces. Estas incapacidades las establece la ley en proteccion
de ellos, de la forma en que veremos: la nulidad en que incurren soélo la pueden
invocar en su favor y no el que con ellos contratd y, por lo mismo, es ratifi-
cable por los incapaces una vez que sean capaces o estén bien representados.
Para compensarles la incapacidad, la ley les da un representante legal: (1) los
menores adultos: el padre, la madre o el curador; (2) para los disipadores en

2 Antes de la Ley 27 de 1977, la incapacidad relativa se predicaba de los menores adultos
no habilitados de edad, esto es, las personas que tenian mas de 18 y menos de 21 afos, toda vez
que la mayoria de edad se obtenia con esta Gltima edad. La Ley 27 de 1977 derog6 el régimen de
la habilitacion de edad (articulos 339 a 345 del Cddigo Civil), al disponer que la mayoria de edad
se obtenia a los 18 afos. De esta manera, a partir de esta ley, son los varones mayores de 14 y
las mujeres mayores de 12 hasta cuando alcancen la mayoria de edad.

22 Las reglas de los articulos 182 a 192, relativas a la potestad marital, fueron derogadas por
la Ley 28 de 1932 y el Decreto 2820 de 1974. La potestad marital era ejercida por el marido de
la mujer, a fin de compensarle la incapacidad que de ellas presumia el Codigo Civil. Respecto a la
incapacidad para las mujeres casadas, el articulo 5° de la Ley 28 de 1932 les ha dado la capacidad
para obligarse a si mismas, sin olvidar la repercusion que el acto o contrato de la mujer casada tiene
directamente sobre sus bienes propios y segin la autorizacién del marido, en concurrencia con los
bienes de éste. De esta manera, dicha ley ha venido a modificar el articulo que comentamos.
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interdiccion: también un curador, y (3) para las personas juridicas: el respec-
tivo director, gerente o representante de la persona ficticia. El acto ejecutado
por estas personas, sin la asistencia de sus representantes, se limita a ser una
simple obligacion natural (articulo 1527), es decir, no da accién para exigir su
cumplimiento, pero cumplidas autorizan para retener lo que se ha dado por ra-
zon de ellas; en cambio, como deciamos, el acto del absolutamente incapaz no
produce siquiera obligacion natural.

Ahora, si el menor adulto obra con capacidad de mayor de edad y puede
gjercer el comercio como profesion mercantil (articulos 1° del Codigo Civil y 12
del Cédigo de Comercio), puede administrar este menor su peculio profesional
o industrial (articulo 301 del Cédigo Civil) y, ademas, puede testar libremente
(articulos 309 y 1060 del Cédigo Civil).

Respecto de los disipadores, para su incapacidad es necesario que se
les ponga una interdiccion (articulo 531 del Codigo Civil) y también testar
libremente. La declaracion de interdiccion por incapacidad es un procedimien-
to comodo para asegurar la proteccion de los incapaces, sea por demencia,
disipacion, etc., porque facilita la prueba para obtener la anulacion del acto
perjudicial para el interdicto.

En cuanto a las personas juridicas, su incapacidad relativa depende
de que el respectivo gerente es quien debe actuar por ellas y no otro, a menos
que obre por poder de aquél y siempre dentro de los limites y atribuciones de
los estatutos. Deben tenerse en cuenta los atributos del articulo 633 y ss., que
tratan de esta clase de personas, y del articulo 1745, que asimila las corpora-
ciones de derecho publico y las personas juridicas, en cuanto a la nulidad de
sus actos o contratos, a las personas que estan bajo curaduria.

Los actos de estas personas relativamente incapaces pueden tener
valor en ciertas circunstancias y segiin la manera como la ley les ordena que
obren, o las autoriza para obrar. Por ejemplo, si el menor adulto compra un
inmueble y en el contrato lo representa el padre o la madre legitimos o quien
tenga su patria potestad, el acto es perfectamente valido. La prohibicion no es
para adquirir, pero al adquirir debe hacerlo por medio de su representante. La
prohibicion es para enajenar, pero enajena validamente si ademas de celebrar
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el contrato por medio de su representante legal, ha obtenido licencia judicial
(si se trata de inmuebles).

Ademas de las incapacidades absolutas y relativas, hay otras particulares
que consisten en la prohibicion que la ley ha impuesto a ciertas personas para
gjecutar ciertos actos. Estas son las llamadas accidentales que, segin el caso,
pueden ser absolutas o relativas, por ejemplo, el marido no puede venderle a
su mujer ni el padre al hijo de familia.?* Estos contratos seran nulos absoluta-
mente por razén de orden publico y porque todo acto prohibido por la ley es
nulo segun el articulo 6 del Cédigo Civil.

Los empleados publicos tienen incapacidad para celebrar ciertos actos
segun los articulos 1853 y 1854, y los mandatarios y albaceas, en el caso del
articulo 1856 del Codigo Civil. Segun el articulo 14 del Cédigo de Comercio,
los funcionarios de entidades oficiales y semioficiales no pueden comerciar
respecto de actividades mercantiles que tengan relacion con sus funciones.
Actos particulares de comercio si pueden ejecutar (como girar un cheque),
lo que les esta prohibido es el ejercicio permanente de la profesion mercantil.
Cuando esos actos son ratificables, v. gr., los del mandatario que extralimité
sus funciones, no son nulos absolutos, sino relativos, y el vicio de nulidad en
ese caso desaparece con la ratificacion del mandante.

De este modo, los actos de los absolutamente incapaces: demente,
impuaber y sordomudo carecen de nulidad absoluta; los de los relativamente
incapaces: menor adulto, persona juridica, etc., de nulidad relativa, y los actos
de incapacidad accidental pueden ser de nulidad absoluta o relativa. El articulo
1505 dice que lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada

% La nulidad del contrato de venta entre conyuges no divorciados, prevista originalmente en
el articulo 3° de la Ley 28 de 1938, que integr6 a su vez el articulo 1852 del Codigo Civil, fue
equivocamente declarada inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-068 de febrero
10 de 1999, con ponencia de Alfredo Beltran Sierra. La Corte Constitucional en su analisis de
constitucionalidad no consideré necesario tener en cuenta que el fundamento mismo de este tipo
de nulidad se encontraba en que por virtud del articulo 180 del Cédigo civil el régimen general
aplicable al matrimonio es el de la sociedad conyugal y, en consecuencia, los conyuges no podian
hacer negocio alguno que pudiera alterar este régimen, como bien lo explicaba la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia de junio 13 de 1991, GJ t. CCVIII, p. 468.
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por ella o por la ley para representarla, produce respecto del representado iguales
efectos que si hubiera contratado €l mismo.

De esta manera, hay dos clases de representantes: representantes vo-
luntarios, que se llaman apoderados, procuradores y, en general, mandatarios,
quienes para obligar al demandante es necesario que se cinan a las facultades
que se les hayan conferido, es decir, a los términos del mandato (articulos 2142,
2157, 2186, 741, inciso 4°, y 782), y representantes legales (articulo 62),
que son dados por la ley como el padre, el guardador, el gobernador, el presi-
dente de la Republica, etc., cuyos poderes desde luego emanan no de contratos,
sino de los preceptos legales, excediendo los cuales hay abuso de autoridad e
ineficacia legal.
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Leccion V. De las condiciones esenciales
para la validez de un contrato y, en general,
de los actos y declaraciones de la voluntad
(el consentimiento)

El consentimiento es la segunda condicion necesaria para la validez del contra-
to, seguin el articulo 1502. Después se ocupa de éste el Codigo en los articulos
1508, 1509, 1510, 1511y 1512. En el derecho francés, ese Codigo consagra
los articulos 1109 a 1122 en el titulo Des contrats ou des obligations conven-
tionnelles en général, que tratan de los vicios del consentimiento, que le impiden
ser valido. ;En qué consiste el consentimiento? En asentir algo: en la adhesion
de las partes que se manifiestan por la oferta de la una, por la aceptacion de la
otra. El consentimiento no puede ni debe confundirse con la convencion, por-
que solo es uno de los elementos de ésta, es el acto de voluntad de cada parte,
mientras que sélo hay convencion cuando esas voluntades se encuentran. La
convencion es el resultado del encuentro y cambio de consentimiento.

El término consentimiento se toma generalmente en dos sentidos: (1)
designa el acuerdo de voluntades —segtin su etimologia sentire cumn, es decir,
aquiescencia a algo, al tiempo que otro, y (2) es la voluntad de un contratante
tomada con independencia de la voluntad del otro. Consentir viene de cum _y
sentire: sentire cum allio. Es la adhesion intelectual.

En general, el consentimiento se manifiesta por signos, por palabras,
por escrito; expresa o tacitamente, y aun por actos que lo suponen o lo aplican.
En derecho no puede decirse que “el que calla otorga o consiente”. No. El simple
silencio no obliga, pero puede suceder que las circunstancias que acompanan
el silencio le den el alcance de un consentimiento tacito. Por ejemplo, no es
consentimiento tacito el que yo reciba una publicacion o muestra de mercancia con
propuesta de abono o de venta y no tomarme la molestia y el gasto de contestar,
molestia y gasto que el proponente no tenia por qué imponerme a mi. Pero si
implica consentimiento cuando, por ejemplo, le hago a una persona una gestion
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de negocios que a ella le interesa y ésta, sabiéndolo, no se opone. En este caso
su silencio no tiene otra explicacién que el consentimiento tacito.

Elinciso tercero del articulo 2014 del Codigo Civil, relativo a la renova-
cion del contrato de arrendamiento, es un ejemplo legal clasico de eventos en los
que el consentimiento puede ser expresado tacitamente. En derecho mercantil
también hay reglas especiales para estimar cuando el silencio a las propuestas
directas y al publico implica consentimiento tacito, en el articulo 854 del Codigo
de Comercio. Sin embargo, la regla general de que el consentimiento puede
manifestarse de cualquier manera, aun tacita, tiene excepciones:

En efecto, hay actos y contratos llamados solemnes (el desistimiento
de un pleito, el testamento, entre los actos, y la venta de un bien raiz, entre
los contratos) en que la ley solo ve consentimiento cuando €l se ha dado por
escrito y con ciertas formalidades; manifestar el consentimiento en esa precisa
forma legal es indispensable para la validez del acto o contrato.

Hay veces en que la ley requiere el consentimiento para considerar obli-
gado o ligado a otro, por ejemplo, si el donatario no manifiesta expresamente
—aunque no sea por escrito— que acepta la donacién, el donante mientras
tanto puede revocarla. En los contratos reales, como el préstamo o el deposito,
el consentimiento se subordina a la entrega de la cosa, y es claro, porque nadie
esta obligado a restituir lo que no ha recibido.

Otras veces se exige el consentimiento expreso, es decir, se excluye el
tacito; por ejemplo, para que haya novacion de la obligacion. Otras, finalmente,
son las partes las que estipulan que no habia contrato definitivo, sino mediante
la redaccion de un escrito o el cumplimiento de un hecho; por ejemplo, el con-
trato de seguros, cuando se dice que solo producira efectos mediante el pago
de la primera cuota.

Es una cuestion de hecho el distinguir la manifestacion del consentimiento
y la simple apariencia de tal. Tanto el naturalmente incapaz (como el demente
o el sordomudo, que ni puede darse a entender por escrito) como el verdadera-
mente capaz (y entre éstos el que se halle en estado de completa embriaguez)
o el perfectamente ltcido pueden consentir en apariencia. La apariencia de con-
sentimiento no tiene valor.
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En las personas capaces, naturalmente, puede haber simple apariencia
de consentimiento en la hipotesis de que un gesto o una palabra sean suscepti-
bles de interpretarse equivocadamente por los que lo vean o lo oigan, como una
declaracion de voluntad, pero que en realidad no traduzca su verdadera intencion
y pensamiento. Ejemplo tipico del consentimiento aparente es el de la persona
que en una reunién en que se rematan cosas al mejor postor o se ofrecen en
martillo levanta la mano para dirigirse a otra persona de la concurrencia y no
al que lleva la voz para vender. Bien entendido el signo o la palabra, aclarada
la actitud del que levanté la mano, se ve que no hubo intencién de contratar:
falté el consentimiento. Es claro que si esa persona no protesta cuando advierte
que su gesto ha sido tomado como manifestacion de opcion o de compra, no
podra posteriormente destruir el equivoco.

Hay que tener en cuenta también que el consentimiento debe ser serio.
No lo seria la oferta publica —simple propaganda—, segln la cual el duefio de
un almacén dice en un peridédico que da una suma de pesos a otro almacén que
venda un mejor producto que la muestra. No hay alli intenciéon de obligarse,
sino, como se ha dicho, una simple propaganda y ninguno puede prevalerse
de ella para exigir el pago si tiene mejor mercancia.

Al no ser mencionadas por el Cédigo Civil, la oferta y la aceptacion se
han regulado analégicamente por aplicacion de las reglas del Codigo de Comercio,
y constituyen éstas una de las pocas materias en las que las reglas mercantiles
son también aplicables para las relaciones civiles. Conforme al articulo 845 del
Codigo de Comercio, la oferta o propuesta es el proyecto de negocio juridico que
una persona formula a otra, el cual debera contener los elementos esenciales
del negocio y ser comunicada al destinatario por cualquier medio adecuado
para ello, lo cual incluye también un mensaje electronico de datos (articulo 14
de la Ley 514 de 1999).

La oferta no es vinculante en la medida en que no sea comunicada. Una
vez conocida la oferta por el destinatario, ésta es irrevocable, segiin dispone el
articulo 846. Este caracter de irrevocabilidad de la oferta es lo que explica que
alaluz de nuestra ley la oferta no caduque con la muerte del oferente, y que sea
contractual la naturaleza de los perjuicios que se causaren al retractarse, pese a
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que el contrato definitivo atin no haya sido formado.?* En efecto, el articulo 846
prevé dos situaciones sucesivas y concatenadas entre si: un primer contrato,
“contrato preliminar”, que nace del concurso de voluntades, ambas de acuerdo
en que se formule una oferta y en que ésta sea comunicada, y cuyo tnico efecto
es que una de las partes —el proponente para el caso— quede vinculada; y
un segundo contrato, el definitivo, cuya formacion depende entera y exclusi-
vamente de la aceptacion de la otra parte —el destinatario de la oferta—; por
supuesto, también para este segundo contrato es necesario el asentimiento del
oferente, sélo que este no puede rehusar la formacion del contrato, so pena
de ser obligado a ejecutar en naturaleza la obligacion de suscribir el contrato o de
indemnizar el dano emergente y el lucro cesante que por la no contratacion

24 He aqui una de las mas grandes diferencias del régimen de la oferta y aceptacion colombianos
frente al régimen francés. Si para el primer sistema la oferta es irrevocable una vez sea comunicada,
para el segundo tal caracter de irrevocabilidad sélo se obtiene cuando la oferta sea aceptada, es
decir, cuando ya haya contrato entre las partes. Tradicionalmente se ha explicado esta diferencia
entre los dos sistemas en relacion con la teoria de la declaracion unilateral de voluntad como fuente
de obligaciones, propia de la evolucién del derecho romano estudiado en Alemania durante el siglo
XIX y que fuera consagrada en los Codigo civiles aleman de 1990 e italiano de 1942. La oferta,
tanto en estos sistemas como en el colombiano, constituye una declaracién unilateral de voluntad
que crea una verdadera obligacion a cargo del oferente; al paso que, en el sistema francés, atado
a la idea de que la libertad de contratar implica a su vez la posibilidad de retractarse, en principio,
no confiere a la oferta ningtin caracter vinculante. Las excepciones legales al sistema francés se
reducen a ciertas operaciones especiales protegidas por el Cédigo del Consumo, como son las de
crédito (articulo L. 311-8) y de compraventa de bienes inmuebles (articulo L. 312-10, inciso 1). De
igual forma, el articulo 23 de la Ley 12 de julio de 1984 establece que la oferta de alquiler-accesion
debe ser mantenida durante un lapso que varia de 15 a 30 dias, segin el caso. Sin embargo, las
consecuencias de esta obligacion de mantener la oferta no son semejantes a las de su irrevocabilidad:
aunque dicha oferta no pueda ser revocada, esto no se traduce en que las partes hayan consentido
en una promesa de contrato. En cuanto a la jurisprudencia francesa, las excepciones al principio
de la revocabilidad de la oferta se han establecido en las hipdtesis en que el solicitante sefiala un
plazo (Cass. req. 28 fév. 1870, DP. 71.1. 61; 27 juin 1894, DP 94.1.431; Cass. 3e civ., 20 mai
1992, Bull. Civ. II. Nos. 164, p. 100, D. 1992, somm. Com. 397, obs. J. L. Aubert, D. 1993.493,
note Virassamy, RTD civ. 1993, 345, obs. ]. Mestre), o cuando a pesar de no expresarse tal plazo,
la oferta contiene uno tacito (CA Bordeaux 17 janv. 1870, DP 71.2.96, S. 70.2.219).
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causo al destinatario de la oferta,?® son estos los perjuicios a los que se refiere
dicho articulo.?

Por ultimo, cabria preguntarse si una simple convocatoria podria ad-
quirir en ciertos casos la naturaleza de una oferta, a lo cual la Corte Suprema
de Justicia ha contestado favorablemente, ya que:

... puede suceder que la invitacion contenga la concluyente declaracion del
emisor de que innegablemente realizara el negocio juridico con la mejor
propuesta, evento en el cual, es preciso subrayarlo, la convocatoria puede
adquirir la naturaleza de una oferta. Otros términos: dada la certidumbre
que el interesado le imprima a su invitacion, pueda ella concebirse, también,
como una verdadera oferta, en cuyo caso debera éste revelar su indeclinable
intencion de contratar, manifestacién que debe ser completa y comunicada

al destinatario, de modo que su aceptacién perfeccione el contrato.?”

En cuanto a la aceptacion, ésta puede ser expresa o tacita (articulo 854),
pero si ésta es condicional o extemporanea, el articulo 855 siguiente la considera
una nueva oferta o, mejor, una contraoferta, cuya aceptacion dara nacimiento
al contrato. Los vicios de que puede adolecer el consentimiento son el error,
la fuerza y el dolo (articulo 1508 del Cédigo Civil). En las siguientes lecciones
veremos, en primer lugar, el error, luego el dolo y, por ultimo, la fuerza, todos
éstos denominados por la doctrina como vicios del consentimiento.

25 Corte Suprema de Justicia, Cas. Civ. 28 de junio de 1989, en Jurisprudencia y doctrina, t.
XVIII, No. 213, Legis, Bogota, 1989, p. 597; CSJ, Cas. Civ. 23 de noviembre de 1989, en Juris-
prudencia y doctrina”, t. XIX, No. 217, Legis, Bogota, 1990, p. 75; CSJ, Cas. Civ. 27 de junio de
1990, en Jurisprudencia y doctrina, t. XIX, No. 225, Legis, Bogota, 1990, p. 597; CE, Nulidad y
restablecimiento del derecho, 4 de marzo de 1991, en Jurisprudencia y doctrina”, t. XX, No. 233,
Legis, Bogotd, 1991, p. 400; CE, Nulidad, 10 de octubre de 1994, en Jurisprudencia y doctrina,
t. XXIII, No. 276, Legis, Bogota, 1994, p. 1550; CSJ, Cas. Civ. 8 de marzo de 1995, en Juris-
prudencia y doctrina, t. XXIV, No. 281, Legis, Bogota, 1995, p. 493; CS]J, Cas. Civ. 4 de abril de
2001, Expediente 5716, disponible en http://www.ramajudicial.gov.co, http://www.notinet.com.
co o http://www.bibliotecajuridica.com.co.

26 No se trata aqui de una equivocacién en la redaccién del articulo, como lo sostienen Uribe
Holguin, Ricardo, De las obligaciones y de los contratos en general, Temis, Bogota, 1982, p. 187,
y Tamayo Lombana, Alberto, Manual de obligaciones: teoria del acto juridico y otras fuentes, 6a
ed., Temis, Bogota, 2004, p. 48.

27 CgJ, Cas. Civ. G.J. CXCVIL, pp. 121 y ss.
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Leccion VI. Del error como vicio
del consentimiento

En primer lugar, veamos el error de derecho: que no vicia el consentimiento,
segn el articulo 1509. Sigue en esto nuestro Codigo al derecho romano, que no
acudia en auxilio del que habia contratado y cometia un error de derecho. Muchas
legislaciones se pronuncian en ese sentido, es decir, este error sélo puede invocarse
como causa de nulidad cuando se trata de un error de hecho, sobre un punto de
derecho. Es una cuestion de hecho, por ejemplo, saber si determinados linderos
son los de este predio y no los de aquél; en cambio, es una cuestién de derecho
creer que entre nosotros el vardn que tiene 17 anos de edad es capaz de contratar
por si solo, es decir, que no es plenamente capaz si no es mayor de edad.

O como dicen los expositores, es una cuestion de hecho determinar si
una persona resulto herida por el atropello de un vehiculo o por otra causa, y
es cuestion de derecho saber si el conductor del vehiculo que la hiri6 es res-
ponsable al probar que no cometié una culpa.

Hay error de derecho cuando una de las partes 0 ambas se enganan
sobre un punto de derecho, sea que ellas ignoren la ley o que la interpreten
mal. Hay error de hecho cuando una de las partes o ambas se enganan sobre un
elemento de hecho y cuando la ignorancia en que ellas se encuentran las hace
despreocuparse en cuanto al contrato. Es un caso de error de hecho el que en
una sucesion los coherederos admitan la participacion como heredera de una
persona que ellos creen que es su pariente y, sin embargo, es extrana. Y es
error de derecho el que los herederos admitan como parte en la herencia a dos
primos hermanos, en la creencia errénea de que la ley admite la representa-
cién en la linea colateral. También hay error de derecho, y en este caso sobre
la sustancia de la cosa, cuando el cedente de derechos hereditarios creia no
heredar legalmente, sino la nuda propiedad de los bienes, cuando en realidad
tenia derecho a la propiedad plena.?®

28 Cass. civ. 17 nov. 1930, D. 1932.1.161, note J. Ch. Laurent, S. 1932.1.17, note A. Breton.
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Los redactores del Cédigo chileno creyeron necesario estatuir que el
error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento después de haber
establecido que la ignorancia de la ley no sirve de excusa;* pero la complejidad
de negocios y de la legislacion en los tiempos modernos no se compadece con
la ficciéon legal de que todo ciudadano conoce la ley y de que no se engana
sobre una cuestion de derecho, cuando la experiencia demuestra que esa sufi-
ciencia de conocimientos legales no puede predicarse con seguridad ni aun de
los profesionales en la materia.

Por esta razon, la doctrina ha evolucionado en las legislaciones en que
no existe nuestra regla, aunque si existe la referida ficcion, en el sentido de
que el error de derecho vicia el consentimiento lo mismo que el error de hecho,
y asi se cita en el caso de que en Francia una sentencia admitié como causa
de nulidad de la renuncia de unos derechos hereditarios el no haber tenido
conocimiento el renunciante de una nueva ley que le quitaba el caracter de
heredero que antes tenia.*

En cuanto a los errores de hecho, nuestro Cédigo sigue también la tradi-
ciéon romana, que los clasificaba asi: error en el negocio, error sobre la persona,
error sobre la cosa que constituye el objeto del contrato y error sobre la sustancia
de la cosa.

Del error in negotio hay una consagracion en la primera parte del articulo
1510 del Codigo Civil: “El error de hecho vicia el consentimiento cuando recae
sobre la especie de acto o contrato que se ejecuta o se celebra, como si una de
las partes entendiese empréstito y la otra donacién”. O como si una persona

2 De esta forma lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia: “Si el error sobre un punto de
derecho, por no viciar el consentimiento, diera eficacia a los contratos, bastaria ignorar la ley, o
interpretarla errdneamente, para sanear actos de incapaces y para reconocer validez a contratos
sin objeto licito, sin causa, con falsa causa o inmoral. La severa férmula del jurisconsulto Labedn,

_Jjuris ingorantia non podest, si se la entiende en el sentido de que no mira a la concurrencia de
los otros tres requisitos necesarios para que haya concurso real de voluntades, es férmula no
recibida en nuestro Cédigo. Consagro éste el principio a la concurrencia de los otros tres requisitos
necesario para que haya concurso real de voluntades, es formula no recibida en nuestro Codigo.
Consagro6 éste el principio contrario, mas de acuerdo con la justicia” (CSJ, Cas. 29 de septiembre
de 1935, GJ t. XLIIL, p. 138).

%0 Cass. 1ere civ., 15 juin 1960, S.1961.1. note R. Savatier, JCP 1961.11.12274 note P. Voirin.
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entregara a otro un caballo, entendiendo que darselo en arrendamiento y ésta
lo recibe creyendo que se lo da en comodato.

Del error sobre la cosa que constituye el objeto del contrato hay la
consagracion en la segunda parte del articulo 1510 del Codigo Civil: “o sobre
la identidad de la cosa especifica de que se trata, como si en un contrato de
venta el vendedor entendiese vender cierta cosa determinada, y el compra-
dor entendiese comprar otra”. Es muy claro este caso para poner ejemplos,
y asi nos basta con el tan conocido de la persona que va a una caballeriza y
designa o elige de entre el conjunto a determinada especie o ejemplar y luego
el vendedor le remite a otro ejemplar que creyo6 errdbneamente era el sefialado
por el comprador.

Del error sobre la sustancia de la cosa esta consagrado en la primera
parte del articulo 1511 del Codigo Civil: “El error de hecho vicia asi mismo el
consentimiento cuando la sustancia o calidad esencial del objeto sobre que
versa el acto o contrato es diversa de lo que se cree; como si por alguna de las
partes se supone que el objeto es una barra de plata y realmente es una masa
de algtin otro metal semejante”. El ejemplo tipico del derecho romano era el
metal de que estaba hecho un candelabro que, creyéndolo el comprador de oro,
le resultaba de un metal inferior parecido. En Francia, para que esta clase de
error ocasione nulidad, seguin el articulo 1110 de ese Codigo, se necesita que
recaiga sobre la sustancia misma de la cosa, pero la jurisprudencia francesa
actual entiende por sustancia de la cosa no solamente la materia de que esta
hecha la cosa, sino igualmente un error sobre una calidad de esa trascendencia
con un criterio subjetivo: es la calidad que el contratante o contratantes han
tenido en cuenta principalmente y que los ha determinado a contratar: aquella;
es una palabra de la que se puede decir: si el interesado hubiera conocido su
error, evidentemente no habria celebrado el contrato.®!

Nuestro articulo 1511, expresamente, consagra aquello a lo que en Francia
se ha tenido que llegar por via de doctrina y de jurisprudencia; vicia el consenti-
miento no solamente la sustancia del objeto, sino la calidad esencial de éste, y si

31 Terre, Frangois; Simler, Philippe y Lequette, Yves, Droit civil: les obligations, 9¢ édition,
Dalloz-Droit Privé, Paris, 2005, No. 207, p. 222.
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esa calidad no es esencial, también lo vicia, cuando ella fue el principal motivo
que tuvo una de las partes para contratar y ese motivo ha sido conocido de la
otra parte. Asi, el ultimo inciso del articulo 1511 dice: “El error acerca de otra
cualquiera cualidad de la cosa, no vicia el consentimiento de los que contratan,
sino cuando esa calidad es el principal motivo de una de ellas para contratar, y
este motivo ha sido conocido de la otra parte”.

Por ejemplo, si el comprador de un cuadro lo adquiere en consideracion
(que manifesto al vendedor) de que el autor de la pintura fue determinado artista,
y resulta después que realmente era de otro (0 como sucedi6é en Francia, que
solamente habia sido retocado por él esa calidad, que fue la determinante del
contrato: querer comprar una obra de dicho pintor), aunque no es sustancial, si
fue una calidad accidental determinante de su consentimiento.? Igual caso seria
el de haber querido adquirir titulos de bolsa productores de interés, y resultar que
los que le vendieron no producian tales intereses. Para ver mejor la distincion
entre la sustancia de la cosa, la enfocada por los romanos, y la calidad de que
tratamos, es un ejemplo diciente y conocido el del comprador que desea hacerse a
un cuadro de antigliedades y resulta no serlo. Ahi no importa que la verdadera
sustancia del objeto sea la madera de nogal o de cedro, porque ésta precisamente
no le importa al comprador, el cual sélo se determind a contratar teniendo en
cuenta la calidad, para €l sustancial, del origen o antigiiedad del objeto.

Finalmente, consideremos el error sobre la persona, o in persona, pre-
visto por el articulo 1512, que dice:

$2Asi, cuando se trata de saber si cualquier tipo de error, salvo el de derecho, es susceptible de
viciar el consentimiento, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado: “El art. 1510 del C.C. se refiere a
los errores obstaculos o errores dirimentes: error sobre la naturaleza misma de la operacion y error
sobre la existencia o identidad del objeto. El 1511 enfoca, con el criterio subjetivo predominante
en la doctrina contemporanea, el error sobre las calidades sustanciales de la cosa. Y finalmente el
1512, con este mismo criterio subjetivo, de orden sicoldgico, contempla el error sobre la persona.
De mas esta decir que el error sobre la existencia de la causa y el error sobre la eficacia de la causa,
de que hablan los expositores franceses, estan previstos en el articulo 1524, conforme al cual no
puede haber obligacion sin causa real y licita”, CS], Cas. civ. 28 de febrero de 1936, GJ, t. XLIIL
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El error acerca de la persona con quien se tiene intencién de contratar, no
vicia el consentimiento, salvo que la consideracion de esta persona sea la
causa principal del contrato. [...] Pero en este caso la persona con quien
honradamente se ha contratado tendra derecho a ser indemnizada de los

perjuicios en que de buena fe haya incurrido por la nulidad del contrato.

Entre los romanos, este error se referia a la identidad misma de la per-
sona; asi, era necesario que se tomara a una persona por otra. La jurisprudencia
francesa admite que el error puede ser la causa de nulidad, sin que haya error
sobre su identidad, pero siempre que el error verse sobre una calidad importante
de la persona, tal como en los contratos que se celebran, intuito personae.

Entre nosotros, para que el error vicie el consentimiento y haga anulable
el contrato se necesita también que la consideracion de la persona con quien
se quiso contratar haya sido la causa principal del contrato, y eso ocurre en
los contratos a titulo gratuito. En los titulos onerosos, como la compraventa,
el arrendamiento, la consideracion de la persona vendedora o compradora no
influye en nada; pero hay muchos contratos a titulo oneroso que se celebran
intuito personae, como la sociedad colectiva, como el arrendamiento de servicios
(especialmente con médicos, arquitectos y artistas). Siempre que hay error in
persona se presume entre nosotros la culpa in contrahendo, de ahi que en todo
caso obligue nuestro c6digo a indemnizar a esa persona.

La doctrina francesa considera que el error in negotio y el error sobre la
cosa objeto del contrato o in corpore son errores obstdculos, porque impiden que

35 Dos ejemplos de la jurisprudencia francesa son ilustrativos en este punto: uno primero, en
tratandose de una clausula compromisoria que se declara nula cuando una de las partes ignoraba
que el arbitro elegido era el consejero de su adversaria: Cass. civ. 2e, 13 avr. 1972, Bull. civ. II, No.
91; D. 1973.2, note J. Robert; JCP G, 1972.11.17189, note P. Level; sin embargo, otros opinan que
al no ser el arbitro parte en la convencién, sélo el contrato concluido entre éste y las partes deberia
ser anulado y no la clausula compromisoria: Th. Clay, “L'arbitre” Nos. 649 a 651. El segundo
ejemplo se refiere al error sobre la identidad profesional del deudor principal en una garantia: la
fianza garantizaba la adquisicion de una panaderia en tanto que el prestatario fuera panadero,
pero el deudor, luego de ser concluido el contrato, con efecto retroactivo, se le prohibio ejercer su
actividad comercial, por lo cual la Sala Comercial de la Corte de Casacién francesa estimé que la
fianza debia ser anulada por error en la persona: Cass. com. 13 nov. 2003, Bull. civ. IV, No. 172;
D. 2004. AJ. 60, Obs. V. Avena-Robardet, RTD civ. 2004.86 obs. J. Mestre et B. Fages.
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el consentimiento se forme.>* Otros consideran que entonces hay un contrato
inexistente. Respecto de los otros errores en que si hay un consentimiento, aunque
viciado, consideran anulables o rescindibles los actos o contratos, es decir, que
carecen de nulidad relativa. Otros autores llaman a los primeros errores dirimen-
tes, al usar la terminologia relativa al matrimonio. Ante el derecho colombiano
y el chileno, todas las nulidades por error son simplemente relativas.

Por lo demas, si toda equivocacion, todo error en la opinién, en las
previsiones y calculos de las partes, bastara para viciar el consentimiento y,
por consiguiente, a exponer el contrato a la nulidad, pocos de ellos quedarian
en firme.

Fuera del caso del error sobre el contrato, sobre la cosa objeto de éste,
sobre la persona cuando la consideracion de ella fue la causa principal del
contrato, y de otro error del cual hablaremos mas adelante, del error sobre la
causa, del cual trata el articulo 1524 del Codigo Civil, al estudiar lo relativo a
esta otra condicion de existencia de los contratos, todos los cuales los anulan,
y de los errores sobre la sustancia y otras cualidades, y sobre simples errores
de personas, que no siempre los hacen anulables, los demas errores no vician
en manera alguna el consentimiento.

Tal es el caso del error sobre el simple motivo, el cual no forma parte
de los elementos del contrato, como en el caso en que por un falso aviso que
se tenga de la pérdida de una cosa, por ese motivo el avisado se decide a com-
prar otra que la sustituya. El error sobre el valor de la cosa da lugar a acciones
distintas, por ejemplo, la de lesién enorme.

La nulidad de que carecen todos los contratos, por los vicios del consen-
timiento, es simplemente relativa: al no ser contra el orden publico ni violacion
de una prohibicion legal, nada impide que sean ratificables por la persona o
personas que han sido victimas de estos errores, y como relativas que son se
validan por el transcurso del tiempo. Las siguientes vinetas son de gran uti-

3% Asilo acepta la Corte Suprema de Justicia que en el fallo de 1936 antes citado (v. supra nota 6 de
esta leccion) considera: “El error in nggotio implica una discordancia no solamente entre la voluntad
declarada y la voluntad efectiva de cada una de las partes, sino también entre la voluntad de la
una y la voluntad de la otra, que, por lo mismo, no se han encontrado y no han podido confluir
para formar un acuerdo”, CSJ, Cas. civ. de 28 de febrero de 1936, GJ, t. XLIIL
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lidad para fijar las ideas expuestas: error in negotio: articulo 1510, inciso 1°
del Codigo Civil; error corpore: articulo 1510, inciso 2°, del Codigo Civil; error
en la sustancia: articulo 1511, inciso 1°, del Cédigo Civil; error sobre el movil
determinante o principal motivo: articulo 1511, inciso 2°, del Cédigo Civil; error
sobre la causa: articulo 1525 del Codigo Civil; error sobre la persona: articulo
1512 del Codigo Civil.
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Leccion VII. Del dolo como vicio
del consentimiento

El dolo es, como el error, otro de los vicios del consentimiento. En realidad, es
un error, pero provocado por la mentira, la reticencia, el engano, las trampas,
las maquinaciones fraudulentas, los artificios desleales, asi como las astucias
empleadas para sorprender, seducir o conquistar la voluntad de la parte con quien
se contrata. Pero no toda maquinacion, astucia, disimulo, etc. constituye dolo.
No esta prohibido, cuando se contrata, el ser habil o persuasivo. La habilidad
seria dolosa si usara medios desleales para enganar a la otra parte e inducirla,
seducida por engafo, a contratar. Por el contrario, seria simple habilidad de
ponderacion la que hace el comerciante cuando el vendedor de una mercancia
afirma ante el comprador que no la encontrara mejor en otra parte, o le hace
creer que es extranjera, aunque no lo sea.

Un ejemplo clasico de dolo es el citado por Cicerdn en su obra De gfficiis,
a saber: Casio tenia la pasion de la pesca; un siracusano avisado lo invita a su
residencia de campo después de haber convenido con los pescadores para que
€stos poblaran el horizonte que se veia desde las terrazas de la casa de campo del
siracusano con barcas cargadas de pescados. Deslumbrado por este espectaculo,
Casio quiere a toda costa adquirir el fondo; el siracusano se resiste a venderlo,
pero ante la insistencia de Casio, termina por ceder y por concluir la venta. A
la manana siguiente, nada de barcas, nada de pescadores. Todo habia sido una
comedia. He ahi un caso de dolo en que se destacan bien las maquinaciones
practicadas o llevadas a cabo para enganar o inducir al contratante. Enganado,
Casio formul6é una demanda contra el siracusano por dolo malo.

El dolo debe ser obra de la otra parte, dolus adversarii, y debe apa-
recer ademas claramente que sin éste no se hubiera contratado; de manera
que, en realidad, el dolo debe haber sido motivo determinante para contratar.
Si necesito comprar una mercancia y entre dos muestras que me presenta el
vendedor y me resuelvo a comprar aquella que revela por su exterior la calidad
que yo deseo, calidad que tiene pero no de la especie que me dice el vendedor,
pues éste se la atribuye falsamente para inducirme a contratar, este contrato
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no seria nulo.*® Yo lo hubiera adquirido por sus apariencias sin necesidad de
que el vendedor le atribuyera esa falsa calidad. Empero, si necesito la cosa y
me determino a comprarla seducido por esa calidad que falsamente le atribuye
el vendedor, ahi si hay dolo, porque se ve que la seduccion de la falsa calidad
me obligd a contratar.®

En Ultimas, el dolo, como ya dijimos, es una especie de error. Siempre
hay consentimiento, pero viciado por un engano determinante de la voluntad.
Por eso el articulo 1515 del Codigo Civil esta redactado en forma negativa: “El
dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, y
cuando ademas aparece claramente que sin €l no hubiera contratado”.

Recordemos que segun el articulo 63 del Codigo Civil el dolo se define
asi: “El dolo consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la persona o
propiedad de otro”. Este articulo define también la culpa grave y dice que en
materia civil equivale al dolo. Claro que no consiste en lo mismo; no siempre
que hay culpa grave hay dolo, ni es igual el modo de probarlo tampoco, sino
en sus efectos juridicos.?”

3 En esta etapa de formacion del contrato ¢el quebrantamiento de la buena fe podria constituir
un dolo vicio del consentimiento? La Corte Suprema de Justicia ha contestado afirmativamente a
esta cuestion, segun ella: “El quebrantamiento de la buena fe en la celebracion del contrato cons-
tituye el dolo, que especificamente considerado consiste en el empleo por uno de los contratantes
de maniobras, maquinaciones, artificios o astucias engafiosas tendientes a inducir al otro a emitir
una declaracion de voluntad que sin aquellos no habria emitido (dolo principal), o la habria emitido
pero distinta en algtn sentido (dolo incidental). Cuando media dolo, entonces, la volicién ha sido
perturbada por una motivacion errénea que la otra parte ha provocado; y si dicha motivacién ha
sido determinante de la volicién, esta no ha sido consciente, y por lo mismo es ineficaz”: CSJ, Cas.
civ. de 16 de diciembre de 1969, GJ CXXXII, p. 273.

% ;Pueden la mera abstencion o el silencio constituir un dolo? De acuerdo con el anterior
fallo de la Corte Suprema de Justicia, si. En efecto, dice la Corte: “En cuanto a la naturaleza de los
hechos constitutivos del dolo existe conformidad en la doctrina acerca de que el medio engafioso
empleado no ha de consistir necesariamente en actos positivos externos. En ese punto es suficiente
un comportamiento del agente dirigido a crear o a mantener un estado de error al sujeto pasivo,
pudiendo tal comportamiento consistir en una simple abstencion. Cuando asi sucede, se da la ca-
tegoria especial de dolo conocida con el nombre de dolo negativo u omisivo, una de cuyas formas
es la reticencia, cuya consideracion ofrece particular interés en el caso de autos™: CSJ, Cas. civ. de
16 de diciembre de 1969, GJ, CXXXII, p. 273.

57 ¢El dolo constituye en si mismo un vicio del consentimiento? No. “El legislador no ignora la
verdadera naturaleza del fendmeno en cuestion y asi el articulo 1515 del Cédigo Civil no se limita
a exigir la presencia del dolo cometido por uno de los contratantes sino que también mira a la

60



Leccién VII. Del dolo como vicio del consentimiento

Cuando el dolo no vicia el consentimiento, es decir, cuando no es obra
de una de las partes y cuando ademas aparece claramente que sin €l siempre
se hubiera contratado, el dolo da lugar solamente a la acciéon de perjuicios
hasta la concurrencia de las personas o persona que lo han fraguado o que se
han aprovechado de €l contra los primeros, por el total valor de los perjuicios,
y contra los segundos hasta la concurrencia del provecho que han reportado
del dolo. En casos especiales, el Cédigo desarrolla esta doctrina establecida en
el articulo 1515, y de ello son ejemplo los articulos 418, 983 y el inciso 2° del
articulo 2343.%

Ya vimos que el dolo debe ser obra del contratante y no de terceros, a
diferencia del vicio de consentimiento, que se debe a la fuerza que puede ser
empleada por el contratante, asi como por terceros. El dolo debido a terceros no
da lugar a nulidad del acto juridico, sino a accién de perjuicios.>

La presuncion de buena fe que rige las relaciones sociales y de que pre-
sume la ley hace que el dolo, que por su naturaleza excluye la buena fe, sélo se
suponga en los casos especiales previstos por la ley. En los demas no previstos,
debe probarse. La ley presume especialmente el dolo cuando es el caso del inciso
3° del articulo 963, en el inciso 3° del articulo 1025, en el articulo 1358 y en
el articulo 2284 del Codigo. La doctrina de nuestro Codigo Civil sobre el dolo
coincide con la doctrina francesa, consagrada en el articulo 1116 del Codigo de
Napoledn. La prueba del dolo debe darla la parte que lo sufti¢ y para probarlo

influencia o repercusion que aquel tenga sobre el animo del otro contratante, bien sea para declarar
la nulidad relativa del acto o bien para sélo imponer la sancién indemnizatoria que normalmente
aparejan las conductas dolosas. Asi en este punto nuestra legislacion civil (art. 1515) consagra
la distincion clasica entre el dolo principal o determinante que es el que induce a la celebracion
misma del acto o contrato y el dolo incidental que no tiene virtualidad compulsiva, sino que solo
influye en las condiciones de un negocio que la victima ya estaba dispuesta a concluir”: CS]J, Cas.
civ. de 15 diciembre 1970, GJ, t. CXXXIV, p. 367.

38 CS], Cas. civ. de 16 de diciembre de 1969, GJ, CXXXII, p. 273.

3 Ante el problema de determinar si la conducta del contratante victima del dolo debe ser
tomada en cuenta con el fin de determinar si dicho dolo vicia su consentimiento, la Corte Suprema
de Justicia contestd de manera afirmativa: si el contratante dejo “de tener el cuidado que personas
aun negligentes o de poca prudencia (valgan las precisas palabras del articulo 63 citado) emplean
en sus negocios [... ] no se puede decir que sin lo que llaman dolo no habrian contratado, sino que
habrian contratado sin ésa su prescindencia imprudente. Nemo auditur propriam turpitudinem
allegans...”, CSJ, Cas. civ. 23 de noviembre de 1936, GJ, No. XLIV, p. 481.
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se admiten los medios probatorios (testigos, indicios, presunciones, etc.). Ge-
neralmente, el juez deduce el dolo por inferencias, indicios y presunciones.
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Leccion VIII. De la fuerza como vicio
del consentimiento

La fuerza es la tercera manera como se vicia el consentimiento. Ya hemos visto
como y cuando se vicia el consentimiento por error; al igual que coémo y cuando
por dolo. Ahora vamos a ver como y cuando la fuerza vicia el consentimiento.
Se ocupa de ella el Cédigo Civil en los articulos 1513 y 1514. También esta
redactado el articulo 1513 en forma negativa:

La fuerza no vicia consentimiento sino cuando es capaz de producir una
impresion fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su
edad, sexo y condiciones. Se mira como una fuerza de este género todo
acto que infunde a una persona un justo temor de verse expuesta directa-
mente, su consorte, o alguno de sus ascendentes o descendentes a un mal

irreparable y grave.

A diferencia del dolo, que para que anule el contrato debe ser obra de
la parte contratante o autora del acto juridico, la fuerza vicia el consentimiento
aunque provenga de terceras personas. Es decir, no es necesario que la ejerza
aquél que es beneficiado por ella, basta que la haya empleado cualquier persona
con el objeto de obtener el consentimiento. Esto, porque siendo mas grave e
irresistible la fuerza que el engano, el que la sufre requiere una proteccién mas
enérgica, ante el temor o la imposibilidad de obtener libremente lo que desea.
Excluye el consentimiento si ese temor o imposibilidad de obrar con libertad
proviene directamente de la otra parte o de un tercero.

Entre los romanos, la fuerza o violencia se expresaba con la palabra
vis; la lesion o temor que inspira se expresaba, a la vez, con la palabra metus.
Claro esta que en realidad la fuerza no excluye el consentimiento, porque el
atemorizado escoge entre los males el menor, pero también es claro que el que
escogid no era querido por €l: “...no vicia el consentimiento, sino cuando es
capaz de producir una impresion fuerte en una persona de sano juicio teniendo
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en cuenta su edad, sexoy condicion”.*® La medida es manifestante, relativa y
previsora, porque el mismo temor que obliga la voluntad de una persona timida
no es suficiente para un caracter energético.

Se mira como una fuerza de este género todo acto que infunde a una
persona un justo temor de verse expuesta ella, a su consorte o a algunos de sus
ascendentes o descendientes a un mal irreparable y grave.*! El Codigo Civil francés
exige expresamente, pero el nuestro no trae esta limitacion, es decir, entre nosotros
el que se teme puede ser presente o futuro, y lo grave e irreparable de éste, no
s6lo para la persona directamente presionada sino también su marido o mujet, o
alguno de sus descendientes o ascendientes, asi sean legitimos o ilegitimos,
queda sujeto a la calificacion del juez, como una cuestion de hecho.

0 Articulo 1513 del Cédigo Civil.

41 Tres cuestiones se ha planteado en este punto la Corte Suprema de Justicia. La primera es si
puede la fuerza comprender también un designio econémico, a lo cual respondié afirmativamen-
te, al decir: “la fuerza o violencia puede tener un designio econdmico, como acontece cuando se
constrifie al deudor a pagar intereses usurarios, o a dar una cosa de valor mucho mayor que el
crédito, o a lograr la celebracion de otro contrato mas desventajoso para la victima, etc.” Y, algo
mas, excepcionalmente el ejercicio abusivo del derecho puede llegar a constituir violencia que
afecte el consentimiento, como lo tiene sentado la doctrina de la Corte al afirmar: “el que la vio-
lencia para que exista debe ante todo ser injusta, no significa que con ausencia total de derecho se
haya determinado a la victima a consentir ni que precisamente medie culpa en el intimidado, sino
que es suficiente, aun cuando se amenace para obtener una cosa permitida en si, que el influjo o
inflexion de la voluntad de violentar sobre el intimidado por la amenaza sea ilicito. De ahi que la
violencia se pueda producir también mediante el ejercicio abusivo de un derecho”, CSJ, Cas. Civ.
de 5 de octubre de 1939, GJ, XLVIII, pp. 720-723.

Posteriormente, ante la pregunta de si puede la fuerza consistir igualmente en el empleo de
una via legal ejercida sin otro motivo que el deseo en obtener una ventaja ilegal, la misma Corte
respondié afirmativamente y explicé: “En igual sentido se ha pronunciado la doctrina francesa
al sostener que ‘el empleo de una via legal, regular en apariencia, puede constituir una maniobra
injusta, ejercida sin otro motivo que el deseo de obtener una ventaja ilegal; la nulidad entonces
debe ser pronunciada’. (Tratado de Derecho Civil, Ripert y Boulanger, T. IV, pag. 141).", CS]J, Cas.
Civ. Sentencia de 3 de mayo de 1984, GJ, CLXXVI, pp. 184 y ss.

Por ultimo, frente al problema de determinar si puede viciar el consentimiento el miedo o el
estado de necesidad en el que una persona se encontraba por virtud de fuerzas extranas o de la
naturaleza, en esta misma tltima sentencia la Corte introdujo del derecho francés “el criterio con-
sistente en que la fuerza o violencia tiene la entidad de viciar el consentimiento no sélo cuando
el contrato vio eliminada o menguada su libertad por la violencia de otros seres humanos, sino
también cuando se aprovecha a la victima del estado de necesidad en que ha sido colocada por
fuerzas extrafas o de la naturaleza.”, CSJ, Cas. Civ. Sentencia de 3 de mayo de 1984, GJ, CLXXV]I,
pp. 184 y ss.
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Suelen la doctrina y la jurisprudencia asimilar a estas personas al amigo
con quien se tiene o tenga un vinculo de afecto, muchas veces superior al que nos
ligue con la familia. La razon de ello es, como lo establece el Codigo, la de proteger
la libertad de la voluntad. No seria absurda una conclusion semejante.*?

El simple temor reverencial, esto es, el que el Cédigo Civil define en el
segundo inciso del articulo 1513 cuando dice: “Como el solo temor de desagra-
dar a las personas a quienes se debe sumision y respeto, no basta para viciar
el consentimiento”, no se constituye en fuerza. De este modo, si el padre de
familia, haciendo presente circunstancias especiales de ella, decide que uno de
sus hijos enajene o grave con una hipoteca uno de sus bienes, y contra el parecer
del hijo éste asi lo hace por no desagradar a su padre, ese acto de disposicion
0 gravamen es perfectamente valido.

Hablan especialmente de la fuerza los articulos 140, numeral 5°
(matrimonio); 1063 (testamento); 1291 (aceptacion de una asignacion testa-
mentaria) y 2476 (transaccion). En el derecho francés se ocupan los articulos
1111 a 1114, segtn los cuales se puede decir que la violencia es una causa
de anulacién cuando, de hecho, ella ha tenido una intensidad suficiente para
haber alterado la libertad de consentimiento, cuestion que deja a la apreciacion
soberana de los jueces.

En Francia, los tribunales se vieron en la necesidad de modificar la
concepcion clasica de la fuerza:

“2 En efecto, la fuerza no debe ser considerada en abstracto. Asilo considera un fallo de la Corte
Suprema de Justicia que, de acuerdo con el articulo 1513 del Codigo Civil, sefala: “De acuerdo con
esta disposicion hay que considerar la fuerza en si misma y en relacion de la persona sobre la cual
se ejerce. En orden al acto mismo de la fuerza, si bien los expositores admiten que no es necesario
que se realice el acto material de ella, sino que puede ser suficiente la amenaza, esta debe ser de tal
naturaleza que inspire la persona amenazada un vivo temor de verse expuesta ella, su consorte,
sus ascendientes o descendientes, a un mal irreparable y grave, capaz de quitarle su libertad de
decision en el acto del contrato: Ripert, ZFatado de derecho civil francés, t. V1; de las obligaciones, p.
255, Baudry-Lacantinerie.” Y agregod: “No toda amenaza o intimidacion es suficiente para decretar
la nulidad de un contrato. Por lo que hace a la persona victima de la fuerza, se exige que sea una
persona de sano juicio atendido su edad, sexo y condicién, pues es claro que el temor no impresiona
lo mismo a un varén fuerte y sano que a un enfermo o a una mujer, sin que ello quiera decir que el
primero no pueda ser susceptible de suftir una presion moral o material que vicie su consentimiento
siempre que asi se compruebe”, CSJ, Sen. 9 de febrero de1932, GJ, t. XXXIX, p. 463.
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... extendiendo su radio de accién a los casos de aprovechamiento de la
intimidaciéon de uno de los agentes, aunque ella no proviniese de la actua-
cién violenta de la contraparte beneficiada con la celebracion del contrato,
o de un tercero, sino también de hechos de la naturaleza indebidamente
utilizados para el logro de una contraprestaciéon manifiestamente despro-
porcionada. El ejemplo clasico de esta nueva doctrina jurisprudencial es el
contrato de salvamento maritimo, cuando el capitan de la nave en peligro
ha sido forzado por la otra parte a reconocerle un recompensa excesiva
en relacion con el servicio prestado, mas no cuando dicho contrato se ha

celebrado en condiciones equitativas.*?

Ast:

... esta variante de la fuerza o violencia, considerada como vicio del con-
sentimiento y denominada “del estado de necesidad” o también “de la
fuerza de la naturaleza”, se caracteriza: porque deja de atender, aun menos
que dentro de la concepcion clasica, al origen de la fuerza, o sea a si ésta
proviene del acto de una de las partes, o de un tercero, o de hechos mera-
mente naturales en que no interviene la voluntad humana, sino que mira
directamente al verdadero vicio del consentimiento, cual es la intimidacion
de la victima y porque introduce una nueva aplicacion en lo que toca con el
requisito tradicionalmente exigido de que la fuerza sea injusta, en el sentido
de considerar como tal, no ya sélo las actuaciones humanas violentas y, por
ende, condenables dentro del ordenamiento juridico, sino también el apro-
vechamiento del temor o estado de necesidad de la victima, cualquiera que
sea su causa, para el logro de ventajas econdmicas excesivas, aunque estas

no alcancen el limite a partir del cual se configura la lesiéon enorme.**

5 CSJ, Cas. civ. 13 de agosto de 1969, GJ, t. CXXXI, p. 127.

# 1bid., retomo solucion de Cas. civ. 28 de julio de 1958, LXXXVIIL, 561 a 63 y cas. 17 de
octubre de 1962 y en sentencia de 3 de mayo de 1984, publicada en el Codigo Civil de hojas
intercambiables de Legis, § 6597.
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Este criterio de extension de las hipotesis a las cuales se aplica el vi-
cio de la fuerza fue consagrado por el legislador en la Ley 201 de 1959, que
desarrolld la fuerza como vicio del consentimiento con el fin de impedir el
aprovechamiento econémico generado para algunos como consecuencia de la
violencia durante el estado de sitio. Dicha ley dispuso en particular:

Art. 1° -En caso de perturbacion del orden publico que haya dado lugar a
la declaratoria del estado de sitio por conmocién interior, se tendra como
fuerza que vicia el consentimiento cualquier aprovechamiento que del
estado de anormalidad se haga en la celebracién de un acto o contrato que
se traduzca en condiciones tan desfavorables que hagan presumir que en
circunstancias de libertad juridica no se hubiere celebrado.

Queda en estos términos aclarado el sentido y alcance del articulo
1513 del Cédigo Civil, en cuanto al consentimiento viciado por un estado
de violencia generalizada.

Art. 2° -En caso de declaratoria del estado de sitio por conmocién interior,
y para los efectos de la rescision de actos o contratos viciados por la fuerza,
se entiende que la violencia cesa el dia en que se declare restablecido el
orden publico. No obstante lo anterior, la accién puede iniciarse antes de

ese evento, si asi lo prefiere el demandante.

Queda en esta forma aclarado el articulo 1759 del Cédigo Civil.

Dicho esta que, a partir de la expedicion del precitado estatuto, la juris-
prudencia ha venido declarando su recto entendimiento con base en los
antecedentes historicos y en la preceptiva dogmatica del mismo. En lo que
respecta a los elementos axiologicos de la accion rescisoria que conlleva la
aplicacién del texto antes transcrito, tiénese que ellos son los siguientes:
a) el acto o contrato debe haberse celebrado durante la vigencia del estado
de sitio decretado por conmocién interior. Desde luego, esta restriccion no
se justifica en doctrina, porque si la finalidad buscada por la ley fue la de
proteger la autonomia de la voluntad privada contra la violencia generali-

zada y el aprovechamiento indebido de la misma, el criterio determinante
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de la operancia de aquélla es el sentido de necesidad o intimidacion de la
victima, el que podia darse con prescindencia de la referida medida oficial,
cuya adopcién o cuya derogatoria puede coincidir o no con la real pertur-
bacién del orden publico, como también depender de meras consideraciones
de conveniencia politica; b) el acto o contrato debe haberse celebrado bajo
el imperio de la violencia generalizada, o sea que no es bastante la sola
declaratoria del estado de sitio, porque se repite que la sancién establecida
por la ley, consistente en la anulacién de dicho acto o contrato, obedece a
la injusticia que este conlleva y que, en la doctrina del estado de necesidad
radica en el aprovechamiento indebido de la situacién calamitosa en que
se encuentre colocada la victima, y no en la medida politica adoptada por
el Gobierno precisamente para remediar situaciones de dicha indole; y c)
las condiciones del contrato han de ser tan desfavorables para una de las
partes que permitan presumir a la vez, que ésta no las habria aceptado en
circunstancias normales y que por otra parte ha aprovechado indebidamente
la intimidacién de aquélla. De esta suerte, se configuran los requisitos ge-
nerales para que la fuerza sea considerada como vicio del consentimiento;
el de que ella alcance una intensidad tal que determine a la victima a
celebrar el contrato, y el de la injusticia, que aqui se hace consistir en el
aprovechamiento de la violencia generalizada para obtener las ventajas
correlativas al considerable detrimento experimentado por la victima en
razén de dicho contrato. Como se ve el presupuesto legal de que se trata,
reproduce en su integridad el criterio adoptado por la doctrina denominada
“del estado de necesidad” desde su pristina aparicion jurisprudencial en
Francia. Recuérdese, en efecto, que en el ejemplo clasico ya citado del sal-
vamento de un navio en peligro, los tribunales franceses hicieron depender
la validez o la anulacién del contrato de que la recompensa por tal servicio

fuera equitativa o excesiva, respectivamente.*

La aceptacion del estado de necesidad o de una situacion generalizada
de violencia ha posibilitado entender que, ademas de un tercero, la fuerza pueda

4 1bid.
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ser provocada por las circunstancias. Segin esto, ;podria ser considerada tam-
bién fuerza el abuso de una relacion de dependencia econémica? Una primera
respuesta fue dada por las reglas sobre competencia, contenidas en el Decreto
2153 de 1992, las cuales prevén que constituye abuso de posicion dominante
las conductas que “tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el su-
ministro de un producto a la aceptacién de obligaciones adicionales, que por
su naturaleza no constituian el objeto del negocio”.

Este punto fue minuciosamente desarrollado por el articulo 133 de la
Ley 142 de 1994, en relacion con los servicios publicos domiciliarios. Algunas
disposiciones de esta norma sefialan que una persona puede verse forzada a
contratar con la empresa prestadora de estos servicios o con un tercero, bajo unas
condiciones que, de no ser por la influencia de la posicion dominante ejercida
por dicha empresa, no habria aceptado. En efecto, dispone el articulo 133 que
se presume el abuso de posicion dominante de la empresa prestadora de servi-
cios publicos cuando en el contrato se establecen clausulas que: “... limitan la
libertad de estipulacion del suscriptor 0 usuario en sus contratos con terceros, y
las que lo obligan a comprar so6lo a ciertos proveedores...” (133.5.); “presumen
cualquier manifestacion de voluntad en el suscriptor o usuario™® (133.14.);
“obligan al suscriptor o usuario a continuar con el contrato por mas de dos anos,
0 por un plazo superior al que autoricen las comisiones por via general para los
contratos con grandes suscriptores o usuarios; pero se permiten los contratos
por término indefinido” (133.19), y “suponen que las renovaciones tacitas del
contrato se extienden por periodos superiores a un ano” (133.20.).

La sancion prevista en estas hipotesis se restringe a la nulidad de la
clausula respectiva; sin embargo, los criterios encontrados en la sancion al estado
de necesidad vuelven a aparecer en el temor producido sobre uno de los contra-
tantes por las circunstancias econdmicas en las que debe dar su consentimiento
para contratar. La fuerza economica puede ser considerada asi también como
una de las hipétesis de hecho previstas por el articulo 1514 del Cédigo Civil, con

46 Sin embargo, la ley permite la existencia de estas clatisulas cuando “a) Se dé al suscriptor o
usuario un plazo prudencial para manifestarse en forma explicita, y b) Se imponga a la empresa
la obligacion de hacer saber al suscriptor o usuario el significado que se atribuiria a su silencio,
cuando comience el plazo aludido.”
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el fin de anular el contrato. No obstante, es necesario restringir la aplicacion de
estos criterios al abuso que se haga de la posicion de dependencia econémica,
ya que una buena parte de la circulacion de la riqueza en la sociedad actual
se basa en esquemas contractuales en los cuales se desarrollan tales tipos de
dependencia. La Corte de casacion francesa dio una definicion muy precisa de la
violencia economica:

Solo la explotacién abusiva de una situacion de dependencia econdmica,
desarrollada para obtener un beneficio de un temor que amenace direc-
tamente los intereses legitimos de la persona, puede viciar de violencia

(fuerza) su consentimiento.*”

Finalmente, en el sistema de nuestro Cédigo, el error, el dolo y la fuerza
apenas dan lugar a nulidades relativas.

47 Cass. civ. 1re avr. 2002, Bull No. 108; Com. Com. Elec., 2002, No. 80, obs. Caron; ibid.,
No. 89, obs. Stoffel-Munk; Cont. Conc. Cons.; Cont. Cons., 2002, No. 121, obs. Leveneur; D.
2002, 1860, n. Gridel; bid., 1892, n. Chazal, Defrenois 2002, art. 37607, p. 1246, No. 65. n.
Saveaux; Gaz. Pal. 2003, 1, 444, n. Rovinski; JCP 2003, 1, 184, No. 6 s., obs. Virassamy; JCP éd.
E 2003, 278, No. 2, obs. Chérigny.
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Ya hemos visto que para que una persona se obligue a otra por un acto o decla-
racion de voluntad es necesario que sea legitimamente capaz y que al consentir
dicho acto o declaracion, este consentimiento no adolezca de vicio (error, fuerza
y dolo). Ademas, es preciso que el acto o declaracion de la voluntad recaiga
sobre un objeto, desde luego, licito, segtin el articulo 1502.

Toda declaracion de voluntad debe tener por objeto una o mas cosas
que se trata de dar hacer o no hacer. Claro esta que el mero uso de la cosa o su
tenencia puede ser objeto de la declaracion. Como la convencion o el contrato es
una de las fuentes y, principalisima, creadora de obligaciones, se suele confundir
el objeto de la obligacion con el objeto de la convencion o contrato. Sin embar-
g0, no es lo mismo, porque tenemos que los contratos pueden encaminarse a
la creacién o la transferencia de un derecho real, o crear o modificar o extinguir
una obligacién, o producir un efecto de derecho cualquiera. En otras palabras,
un contrato tiene por objeto no sélo crear una obligacion, sino también crear un
estado (tal como el matrimonio o la adopcién) o crear o transferir un derecho
real, o un derecho sobre bienes incorporales, es decir, una donacién, una prestacion
0 una abstencion.

Al tratar de cada uno de los contratos veremos cémo el objeto de ellos
varia hasta lo infinito, pues como su objeto es la operacion misma que las
partes se proponen realizar, ese es el interés que las partes persiguen alcanzar
mediante la convencion. Con sélo decir que el contrato es fuente creadora de
obligaciones se advierte que es mas amplio el objeto del contrato que el de la
obligacion. Salvo que el contrato sea unilateral, es decir, que sdlo produzca obli-
gaciones a cargo de una persona, de una de las partes —v. gr., el de préstamos
a interés—, la obligacion no tiene sino un tnico objeto —el dinero prestado—,
y entonces el objeto de la obligacion se confunde con el objeto del contrato.
Pero si el contrato es bilateral, un objeto persigue una parte y el otro objeto la
otra: en la compraventa, el comprador enfoca como objeto de su interés la cosa

71



Lecciones sobre Derecho Civil Obligaciones de Antonio Rocha Alvira

y el vendedor busca el precio; entonces cada obligacion tiene su objeto, pero el
contrato tiene dos objetos. Lo mismo es en todos los contratos bilaterales.

En cambio, no se puede decir lo mismo en el contrato, por ejemplo,
de sociedad, porque la obligacién de los asociados fuera de otros accesorios es
entregar o pagar su aporte social, mientras que el objeto del contrato mismo
es la explotacion o el negocio que las partes asociadas y la sociedad organi-
zada pretenden desarrollar por medio de esa otra persona distinta que es la
sociedad.*®

Ahora, los contratos reales, traslaticios de una propiedad o que crean o
trasladan un derecho real distinto del de propiedad, tienen por objeto principal
aquel bien o derecho que se transfiere o que se crea, y por bienes es preciso
entender las cosas de las cuales se tiene la propiedad o los derechos que se
pueden ejercer sobre aquellas de que se es propietario. ;Cual es el objeto de una
venta? La cosa vendida y también el precio. ;Cual es el objeto de una permu-
ta? Las cosas que se cambian. ¢Cual es el objeto accesorio del contrato, en la
hipoteca? El derecho mismo de hipoteca. ¢Cual es el objeto del comodato? El
uso de la cosa dada en comodato, porque el mero uso de la cosa o su tenencia
pueden ser objeto de declaracion de la voluntad.

Por eso deciamos que las cosas en si mismas carecen de importancia
juridica: la tienen los derechos de que las cosas pueden ser objeto; por lo tanto,
si bien el objeto de los contratos son los bienes muebles o inmuebles, mas
exactamente lo son los derechos de que los bienes son susceptibles.

No obstante, hay objetos de las convenciones que no se pueden enfocar
tan facilmente. Asi, en la novacion (sustitucion de una obligacion por otra),
propiamente, no existe transferencia ni creacion de obligacion; se encuentra,
en cambio, una operacion especial que constituye el objeto del contrato. En la
particién no hay transferencia de derecho o de obligacion, porque la participa-
cidn es declarativa, no creadora de obligaciones; concurre una atribucién de

8 Las reglas sobre el contrato de sociedad, contenidas desde el articulo 2079 al 2141 del Cédigo
Civil, fueron derogadas por el articulo 242 de la Ley 222 de 1995, bajo el supuesto de evitar asi
una dualidad de regimenes, aquél y el del Codigo de Comercio.
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partes entre los coparticipes: una reglamentacion de intereses y obligaciones,
y ese es su objeto.

De las calidades o caracteres que debe tener el objeto
Conviene recordar toda la extension que a la palabra cosa se le da en derecho
y de cuya acepcion amplisima es tratada en el curso de bienes. Pues bien, para
que sea valida la cosa objeto de la obligacion debe reunir tres condiciones:
existir, ser cierta (determinada o determinable) y estar en el comercio. De estas
tres condiciones se deduce qué debe reunir el objeto de la obligacion, segin el
texto del articulo 1518.

No s6lo las cosas que existen pueden ser objeto de una declaracion de
voluntad, sino las que se espera que existan; pero es menester que las unas y
las otras sean comerciales y que estén determinadas, a lo menos, en cuanto a
su género. La cantidad puede ser incierta con tal de que el acto o contrato fije
reglas o contenga datos que sirvan para determinarla. Si el objeto es un hecho,
es necesario que sea fisica y moralmente posible. Es fisicamente imposible el
que es contrario a la naturaleza, y moralmente imposible, el prohibido por las
leyes o contrario a las buenas costumbres o al orden publico.

Primera condicion: que existan o se espere que existan. Claro esta
que si el objeto no existe, no nace la obligacion. Asi sera si en el momento en que
las partes cambian de consentimiento, el objeto o cuerpo cierto que entienden
hacerlo materia de la obligacioén ha perecido, sin que los contratantes sepan, o
también si en ese instante ya se ha hecho inutilizable. No basta que las partes
crean que el objeto existe, sino que es necesario que realmente exista. Aplicacion
de esta regla general de las obligaciones es el articulo 1870 de la compraventa;
ahora, para la aplicacion posterior del objeto de la obligacion, las reglas son
distintas, pues ya la obligacién naci6 o habia nacido, y si se destruye o pierde
después, entonces se aplican los articulos 1729 y ss.

Ala regla de la coexistencia del objeto de la obligacién —coexistencia
necesaria para que ésta nazca— no se opone, por excepcion, el que se espere
que la cosa haya de existir después del contrato: basta pensar que un industrial
suele vender objetos que apenas esta fabricando, que un agricultor vende la
proxima cosecha, que un deudor o posible deudor hipoteca (en prevision de
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un saldo futuro a su cargo) un inmueble que actualmente le pertenece, y esto
tiene gran utilidad comercial con motivo del contrato denominado de cuenta
corriente.

Entra ya en el campo de la ilicitud del objeto la prohibicion de los pactos
sobre sucesiones futuras, salvo los anticipos sobre legitimas. Conviene reproducir
el siguiente parrafo de Robustiniano Vera, comentador chileno:

Las cosas futuras pueden ser de dos clases: unas que existen ya en las causas
naturales que las han de producir, a no sobrevivir un caso fortuito, como
los frutos de un campo, los partos de los animales, y otras que propiamente
existen en sélo esperanza incierta y eventual como lo que se obtenga en la
caza o en la pesca en un lance lado. Respecto de las primeras, el contrato se
puede reputar condicional, si no consta haber sido otra la intencién de las
partes, y por consiguiente, no verificada la condicion de existir en realidad
la cosa futura que se tuvo en cuenta, la convencion viene por tierra. No
sucede lo mismo respecto de las segundas, [porque entonces el elemento
del contrato es evento cierto y sera aleatorio. (Véanse los articulos 1498
y 1869)].4

Segunda condicion: el objeto debe ser posible. Se ha entendido que la
imposibilidad, para que anule el contrato, debe ser absoluta —es decir, para
todo el mundo de dar o de hacer lo que se ha prometido— y no relativa —es
decir, cuando una persona se ha obligado a dar o a hacer una cosa que para ella
no es posible dados sus conocimientos o su falta de medios pecuniarios; pero
que si le era posible obtenerla de los demas, como es el caso de que no siendo
mecanico me comprometo a construir una determinada maquina, claro esta,
puedo hacer que me la construyan y cumplir asi mi obligacién—.

Dentro de este mismo orden de ideas, dice el articulo 1518 que las
cosas deben estar determinadas, a lo menos, en cuanto a su género. Comprar
o vender sin decir lo que se compra o lo que se vende no tiene sentido; no

49 Citado por Vélez, Fernando, Estudio sobre derecho civil colombiano, Imprenta del Departa-
mento, Medellin, 1898, nim. 69, titulo VI.
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parece serio. No es natural que el vendedor deje la determinacion de la cosa
vendida al comprador, ni que el comprador deje al cuidado del vendedor la
determinacion del precio. Eso de ponerse una parte a la discrecion de la otra
no puede tener valor.

Pero es natural y de uso que si las partes no determinan el objeto de su
obligacion, convengan en lo que determinara un tercero que ellas designan, o
bien en los contratos referentes al uso que venga a ser el juez el que interprete
la voluntad de las partes, como sucede a diario con los servicios médicos en que
se suele no convenir el precio de los servicios de antemano, sino que se regulan
después de prestados, mediante demandas y rebajas en que se convienen los
interesados, y si no se ponen de acuerdo los regula el juez por medio de peritos,
teniendo en cuenta el uso de la plaza. Sucede también con el contrato que en
derecho comercial se llama de surninistro, en virtud del cual hay agencias de
viveres que proveen a los hogares el mercado diario y los interesados suben-
tienden que los articulos se entregan y se reciben al precio corriente de plaza.

Importa anotar que los expositores franceses dicen que para su validez
los contratos reales necesitan que la cosa objeto de ellos exista en el presente;
consideran nulo el contrato de transferencia de propiedad cuando la cosa no
existe en el momento de contratar. En general, para todo contrato real, la ob-
servacion esta de acuerdo con nuestro derecho, pero hay que tener en cuenta
que entre nosotros si vale la venta de cosa ajena, de manera que bien puede
ser objeto de una estipulacion de venta la transferencia de la propiedad de otro,
porque entonces si no me puedo hacer a ella, mi obligacion se satisface indem-
nizando los perjuicios. Ya vimos que vale el pacto de hipoteca futura.

Las cosas materia de una declaracion de voluntad que existen o que se
espera que existan, y que deben estar determinadas, a los menos en cuanto a
su género, dice el articulo 1518 que es menester que las unas y que las otras,
es decir, las que existen o las que se espera que existan, sean comerciales.
Ya en el derecho romano se habla de res quorum non est comercium, o cosas
fuera de comercio. Propiamente hablando, estan fuera de comercio econdmico
aquellas que por su naturaleza no forman capital (como la luz), a las cuales es
preciso agregar aquellos bienes del Estado no susceptibles de negociarse por
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particulares, afectos a las especulaciones de éste, sdlo en cuanto al uso, o bien
los llamados res nullius.

No obstante, en el lenguaje juridico, la nociéon de cosas se extiende
fuera de comercio a aquellas cuya enajenacion o libre comercio esta prohibido
o restringido por las leyes con un fin de interés general: lo que prohibe el orden
publico, la moral (nocién muy relativa) y las buenas costumbres, y ya mas en
concreto, el Estado y la capacidad de las personas, las libertades individuales,
las sucesiones futuras, las sustancias venenosas o toxicas, etc. También es
necesario incluir aquellos objetos cuya enajenacion constituye juridicamente
un objeto ilicito, segtin el articulo 1521 del Codigo Civil.

De manera que esa expresion de la ley cosas fuera de comercio abarca
todo el campo de lo que se llama los objetos ilicitos.>® El objeto de la decla-
racién de voluntad no comprende solamente lo que esta fuera del comercio,
econdémicamente hablando, sino también el sentido juridico. Y como sucede
que la nocion de objeto, que acabamos de explicar en este capitulo, y la nocién
de causa, que vamos a explicar en el siguiente, deben ser relacionadas con la
nocion de lo ilicito, al terminar la explicacion de causa, haremos otra en con-
junto sobre el objeto y la causa de ilicitos.

% Estan fuera del comercio los objetos que integran el patrimonio cultural intangible de la Na-
cion (articulo 6° de la Ley 1185 de 2008) y los bienes que conforman su patrimonio arqueolégico
(articulo 6° de la Ley 397 de 1997).
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En materia de causa, menos que en otras, se puede prescindir de la tradicion
histérica, que se remonta a la época romana. Se revive luego en la Edad Media,
se amplia después en el siglo XIX y se revalta, finalmente, a cuando el derecho
se humaniza y busca la realizacion de la armonia social. La nocion juridica de
causa ha dejado de ser abstracta e imperante; hoy actiia como un instrumento
o medio juridico para impedir el enriquecimiento a costa ajena, sin causa que
lo justifique, y para mantener e imponer la equivalencia en las transacciones,
es decir, la justicia conmutativa. Mas ain, como un mecanismo para sancio-
nar la validez de clausulas que afecten la proporcionalidad de las prestaciones
derivadas del contrato para las partes, esto es, justicia distributiva.®!

Los romanos, en efecto, acudian a medios indirectos para evitar el
enriquecimiento injusto. Eran la accién llamada la condictio y la excepcion de
dolo. Ya en tiempo del imperio dieron al prestamista comprometido a devolver
un dinero que no habia recibido la querella non numeratae pecuniae.

Para los romanos, la causa de la obligacion era su fuente misma. Si la
obligacion nacia de contrato, ex variis causarum figuris (hoy cuasicontrato),
la causa de la obligacion era el negotium juris, que ligaba a las partes cuasi ex
contractu. Si la obligacion civil provenia del dano causado por un delito o un
cuasidelito, ese hecho ilicito era la causa de la obligacion de reparacion, y como

51 Véase sentencias de la Sala Comercial de la Corte de Casacion francesa fechadas del 14 de
octubre de 1997 y 8 de febrero de 2005, en las que se anula un contrato de aprovisionamiento
exclusivo en razén de la ausencia de causa resultante de un pacto de exclusividad suscrito por
el distribuidor que otorgaba una ventaja econdémica ir7isoria al productor. Al respecto, sefiala el
profesor Denis Mazeaud que en este caso “/a ausencia de causa, contrario a lo que sucedia en
la teoria clasica, procede no de una_falta de contraprestacion, sino de la simple desproporcion
economica de las prestaciones reciprocas”, Mazeaud, Denis, “Le principe de proportionnalité et
la formation du contrat, in Existe-t-il un principe de proportionnalité en droit privé?”, Colloque
de Droit des Affaires et de Gestion de la Faculté de Droit de Paris V, 28 mars 1998, Les Petits
Affiches, 30 septembre 1998, p. 12; “La cause”, en /804-2004. Le Code Civil, un passé, un pre-
sent, un avenir, Dalloz, Paris, 2004, pp. 451 y ss.; “La notion de cause d’origine francaise”, en
Mantilla, Fabricio y Ternera, Francisco (coord.), Los contratos en el derecho privado, Universidad
del Rosario-Legis, Bogota, 2007, pp. 124 y ss.
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la legislacion romana era formalista —es decir, inseparable el hecho formal de
sus efectos juridicos—, era necesario, y eso bastaba, que en la forma el acto
juridico fuera perfecto para que de éste naciera la obligacion. De ahi que des-
pués los romanos idearan recursos indirectos para impedir que fatalmente fuera
condenado a restituir, por ejemplo, quien nada habia recibido en realidad.>>

Luego se comprendié que la majestad de la forma no era suficiente
para imponer el respeto a un contrato justo. Los canonistas desligaron la obli-
gacion de la forma mediante el triunfo del principio solus consensus obligat,
pero también y, al tiempo, establecieron que si el pacto producia obligaciones
desnudo de toda formalidad, no las producia cuando carecia de toda causa y
dijeron: pactum nudum a solemnitatem sed non nudum a causa. Esa causa era
psicolégica, era la intencion que habia movido al contratante, segiin la naturaleza
y el fin del respectivo contrato, y aunque el consentimiento era independiente
de una formalidad determinada (obligada), se exigio al tiempo otro elemento de
validez: que el consentimiento tuviera una razén apreciable y licita; esa razon
era la causa.

Como nuestro Cédigo Civil fue redactado en Chile, teniendo por norma
el francés, es adecuado como antecedente explicativo la propia historia de éste.
Por circunstancias que atn no han preocupado a nuestros juristas, el Cédigo
de Bello tomo¢ al respecto de la causa, en su articulo 1524, una determinacion
trascendental, al definirla sabiamente, pues el Cédigo de Napoledn de 1804,
como es sabido, no la da sino que la cita expresamente como elemento de va-
lidez del contrato en su articulo 1108 y luego la aplica en sus articulos 1131
y 1133 para decir, en el 1131, que “la obligacion sin causa, o con una falsa
causa, 0 con una causa ilicita, no puede producir efecto alguno”, y en el 1133
que “la causa es ilicita cuando esta prohibida por la ley, cuando es contraria a
las buenas costumbres o al orden publico”. Tras larga evolucion de doctrina y
de jurisprudencia, este Codigo napolednico ha llegado a tener por causa pre-

%2 En la obra de Charles Beudant (Cours de droit civil francais, 2* ed., Freitas Bastos, Rio de
Janeiro, 1936, pp. 192 y ss.) se encuentra muy bien destacada esta concepcion puramente for-
mal de la causa en el derecho romano primitivo, y puede consultarse en la biblioteca de la Corte
Suprema de Justicia.
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cisamente lo que nuestro Cédigo define por tal en su articulo 1524, como lo
veremos oportunamente.

Pues bien, en la redaccion del Codigo Civil francés de 1804 influyo la
exposicion de causa que hace Jean Domat, jurisconsulto del siglo XVII, en su
libro Les lois civiles dans leur ordre naturel, en que, después de separar las
obligaciones nacidas onerosamente de las a titulo gratuito, dice:

En esas tres primeras especies de convenciones se hace un comercio en que
nada es gratuito y la obligacién del uno es el fundamento de la obligacion
del otro. Y en las convenciones en que uno solo resulta obligado, como en
la de préstamo de dinero, la obligacién del que toma prestado ha sido pre-
cedida de parte del otro, de una entrega, y el fundamento de la devoluciéon
es esa entrega hecha por el prestador. Asi la obligacién que se forma en
esa especie de convenciones en provecho de uno de los contratantes, tiene
siempre su causa de parte del otro, la obligacién sera nula si en realidad

le falta la causa.

Respecto de obligaciones a titulo, se expresa Domat:

En las donaciones y en los otros contratos en que uno solo hace o dona, y
en que el otro no hace ni dona nada, la aceptacion forma la convencién y la
obligacion del que dona tiene su fundamento en cualquier motivo razonable
0 justo, como un servicio prestado o cualquier otro mérito del donatario, o
la sola obligacion de hacer el bien. Y este motivo sirve de causa [¢ient lieu

de cause, dice Domat] para aquel que recibe y no da nada.

Estos antecedentes del expositor Domat, recogidos luego con precision
por Robert Joseph Pothier en su 77atado sobre las obligaciones, fueron también
atendidos por los redactores del Codigo de Napoledn. Seria propio de un curso
de extension universitaria el entrar a referir y analizar la evolucion de las dos
doctrinas. Sin embargo, en el estudio que nos ocupa baste con senalar que en
los contratos onerosos bilaterales la causa de la obligacion de cada una de las
partes reside en el objeto de la obligacion de la otra, esto es, en el cumplimiento
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de la contraprestacion; que en los contratos a titulo gratuito, dicha causa la
constituye por el contrario la intencién liberal de quien se obliga y que en los
contratos onerosos unilaterales dicha causa se encuentra en el objeto de la
obligacion misma.

No obstante haya habido contraprestacion cumplida, perfecta intencion
liberal, entrega real de un dinero, con lo cual la equivalencia patrimonial queda
satisfecha, no podria obtenerse la anulacién cuando la obligacion perturba el
orden publico, la moral o las buenas costumbres. De ahi que al considerar la
causa sea inevitable tomarla como motivo que induce. El acto de voluntad es
inseparable de ciertos méviles a que ella obedece, no aquellos moéviles simples
y extrinsecos del acto, moviles que son indiferentes juridicamente hablando,
sino a aquellos que han inducido la voluntad, conocidos por la otra parte, o
que al faltar después, al no realizarse, implican un enriquecimiento injusto
para la otra parte. O cuando, en términos generales, no se consiguio lo que se
quiso tener.

Al hacer de estas nociones aplicaciones concretas, seran mejor en-
tendidas. Tomemos en primer lugar los contratos onerosos, que son los mas
ocurrentes y practicos, y entre ellos los bilaterales, después los aleatorios y
luego los gratuitos. Por medio del acto juridico buscamos cierto resultado; es
un medio o un instrumento juridico-social para hacernos a lo que necesitamos
o deseamos (cosas, objetos, servicios o abstenciones). Es natural que el acto o
contrato no lo realicemos por el solo placer del acto en si, es un trabajo que nos
tomamos movidos por la necesidad, la conveniencia o el simple capricho; sélo
que laley, la moral o las buenas costumbres alindan esa expansion de la voluntad
—sea la ocasion de decirlo, en el derecho moderno debe predominar sobre su
expresion material o técnica, salvo que el interés de los terceros imponga una
forma solemne—.

Cabe advertir que ninguna escuela ha pretendido que todos esos mo-
vimientos puedan tener la calidad de causa, y que de su obtencién o conse-
cucion penda la validez o la perduracion del acto. Por ejemplo, me mueve a
comprar un automovil la noticia que me dan de que el mio fue robado y quiero
reemplazarlo; si la noticia no fue cierta o el auto aparece después, en nada se
menoscaba o se afecta la compra que hice. Ese mévil es de los que se llaman

80



Leccién X. Causa, articulo 1524 del Cédigo Civil

simples o indiferentes y no son la causa juridica. Cuestion muy distinta es que
yo quiera elevar ese movil, contractualmente, a la categoria de causa y ponga
como condicion del contrato, aceptada por el vendedor, que el auto no aparezca,
pues entonces, realizada la condicion, aparecido el auto, el contrato se resuelve
por efecto de la condicion, voluntariamente convenida y cumplida.

En general, y en virtud del principio de libre contratar, las partes pueden
en el acto o contrato enunciar el fin que ellas o una de ellas se propone alcanzar;
por ejemplo, la adquisicion de un terreno para la agricultura. Si resulta que es
inadecuado, el contrato es anulable.

La sola nocion del contrato bilateral implica la de dar y dar; hacer un
cambio, obtener un equivalente. Uno da para recibir. En los contratos unilaterales
esta implicada la nocién la de dar porque se ha recibido. El vendedor entrega la
cosa vendida a cambio del precio, y viceversa. El arrendador usa un inmueble a
cambio de una suma, generalmente periodica, que le hace al arrendatario. Pues
bien, si el vendedor entrega la cosa y el comprador no le da el precio, o si el arren-
dador (en el mismo supuesto) no recibe el canon, ¢sera justo que el comprador y
el arrendatario sigan usando de la cosa sin retribuir la prestacion equivalente, o
que se le obligue a uno a entregar sin que el comprador y el arrendatario, en su
caso, estén dispuestos a satisfacer, por su parte, el objeto de su obligacion? No.
Ello pugna con la nocion de la justicia de un simple cambio econdmico.

Si hacemos de esa contraprestacion, de ese contravalor, como dicen los
economistas, un elemento esencial del contrato, tenemos la nocién de causa, de
modo que a falta de realizacién de esa causa, el contrato es anulable a solicitud
del defraudado que cumpli6 o estuvo listo a cumplir oportunamente, y la nociéon
de causa, como elemento de validez del contrato, impide el enriquecimiento sin
causa, es decir, injusto. Este es el instrumento juridico de que se vale nuestro
codigo para impedir esa injusticia. Ya vimos que los romanos empleaban otro
procedimiento para lograr ese resultado: ellos, sin hacer de la existencia de un
contravalor un elemento esencial del contrato, obligaban al que habia recibido,
sin haber dado nada en cambio, a devolver lo recibido, o sea, lo que lo habia
enriquecido pero sin anular ni resolver el contrato. (Accion de la condictio, del
dolo o excepcion non numeratae pecuniae).
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Se tiene que en estos contratos onerosos y bilaterales, la causa consiste
en la contraprestacion o contravalor, en consideracion de la cual el deudor se
ha obligado. Y la falta de causa, en la no existencia, en la no realizacién, en
la desaparicion de ese contravalor. Este es el fundamento de la accion llamada
de resolucion, y de la excepcion, llamada de ingjecucion (en latin denominada
exceptio non adimpleti contractus). Veamos como obran:

Yo, vendedor, entrego la cosa. Usted, comprador, no me paga el precio
el dia convenido. Puedo tomar uno de dos caminos, a mi eleccion: obligo a
cumplir el contrato y lo ejecuto, si el titulo presta mérito ejecutivo, o pido que
el contrato sea resuelto, es decir, que se me devuelva la cosa que le vendi y le
entregué. En uno y otro caso con indemnizacion de perjuicios (véase el articulo
1546 de Codigo Civil). ;En qué se basé la accion resolutoria? En que falto la
causa de mi obligacion de entregar y es preciso que, ya sin causa, el comprador
incumplido no se enriquezca injustamente, es decir, sin causa.

Ahora, sucede que yo, dispuesto a entregar la cosa (en el contrato no
se estipul6 plazo para entregarla ni para pagar el precio) veo que el comprador
no lo esta a pagarmela. El contrato debia cumplirse simultaneamente, esto es,
segun la grafica expresion dando_y dando. No se puede permanecer indefini-
damente en esa situacion de inejecucion contraria al orden, a la circulacion de
la riqueza. Pero hay un contrato pendiente que vincula. ;Qué hacer? Hay que
destruirlo, para que yo, listo a cumplir, recobre la libertad que el contrato me
limita. Eso se consigue en la resolucion, accion que tiene mucha analogia con
la de nulidad. Entonces, procedo a ello, como se dijo en el parrafo anterior.

Y si antes de proceder asi viene mi comprador y quiere obligarme a
entregar la cosa, yo puedo rehusar a entregarla, y excepcionar de inejecucion.
Invoco el articulo 1609 del Codigo Civil que dice: “En los contratos bilaterales,
ninguno de los contratos esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras
el otro no lo cumpla por su parte, o se allane a cumplirlo en la forma y tiene
debidos”. Eso es la exceptio non adimpleti contractus. Si el motivo que induce
a contratar en los bilaterales (contravalor) sobrepasa la simple consideracion
de ese contravalor o contraprestacion, o ésta es inmoral, ilicita o contra las
buenas costumbres, el contrato debe ser anulado, y con nulidad, no ya relativa,
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como en el caso de simple falta de causa, sino con nulidad absoluta: el juez,
de oficio, puede declararla.

Al hablar de los vicios del consentimiento, nos referimos al error sobre
la causa. Las partes creyeron que existia una causa, y lo creyeron erroneamen-
te, porque no existia. La falta de causa es el resultado de un error, y error de
hecho, porque segn el articulo 1509, el error sobre un punto de derecho no
vicia el consentimiento. S6lo necesitamos leer el articulo 1524 para encontrar
un ejemplo de error de hecho sobre la causa. Asi, dice el Codigo: “/a promesa
de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa”. Es clasico
otro ejemplo, el del que creyéndose heredero de una persona se obliga a pagar
una deuda de la herencia. Descubierto el error, o sea que yo no era heredero,
dejo de estar obligado al pago de las deudas de la herencia.

En los contratos reales (por ejemplo, el préstamo), el deudor se obliga
a pagar porque recibe. Me obligo a restituir, porque he de recibir; pero no es
esto sélo: no es la realidad Gnicamente la causa, es que el motivo ha de ser
licito. El hecho solo de recibir el dinero o la cosa no puede ser en si ilicito. Hay
algo mas que tener en cuenta: el motivo que induce. Y eso lo veremos mejor
al tratar “del objeto y causa ilicitas”.

Los contratos aleatorios, por su indole, escapan muchas veces a una
contraprestacion efectiva. Aseguré mi casa durante cinco anos y pagué las
primas cumplidamente. La casa no se quemd. La compaia de seguros nada
dio en cambio. La contraprestacion consistio en el alea, y para mi en la ventaja
de saber que el riesgo no corria de mi cuenta. Ese alea requiere una contra-
prestacion: y por eso pagué las primas. El motivo que me indujo a contratar (la
causa) fue el no correr el riesgo de perderlo todo en el incendio.

Finalmente, tenemos un tipo especial de actos juridicos que también
obligan: los a titulo gratuito. Ya vimos que para Domat “la obligacion del do-
nante encuentra su fundamento en cualquier motivo razonable o justo, como
un servicio prestado, o cualquier otro mérito del donatario, o la sola obligacion
de hacer el bien. Y este motivo sirve de causa, para el que recibe y en cambio
nada da”.

Nuestro Codigo dice: “la pura liberalidad o beneficencia es causa sufi-
ciente” (inciso segundo, articulo 1524). El contravalor no puede aqui existir.
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¢Se podra decir, por esa manifestacion que hace nuestro Cédigo, que
la pura liberalidad es causa suficiente de obligarse, que en la causa de ella no
juega ya, no importa ya, e/ motivo que induce? No. Se llegaria a la conclusién
de que si con la mera intencién queda integrada la causa, si ésta es inmoral o
ilicita, el acto o contrato seria siempre valido. Y esta conclusion es inaceptable.
Ademas de la pura liberalidad, se exige la licitud. Por eso es preciso indagar
por el motivo inductivo del acto. La intencion liberal, causa de la obligacion
declarada por el Codigo, es inseparable de los motivos que la explican. No basta
el animus donandi. Ademas de éste, la causa esta en el motivo que determi-
no al autor de la liberalidad. Si este motivo resulta erréneo, inmoral o ilicito, la
obligacion es anulable.
Veremos de esto una aplicacion en el capitulo siguiente, con motivo de
las relaciones entre concubinos, y el Codigo lo aplica a cada paso en el libro
sobre sucesiones y disposiciones testamentarias.

Teoria anticausalista

Aunque la teoria anticausalista fue enunciada en 1826 por Ernest, profesor
de la Universidad de Liege, sélo se popularizé entre los juristas con motivo de
haberla sustentado el expositor Planiol. En el Précis de derecho civil de Bonne-
case se encuentra transcrita.>® Consider6 Ernest que es facil comprender, sin ser
jurisconsulto, que un contrato no puede existir sin voluntad (consentimiento),
sin capacidad de los contratantes y sin objeto que sea materia de la obligacion,
pero que no es facil comprender, y para eso si se necesita ser jurisconsulto, que
al lado de estos tres elementos sustanciales se agregue un cuarto elemento,
la causa, como condicién de validez, pues los contratos se explican con solo
aquellos tres, sin necesidad del ultimo.

Sila causa —en los contratos a titulo oneroso (bilaterales)— de la obli-
gacion del uno es la obligacion del otro; si la obligacion del vendedor es el precio
que debe pagar el comprador, y la de éste la cosa que ha de entregar el vendedor,
la causa se confunde con el objeto, y entonces no hay razén en separar dos
elementos cuando solo son uno, o sea, el objeto, y por lo tanto exigir cuatro

%5 Bonnecase, Précis de droit civil, Libreria Rousseau, Paris, 1934, pp. 200y ss.
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elementos, cuando en realidad son tres. En los contratos unilaterales sucede
lo mismo: si falta el objeto no se explica la obligacion unilateral. EI que toma
dinero prestado nada debe porque nada ha recibido; el objeto de la obligacion
le sirve de causa. Y a titulo gratuito, como la donacion, en que se dice que la
causa es la sola liberalidad, no se puede separar el sentimiento que anime al
donante, de la voluntad que él expresa, y no hay necesidad de hacer de ella
un elemento especial del acto. Esta causa, por si sola, no forma una condiciéon
exterior de la existencia del contrato.

En fin, Emest analizé los articulos de Codigo Civil francés y advirtid
que muchos de ellos eran transcripciones literales de la obra de Pothier sobre
las obligaciones; explicé que al tenor de ellos se producian los mismos efectos
juridicos que si se prescindiera de la nocion de causa como cuarto elemento de
validez del contrato.

Planiol, por su parte, muchos decenios después, dijo que en los contratos
reales la prestacion recibida es el hecho generador de la obligacion y no la causa.
Y agreg6 que en los bilaterales también era inutil la nocidn integrante de causa
como validez de los actos y contratos, porque sin ella también se justificaban las
soluciones de resolucion por inejecucion, excepcion de inejecucion y nulidad,
pues cuando la llamada causa falta, falta el objeto de una de las obligaciones,
y la falta del objeto era suficiente para que se anule o resuelva el contrato.

Esas opiniones anticausalistas han tenido sostenedores, y son muy
serias y fundadas; una buena parte de ellas es el resultado de la influencia que
a lo largo del siglo XX tuvo el derecho aleman sobre los juristas franceses. El
BGB desdena la teoria de la causa y, en su lugar, cred una institucion conocida
como la /lesion cualificada, la cual se utiliza como un instrumento de justicia
contractual. Esta ha sido adoptada en aquellos codigos civiles que siguieron
la tradicion germanica y en los actuales proyectos de codificacion del derecho
europeo de los contratos, como los principios europeos de los contratos y el
anteproyecto de Codigo Europeo de los Contratos elaborado bajo la direccion
del profesor Guiseppe Gandolfi.

Sin embargo, al establecerse en los primeros que un contrato “esta
privado de todo efecto en la medida en que sea contrario a los principios re-
conocidos como fundamentales por el derecho de los Estados miembros de
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la Unién Europea” (articulo 15:101), pese a no hacer expresa referencia a la
causa, deja clara la posibilidad para el juez de buscar los motivos que hayan
llevado a las partes a concluir un contrato que viole dichos principios, esto es,
una causa ilicita; y en los segundos, aunque la causa fuera reemplazada por una
formula compleja, segiin la cual “el contenido del contrato es licito cuando él
no es contrario a las reglas de este Codigo, ni a las disposiciones comunitarias
o nacionales, al orden publico o a las buenas costumbres” (articulo 140), dicha
formula conlleva una idea de intencién de defraudar a través del contrato, lo
cual constituye realmente una de las consecuencias que precisamente resultan
igualmente de la nocién de causa ilicita.**

Por estas razones, en realidad de verdad, la mayoria de estos exposito-
res son causalistas, en especial porque tal como hoy se entiende la nocion de
causa, ella desempena un papel social; es un instrumento operante, como hoy
se dice, y no ya el elemento abstracto o inoperante de la llamada teoria clasica
del siglo XIX. Los causalistas dicen que el solo objeto no basta para explicar la
obligacion, y toman, para demostrarlo, por ejemplo, el contrato de venta. ;Cual
es el objeto de la obligacion del vendedor? Pagar el precio. Y suponen que la
cosa falte sin que lo sepan los contratantes, al celebrar el contrato.

La obligacion del vendedor carece entonces de objeto, pero si tiene ob-
jeto la de comprador: pagar el precio. Es decir, aunque la cosa falte, siempre el
comprador tiene pendiente su obligacion estipulada de pagar. Por lo tanto, para
que no haya enriquecimiento injusto, del vendedor en recibir un valor o precio
aunque nada haya entregado en cambio, para que desaparezca esa obligacion
que consta en el contrato, es preciso ver o establecer un vinculus o lazo entre
dos obligaciones reciprocas, 0 sea correlativas. La resolucion por falta de la
entrega del objeto es accidn que mira o tiende a romper primero ese vinculo
por haber desaparecido la causa del pago.

De ahi también que se haya precisado cada vez mas la nocion de causa
y que hoy se diga que ella consiste en los contratos bilaterales, en el contra-
valor giecutado. La verdad es que con la teoria causalista si se explica mas

5 Ghestin, Jacques, Cause de I'engagement et validité du contrat, Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence, Paris, 2006, No. 49 y ss., p. 37.
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técnicamente la accion resolutoria o la excepcion de inejecucion (non adim-
pleti contractus, articulo 1609) o la nulidad, y se comprende mejor al hablar,
como vamos a verlo, en otro aparte (de la causa y objeto ilicito), donde hay
que indagar a veces hasta el simple motivo, es decir, un motivo mas alla del
motivo que induce.

Los causalistas anotan también que las legislaciones que no consagran la
causa como elemento de validez esencial de los actos y declaraciones de voluntad
(v. gr., la alemana) dan gran importancia a la reglamentacion de la excepcion
de ingjecucion en los contratos bilaterales, que son los mas relevantes, y en los
contratos unilaterales. Como son validos ante esa legislacion, aunque les falta
la causa, hay que compensar esa falta de causa con un gran desenvolvimiento
de la teoria del enriquecimiento injusto. Y recuerdan todos los esfuerzos de la
doctrina romana para impedir esas injusticias con la condictio, 1a exceptio non
adimpleti contractus y la querella non numeratae pecuniae.

Todos estos recursos son innecesarios y hacen de la causa un cuarto
elemento de validez en la técnica juridica del contrato, tan necesario como la
capacidad, el objeto y el consentimiento. Este sistema causalista es el de nuestro
Codigo Civil (articulos 1502, 1511y 1524).
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No basta que el acto o declaracion de voluntad tenga un objeto y una causa,
es necesario que uno y otro sean licitos. La ilicitud consiste en contrariar la ley
(ya como norma general, ya como ciertos contratos que ella prohibe), el orden
publico o las buenas costumbres. El articulo 1502 exige la licitud para el objeto
y parala causa. El articulo 1518 lo dice respecto del objeto que es “moralmente
imposible, el prohibido por las leyes, lo contrario a las buenas costumbres o
al orden publico”, y el articulo 1524, respecto de la causa, al definir la ilicita
en los mismos términos.

Por ser comunes las nociones de orden publico y de buenas costum-
bres, trataremos en comdn también el objeto y la causa ilicitos en los apartes
referentes al orden publico y a las buenas costumbres. Sin embargo, antes nos
ocuparemos del objeto ilicito: (a) por estar fuera del comercio; (b) por ser en
derecho un privilegio intransferible; (c) por estar embargado o por discutirse
su propiedad, y (d) por tratarse del derecho de suceder a una persona viva.
Después si trataremos lo del orden publico y las buenas costumbres:

a. Olyjeto fuera del comercio. Al tratar sobre las obligaciones especiales que
debe llenar el objeto para que pueda setlo de un acto o declaracion de vo-
luntad, advertimos que, propiamente hablando, por tal deben entenderse
las cosas que estan fuera de comercio de los hombres, como el aire, la luz,
el agua de mar —aunque conviene advertir que en un sentido restringido
la luz o el aire pueden ser objeto de contratos, como cuando se constituye
una servidumbre de luz, o de aire—; pero en general no es posible vender
esos elementos o negociar con ellos que por ser de todos, no son de nadie
en especial, pues por su naturaleza escapan a la apropiacion. Seria ilusorio
incluir esos elementos entre el patrimonio o inventario de bienes de una
persona. Por cosas fuera del comercio deben entenderse las que asi llamaban
los romanos (articulos 653 y ss.).
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La expresion que son comerciales, que usa el articulo 1518, como una
de las condiciones para que una cosa pueda ser objeto de una declaracion de
voluntad, o que no estan en el comercio, que usa el articulo 1521 para cla-
sificarlas como objeto ilicito, la volvemos a encontrar en el articulo 2518, al
hablar del dominio de los bienes corporales, raices o muebles, que se pueden
ganar por prescripcion. En efecto, con algunas limitaciones, todas las cosas
susceptibles de prestaciones o de prescripcion estan en el comercio humano.
Dos grandes grupos se pueden formar de cosas imprescriptibles: aquellas que
por su naturaleza escapan a toda captacion y, por lo tanto, a posesion, base
necesaria para ganar por prescripcion su dominio; y los bienes de uso publico,
los cuales, segln el articulo 2519, no se pueden prescribir en ningtin caso.

Una corriente de agua que nazca en un predio y muera en éste es de
propiedad nacional y de uso publico (articulos 891 y ss.); su propiedad no se
prescribe a favor ni en contra de nadie, pero el uso (derecho sui géneris distinto
al derecho real de uso que reglamente el Codigo Civil) lo puede prescribir el
dueno del predio inferior contra el dueno del predio superior riberano (articulo
893). Al ser de uso publico, la propiedad y ningin otro derecho real sobre las
aguas se puede adquirir ni por contrato ni por prescripcion, porque la propiedad
esta fuera del comercio (articulos 2519 y 2521 del Cédigo Civil).

Conviene advertir que, segun algunos autores, la legislacion de varios
de los extinguidos Estados soberanos permitia adquirir la propiedad (y no sélo
el uso, como hoy) de esas corrientes, pues era susceptible del comercio entre los
hombres conforme a las leyes espanolas;® pero hoy esa opinion es discutible.
En realidad, no repugna a la naturaleza de las cosas, sino a la convencién social
que una corriente de agua sea materia del comercio contractual y acaparador
del derecho privado, es decir, que el uso, el goce y la libre disposicion los tenga
una sola persona.

Hoy mismo, conforme al Codigo Civil, si la corriente nace y muere den-
tro de un mismo predio, pertenece, en propiedad, al duenio del predio; pero la
tendencia universal es de comunicar o, por lo menos, nacionalizar del todo las

% Vélez, Fernando, 7Tratado de derecho civil colombiano, t. V1, Imprenta del Departamento,
Medellin, pp. 86y ss.
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aguas corrientes, incluso las caidas de agua para fines industriales. En Francia
s6lo son comunes las aguas navegables y flotables, pero es programa de los
partidos de izquierda o del frente popular el nacionalizarlas todas.

Hay bienes fiscales, como el capitolio, por ejemplo, que son de propiedad
nacional y de uso privativo del gobierno, sélo enajenables con graves requisitos
legales, y hay otros, como los baldios y las minas, que son del Estado, pero
en calidad de adjudicables a los particulares. Esos estan fuera del comercio,
relativamente.

b. Tampoco es permitida la engjenacion, por objeto ilicito, de los derechos
o privilegios que no pueden transferirse a otra persona. Para que sean
intransferibles es necesario que una ley lo declare. Asi, el articulo 424 del
Codigo Civil dice: “El derecho de pedir alimentos no puede transmitirse por
causa de muerte, ni venderse o cederse de modo alguno, ni renunciarse.
Ellos se entienden conocidos por toda la vida del alimentario”; pero eso debe
entenderse con ciertas limitaciones, como la del inciso 2° del 422, y pueden
renunciarse o compensarse las pensiones alimenticias atrasadas (articulo
426). Si son voluntarios, por donacién o testamento, si pueden enajenarse,
a menos que el donante o el testador la prohiba (articulo 427).

Derechos como los de uso y habitaciéon también son intransmisibles a
los herederos, y no pueden cederse a ningun titulo, prestarse ni arrendarse (ar-
ticulo 878 del Codigo Civil). Esos derechos (alimentos, uso y habitacion) son los
llamados personalisimos y son parte de las leyes de proteccion social. Segun el
articulo 942, el derecho que nace del pacto de retroventa no puede cederse.

Entre nosotros existe un régimen especial de propiedad para los indige-
nas, denominado de resguardos o comunidades de indigenas, que se inspira en
proteccion para ellos.>® Alli también se encuentran prohibiciones de enajenar una
estancia que se les adjudique en los cuatro afios posteriores a la adjudicacion
de la parcela y el régimen hipotecario casi esta prohibido para ellos.

% Esta proteccién actualmente se encuentra en el articulo 63 de la Constitucion Politica de
1991 y ha sido tutelada en la sentencia de la Corte Constitucional SU-510/98.

91



Lecciones sobre Derecho Civil Obligaciones de Antonio Rocha Alvira

c. Segln el articulo 1521, también hay un objeto ilicito en la enajenacion:
“3° de las cosas embargadas por derecho judicial, a menos que el juez lo
autorice o el acreedor consienta de ello”. Este ello es la enajenacion, de
modo que debiera decirse en su lugar: “... a menos que el juez la autorice o
el acreedor consienta de ella”. La correccion gramatical la anota Fernando
Vélez, al tomarla del comentador chileno sefor Vera.*”

d. También hay objeto ilicito en la enajenacioén segiin el mismo articulo 1521
del Cédigo Civil: “4° de especies cuya propiedad se litiga, sin permiso del
juez que conoce en el litigio”. Entre los numerales 31 y 4° que se han tras-
crito hay una diferencia: que no toda cosa embargada por decreto judicial
es especie cuya propiedad se litiga o, en otros términos: no por el hecho
de que una cosa haya sido embargada puede decirse se esta discutiendo
su propiedad; al contrario, en los juicios ejecutivos, los bienes del deudor,
que han de ser objeto de una préxima adjudicacion a favor del acreedor
(venta o adjudicacion de la prenda o los bienes hipotecados, articulos 1189
y ss. del antiguo Codigo Judicial, y actual articulo 557 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil), o que han de sacarse a remate para reducirlos a dinero
(comun denominador de los valores), y pagar con ese dinero, producto del
remate, los créditos que se cobran, se parte de la base de que la propiedad
de los bienes radica en el deudor, de modo que alli no se trata de bienes
cuya propiedad se litiga.

Entre los mismos incisos se encuentra un elemento comun: en el penulti-
mo y en el ultimo del articulo 38 de la Ley 57 de 1887 se ordena al registrador
llevar un libro titulado De registro de los autos de embargo, en el cual se
hace constar el embargo de las fincas raices que se hallen situadas en el co-
rrespondiente circulo de registro, y también otro titulado Libro de registro de
demandas civiles, para la inscripcion de las demandas civiles ordinarias sobre
la propiedad de bienes inmuebles. EI numeral 31 del articulo 1521 tiene su
control en el penultimo inciso del 38, de la Ley 57, y el numeral 4° del 1521,

57 Vélez, op. cit., t. VI, nim. 73.
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en el inciso tltimo del 38. El elemento comun radica en el registro que marca en
el momento en que tanto el objeto queda embargado como contra el litigio.

Conviene anotar que no es lo mismo embargar un bien inmueble que
un mueble. Respecto de la primera clase de bienes (inmuebles) no cabe duda de
que esta accidon se consuma en la inscripcion del auto de embargo en el aludido
libro de registro; pero como los derechos sobre bienes muebles no se registran,
el auto que decreta el embargo no tiene para la otra parte ni para terceros la
misma fecha cierta, y es facil, juridicamente hablando, que el demandado o el
deudor enajenen el bien mueble a un tercero, validamente, puesto que a los
terceros no les afectan los autos dictados en el juicio, ni pueden conocer el
embargo decretado por el juez o la demanda sobre la propiedad del inmueble,
porque, como decimos, no se llevan al registro publico. Ademas, la simple en-
trega —real, simbdlica o brevi manu— consumaria la tradicién del demandado
o deudor a favor del tercero (articulo 754 del Codigo Civil).

Por eso la doctrina y la jurisprudencia han decidido, con apoyo en los
articulos 273 y 274 del Codigo Judicial (Ley 105 de 1931),% que la ilicitud de
la enajenacion de un objeto mueble, enfocada por el articulo 1521 del Cédigo
Civil, sélo se cuenta desde que el embargo de la cosa mueble haya sido consu-
mado por el subsiguiente secuestro de la cosa mueble, fendmeno que consiste
(el secuestro), segun el articulo 2273 del Cédigo Civil, en “el depdsito de una

% En el antiguo Cédigo Judicial, el articulo 273 decia: “El que ha demandado o intente demandar
la reivindicacion de cosa mueble, directamente o como consecuencia de una accion distinta, y tenga
motivo para temer que se pierda o deteriore en manos del poseedor, o que éste se ha ausentado o
tema que se ausente, puede pedir que se decrete el embargo y secuestro de la cosa mueble, y asilo
resuelve el Juez, siempre que el peticionario preste, previamente, caucion de indemnizar los perjuicios
que el embargo y secuestro hayan de ocasionar.”; y el articulo 274 siguiente disponia: “El que haya
demandado o intente demandar a otro para el cumplimiento de una obligacién personal, puede
pedir el embargo y secuestro de bienes muebles, o el mero embargo de inmuebles del demandado
o presunto demandado, en cantidad suficiente para seguridad del pago, a fin de que el juicio no sea
ilusorio en sus efectos. Para que la accién proceda se requiere: 1° Que el acreedor presente o haya
presentado prueba, siquiera sumaria, de la existencia del crédito con calidad de exigible; 2° Que
afirme una de las circunstancias siguientes: que el deudor esta en mala situacion de negocios, o que
se ha ausentado sin dejar representante, o hay temor fundado de que se ausente, o que de algiin
modo trata de eludir el pago; y 3° Que se preste caucion suficiente que garantice la indemnizacion
de los perjuicios que el embargo y secuestro puedan causar al demandado o presunto demandado
o0 a terceros.” Estos articulos fueron reemplazados por las reglas de embargo y secuestro contenidas
en el Titulo XXXV del Libro Cuarto del Cédigo de Procedimiento Civil, articulos 681 y ss.

93



Lecciones sobre Derecho Civil Obligaciones de Antonio Rocha Alvira

cosa que se disputen dos o mas individuos en manos de otro que debe restituirla
al que obtenga una decision a su favor”. El depositario se llama secuestre. “El
secuestro es judicial cuando se constituye por decreto de juez y no ha menester
otra prueba”, segun el articulo 2276 del Cédigo Civil.

En efecto, siempre que la ley habla del embargo de muebles, prevé
el secuestro, como puede verse de los articulos citados 273 y 274 del Codigo
Judicial,*® y por eso quien lo pida exige también que se deposite. Este, respecto
de terceros, porque entre demandante y demandado, ejecutante y ejecutado,
el solo auto de embargo y ya su enajenacion es prohibida o ilicita del deudor
gjecutado o al demandado, y si éste, a pesar de tener conocimiento del auto,
la enajena, incurre en vicio de nulidad, que no afecta a terceros, sino desde el
secuestro, pero antes de éste da lugar a perjuicios a favor del demandante o
ejecutante.

Volviendo al objeto inmueble, veamos cémo opera el articulo 1521. El
registrador de instrumentos publicos no registrara escritura alguna de enaje-
nacion, ni anotara escritura en que se constituya hipoteca, cuando en el libro
de registro de autos de embargos o en el registro de demandas civiles aparezca
registrado bien el auto que ordena el embargo de la finca que se quiere enajenar
o hipotecar, o bien la demanda civil sobre la propiedad de un inmueble (articulo
43 delaLey 57 de 1887). El registrador sabe cuando se ha inscrito un embargo
o una demanda de dominio, porque el juez siempre se lo hace saber por un
oficio apenas el demandado ha sido notificado de la demanda. Desde entonces
le esta prohibido modificar el statu quo del registro.

No obstante, ;para todos sera absoluta esa prohibicién? Si mi finca,
cuyo dominio nadie me discute, ni mis acreedores la persiguen por cuenta de
créditos a mi cargo, aparece de un momento a otro embargada o en litigio, ya
por error, ya por malicia de terceros y entre terceros extrafios a mi, que la han
hecho embargar como perteneciente a otros, ;me estara prohibido enajenarla,
es decir, venderla, hipotecarla o constituir sobre ella otro derecho real? ;Me
afectara ese embargo? Conforme a lo que disponia el articulo 43 de la Ley 57
de 1887, si, porque la prohibicién para el legislador era absoluta; pero pre-

% Articulos 681 y ss. del Codigo de Procedimiento Civil.
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cisamente se vio que no era justo ni comercial que la prohibicién afectara a
persona distinta de la demandada o ejecutada, entonces se expidio el articulo
42 de la Ley 95 de 1890:

La prohibicién contenida en el articulo 43 de la Ley 57 de 1887 no se ex-
tiende al caso de que la enajenacion o hipotecacion de la finca, sea hecha
por persona distinta de la demandada o ejecutada, y en consecuencia no
se considerara en litigio la cosa, respecto de dicha persona, distinta, ni de

las que contraten con ella.

En el ejemplo previsto en esta parte, no figurando ya como demandado
o ejecutado ese embargo, aunque coincida con los linderos en todo o en parte
de mi finca, no le impide al registrador inscribir el acto emanado de mi, de que
soy autor, pues el juicio es entre terceros y no puede considerarse en litigio la
cosa respecto de mi.

Un ejemplo, fallado por la Corte Suprema de Justicia, nos sirve para
aclarar estas nociones. Se trataba del duefo de un edificio (llamémoslo A),
quien lo hipotecd a favor de un banco. El banco lo ejecutéd y le embarg6 el
edificio. Después de registrado el embargo, A (propietario) se lo vendi6é por
escritura publica a C, y aunque A le advierte a C que el edificio esta hipotecado,
hace constar que esta libre de embargo. El registrador no se fij6 en los libros
y registro la venta de A a C. Poco después C sufti6 el remate de su edificio y
entonces supo que el edificio estaba embargado cuando lo compré. Acudi6 en-
tonces a los tribunales y pidi6 y obtuvo la declaracién de que la compraventa
habia sido nula por haber objeto ilicito en la enajenacion, dado que el registro
de la escritura se hizo contra la prohibicion de los articulos 43 de la Ley 57 de
1887 y 42 de la Ley 95 de 1890. Declarada la nulidad, se decretd devolver
a C el dinero y los perjuicios. Pertenecen a ese fallo de la Corte las siguientes
consideraciones:

El articulo 42 de la Ley 95 de 1890 establece que cuando la enajenacion

de la finca embargada sea hecha por persona distinta de la demandada

0 ejecutada, no se considerara en litigio 1a cosa respecto a dicha persona
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distinta ni de los que contratan con ella, lo cual esta diciendo claramente
que no pueden ser terceros los que derivan su titulo del ejecutado o del
demandado y ya se vio que A. tradente de C. habia comprado las cosas
embargadas a los ejecutados XX.

El quebrantamiento del articulo 1521 del Codigo Civil resulta igualmente
de la circunstancia de que el tribunal no le diera eficacia a ese precepto para
estimar ilicita la enajenacion de las dos casas embargadas antes por decreto
judicial, sin que la enajenacién hubiera sido autorizada por licencia del juez,
ni por consentimiento del acreedor, siendo asi que el vendedor A, deman-
dado en el juicio, no probé ni esa licencia ni ese consentimiento estando
en el caso de obtenerlo, por no ser el tercero a que se refiere el articulo 42 de
la ley 95 de 1890. S6lo mediante una de esas condiciones habria evitado la
ilicitud del objeto del contrato.

Y no se diga que lo prohibido es sélo enajenacién y que el presente
vicié lo demandado en la nulidad de la venta de las cosas corporales, o
incorporales cuya enajenacién no esté prohibida por la ley y el 1523 de
la misma obra establece que hay objeto ilicito en todo contrato prohibido
por las leyes.

Mientras la permanencia del embargo registrado el 2 de junio de 1930
hiciera de las cosas embargadas un objeto ilicito de enajenacion, se con-
servaba la prohibicién terminante de hacer la tradicion de lo vendido y
era de estricta aplicacion para el registrador, el articulo 43 de la ley 57 de
1887, a menos que se tratara de un contrato celebrado entre terceros que
no derivaran su titulo del ejecutado o demandado, caso en el cual el registro
podia hacerse por virtud del articulo 42 de la ley 95 de 1890.

En confirmacién de lo que acaba de decirse, conviene anotar que no se
trata del caso de venta de cosa ajena, en que podria hacerse la distincion en-
tre validez de la venta, en el sentido de que el contrato produce obligaciones
para los que lo celebran, y nulidad de la tradicion posterior por medio del
registro. El caso en cuestion es simplemente de venta de cosa embargada.
Ninguno le discute al ejecutado el dominio de las cosas.

Esta anotacion se pone de relieve, si se pone de presente que el compra-

dor C., pretendiera el reconocimiento de un mejor derecho de dominio que
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el del ejecutado, para el efecto de excluir con la antigua accion de terceria,
la cosa embargada de la traba ejecutiva, en donde se veria claro que pro-
viniendo su titulo de dominio del mismo ejecutado, y versando el contrato
sobre un objeto ilicito, ya que las cosas materia de la compraventa estaban
cuando se efectud el contrato fuera del comercio, por hallarse embargadas,
mal podria C., con ese titulo, demostrar mejor derecho que el ejecutado al

dominio de las cosas, por ser el mismo y carecer de tradiciéon valida.®

En desarrollo de esos mismos preceptos, la Corte ha dicho:

Es nulo el registro de una hipoteca efectuado en contravencion del articulo
43 de la ley 57 de 1887; es decir, cuando se efecttia estando vigente el
registro de la demanda sobre la propiedad de la finca.°!

Si por haber cesado el objeto ilicito en la enajenacion de una finca em-
bargada por haber prestado su consentimiento el acreedor, la venta de la
cosa es valida, el registro de la venta o tradicion de la cosa vendida debe ser
también valida como el contrato de que es efecto, sin necesidad de cancelar
previamente el registro de embargo. Cesando la causa, que es la ilicitud del
objeto del contrato, debe cesar uno de sus efectos, que es la prohibicién de
hacer la tradicién de lo vendido.?

Prohibida una demanda sobre el dominio de una finca cuando ya estaba
embargada en una ejecucion seguida por separado en juzgado distinto, el
registro de esa demanda no es suficiente para impedir el remate de la finca
embargada.

Tal inscripcién debe considerarse ineficaz, y por tanto debe estimarse
que no se halla en litigio en la fecha que se efecttia la ptblica subasta; es
decir, que no hay objeto ilicito en tal venta.®

Si el ejecutado o demandado vende la finca que le ha sido embargada,

y el comprador la vende a un tercero, éste no adquiere el dominio de la
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CSJ, Cas. civ. de 16 de junio de 1916, G. J. nims. 1302 y 1303.
CS]J, Cas. civ. de 17 de diciembre de 1917, XXVII 143, 12,

CSJ, Cas. civ. de 9 de noviembre de 1917 XXVI, 223, 12

CS]J, Cas. civ. de 15 de diciembre de 1913, XXIV, 18, 12,
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finca; no puede, por tanto, ejercitar terceria excluyente en la ejecucion
promovida contra el duefio de ella. El comprador y vendedor no son terce-
ros respecto del demandado, puesto que derivan su derecho de una venta
—ilicita hecha por é1.%

No es nulo el registro de la escritura de venta de una finca embargada por
decreto judicial, efectuado sin haberse cancelado materialmente el registro de
embargo, cuando los acreedores han consentido en la venta de esa finca y

deja, por consiguiente, de haber objeto ilicito en la enajenacion de ella.%

Finalmente, cabe anotar que es mas que explicable el que se evite que
el demandado saque fuera de su patrimonio el dominio de bienes y los sustraiga
a la reclamacién o persecucion del demandante. Toda obligacién personal da al
acreedor todos los bienes raices o muebles del deudor, sean presentes o futuros,
y se exceptian solamente los no embargables designados en el articulo 1677
del Codigo Civil (articulo 2488).

e. El derecho de suceder por causa de muerte a una persona viva no puede
ser objeto de una donacion o contrato, segun el articulo 1520 del Codigo
Civil, aun cuando intervenga el consentimiento de la misma persona. Las
convenciones entre la persona que debe una legitima y el legitimario, rela-
tivas a la misma legitima o a mejoras, estan sujetas a las reglas especiales
contenidas en el titulo de las asignaciones forzosas. Se relacionan con este
articulo los articulos 1262 y 1283 del Codigo Civil. Y aunque en ese libro I
se trata ampliamente la materia, el Codigo crey6 conveniente hacer resaltar
la prohibicion del pacto sobre sucesiones futuras como constitutivo de un
objeto ilicito. Obedece en eso el legislador a un tenor manifestado tradicio-

¢4 CS], Cas. civ. 16 de junio de 1916, XXV, 375, 2°.

%5 CS]J, Cas. civ. de 9 de noviembre de 1917, XXVI, 222, 22 Véase también la sentencia de la
Corte Suprema del 18 de diciembre de 1935, dictada en el juicio de Alejandro Bonilla Salazar contra
la Comunidad Dominicana; de 14 de diciembre de 1976 y de junio 24 de 1997, publicadas estas
ultimas en el Cédigo Civil de hojas intercambiables de Legis, § 6632 y 6663.
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nalmente: tales pactos o convenciones han sido siempre considerados como
odiosa en plena tristissima et periculosi aventus, segin Justiniano.°

Para la doctrina moderna, esos peligros han sido considerados insu-
ficientes para explicar la prohibicion. Obsérvese, en efecto, que ellos también
existen en el contrato de renta vitalicia, porque el deudor de la renta siempre
esta interesado en la muerte del rentado, y en el contrato de seguro de vida,
especialmente cuando el beneficiario de la péliza es un extrano al asegurado;
sin embargo, la ley refuerza y la costumbre generaliza cada dia mas este Gltimo
contrato. No se explica como estos contratos son validos frente a la regla del
articulo 1520, al ser, unos y otros, votum mortis.

Parece odioso el que si a esos pactos sobre la futura herencia se les diera
validez, hubiera una vinculacién definitiva e irredimible para el futuro de cujus,
y siendo como es el testamento un acto esencialmente revocable y que puede
ser secreto, es el instrumento o medio mas adecuado para los propoésitos del que
quiera comprometer, dentro de los limites de la ley, los bienes que pueda dejar
a su muerte.

% Const. 50 de Pactis, 1I, 3.

99
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Ya antes nos hemos encontrado con la nocién de orden publico, en la especifica-
cién adicional de los contratos. Alli vimos que el principio de la autonomia de la
voluntad tiene sus limitaciones en las llamadas cldusulas imperativas, que son
de orden publico y, por lo tanto, inderogables. Vimos también algunos ejemplos de
ellas en la legislacion social. Volvemos ahora a tratar el orden publico.

Como la colectividad o sociedad suponen un orden, sus poderes publicos
no pueden prestarse al concurso que necesitan los particulares, cuando quiera
que ese orden se vea contrariado o cercenado por la voluntad de éstos. La sal-
vaguardia de ciertos intereses y principios le es indispensable para su vida. De
ahi que prohiba ciertos actos y contratos, y que el Estado niegue el concurso
de sus drganos (Poder Judicial, Fuerza Publica) para la ejecucion de actos en
trasgresion de sus prohibiciones, o de la simple norma o reglas sociales que
inspiran y alimentan la legislacion. Tales normas o reglas se denominan de orden
publico. No son definibles ni catalogables, pero se entienden por tales aquellas
de primordial importancia para la existencia del Estado, o de la colectividad, las
que son su misma garantia, las que implican un deber antes que un derecho,
sea del individuo para con la sociedad o sea de ésta para con el individuo.

Desde el articulo 6° del Cédigo Civil nos encontramos con esa tutela
social. En materia civil dice: “son nulos los actos ejecutados contra expresa
prohibicion de la ley, si en ella misma no se dispone otra cosa. Esta nulidad, asi
como la validez y firmeza de los que se arreglan a la ley, constituyen suficientes
penas y recompensas, aparte de las que se estipulan en los contratos”. Poco
después tropezamos con otra prevencion: “No podrian derogarse las leyes —dice
el articulo 16 del mismo Codigo Civil— en cuya observancia estén interesados el
orden y las buenas costumbres”.

Esta nocion esta constantemente en las leyes. Ya vimos que de nada vale
un acto o declaracion de voluntad que tenga un objeto moralmente imposible, y
que el articulo 1518 considera que es moralmente imposible el objeto prohibido
por las leyes, o contrario a las buenas costumbres o al orden publico. Lo mismo
sucede con la causa ilicita; lo es, segtin el articulo 1524, si contraria ese orden,
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esas costumbres o la ley. En fin, los articulos 15, 1523, 1525y 1526 so6lo son
expresiones del mismo concepto, y consecuencias de contrariarlo. No deja de
ser invalido un acto o contrato, dice el 1526, por las clausulas que en ellos se
introduzcan y en que se renuncie a la accion de nulidad.

Y es natural que dentro del orden que supone una sociedad ésta niegue
al individuo su concurso cuando se pretenda contrariar ese orden. No seria
explicable que imponga un orden determinado y al tiempo preste su concurso
para contrariarlo. Si la renta de aduanas, por ejemplo, constituyd a la vez uno
de los principales arbitrios rentisticos en Colombia (y aunque lo fuera minimo)
y se inspira en la proteccion de ciertas industrias, ;como seria posible que el
Estado se prestara, por medio del Poder Judicial y de la Fuerza Publica, a ordenar
el pago de una accion o aporte social a cargo de un socio para constituir una
compaiia de contrabando o para remunerar un servicio de esta clase?

El Tribunal del Sena, en Francia, declaré nula una hipoteca que servia
de garantia a varias personas que habian dado en préstamo una suma de pe-
Sos a otras que organizaban una expedicion revolucionaria contra el gobierno
de Venezuela. Es de anotar que la organizacion revolucionaria no se dirigia a
suplantar las autoridades francesas, sino las de otro pais.®”

La nocioén de orden publico inspira la legislacion en muchos ramos y
en muchas materias dentro de un mismo ramo. Se consideran inspiradas en el
orden publico, en primer lugar, las que miran la organizacién general del Estado
y el funcionamiento de los servicios pablicos,®® como las leyes penales. “Una

°7 Seine, 2 de julio de 1932, Sirey, 1934.2730.

%8 Ejemplos de estas leyes son: (1) la 142 de 1994, relativa a los contratos de servicios ptblicos
domiciliarios, en la que el articulo segundo prevé la intervencion del Estado en la prestacion de estos
servicios con el fin de garantizar, entre otras cosas, la “calidad del bien objeto del servicio publico y
su disposicion final para asegurar el mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios™; “ Ampliacion
permanente de la cobertura mediante sistemas que compensen la insuficiencia de la capacidad de
pago de los usuarios™; “Atencion prioritaria de las necesidades basicas insatisfechas en materia de agua
potable y saneamiento basico.”; la “Prestacion continua e ininterrumpida, sin excepcion alguna,
salvo cuando existan razones de fuerza mayor o caso fortuito o de orden técnico o econdémico que
asi lo exijan.”; una “Prestacion eficiente.”; la “Libertad de competencia y no utilizacién abusiva de la
posiciéon dominante.”; 1a “Obtencién de economias de escala comprobables.”; “Mecanismos que
garanticen a los usuarios el acceso a los servicios y su participacion en la gestion y fiscalizacion
de su prestacion.”, y el establecimiento de un “régimen tarifario proporcional para los sectores de
bajos ingresos de acuerdo con los preceptos de equidad y solidaridad.”; (2) la 72 de 1989, “por la
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pena que inflija un sufrimiento a un delincuente busca primero compensar el
trauma causado al orden publico con el fin de restablecerlo”.®

Son consideradas también de orden publico las leyes que orientan la vida
contractual en una direccion que favorezca los fines estatales (orden publico
de direccion), esto es, “las reglas por medio de las cuales el Estado pretende
canalizar la actividad contractual en un sentido que parezca conforme a la
utilidad social”.™® Asi, los acuerdos que en anos recientes han sido propicia-
dos por el Gobierno entre centrales de abastos, gremios y grandes cadenas de
distribucién, como los supermercados, destinados a “congelar precios de venta
de productos basicos de la canasta familiar” buscan controlar la especulacion y
reducir la inflacién; las intervenciones discrecionales de la Junta Directiva del
Banco de la Republica en el mercado de cambio intentan prevenir los efectos
negativos de la apreciacion del peso en algunos sectores de la economia nacional,
y, en particular, las reglas concernientes al ejercicio de la competencia en los
mercados, contenidas en la Ley 256 de 1996 sobre competencia desleal, estan
dirigidas a “garantizar la libre y leal competencia econdmica [...] en beneficio
de todos los que participen en el mercado”.

El articulo 1519 del Codigo Civil dice expresamente que hay un objeto
ilicito en todo lo que contravenga al derecho publico de la nacién; de ahi que
sea nula la promesa de someterse a una jurisdiccion no reconocida por las leyes,
como seria pretender sustraerse a las reglas de procedimiento que determinan la

cual se definen nuevos conceptos y principios sobre la organizacion de las telecomunicaciones en
Colombia y sobre el régimen de concesion de los servicios y se confieren unas facultades extraor-
dinarias al Presidente de la Republica para eliminar el monopolio estatal en las comunicaciones”;
(3) 1a 37 de 1993 sobre telefonia mévil celular, modificada parcialmente por la Ley 422 de 1998;
servicio en el cual el Estado interviene por tratarse de un servicio publico a cargo de la Nacién, y
(4) la 182 de 1995, “por la cual se reglamenta el servicio de television, y se formulan politicas
para su desarrollo, se democratiza el acceso a éste, se conforma la Comision Nacional de Television,
se promueven la industria y actividades de television, se establecen normas para contratacién
de los servicios, se reestructuran entidades del sector y se dictan otras disposiciones en materia de
telecomunicaciones” y que en su articulo 2 dispone que “los fines del servicio de television son
formar, educar, informar veraz y objetivamente y recrear de manera sana...".

% Vincent-Legoux, Maire-Caroline, Z'ordre public, étude de droit comparé interne, PUF, Paris,
2001, p. 42.

70 Terré, Frangois; Simler, Philippe y Lequette, Yves, Droit civil: les obligations, 9¢ éd., Collection
Précis Dalloz-Droit Privé, Paris, 2005, No. 383, p. 386.
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jurisdiccion y competencia de los jueces, atendidas la naturaleza y la cuantia de
los asuntos. Se exceptua el caso en que sea posible la clausula compromisoria.
Tampoco se puede renunciar a cierto modo de prueba de las obligaciones.

Son también de orden publico las leyes fiscales (desplazamiento de
impuestos) y las leyes las monetarias (fuerza o poder liberatorio; no se puede
modificar la diferencia de valor entre la moneda metalica y la fiduciaria). No
se pueden convenir remuneraciones a favor de un empleado publico para
que cumpla aquello a que lo obliga su cargo o para que lo viole (corrupcion,
soborno, etc.).

Igualmente, son consideradas de orden publico las leyes relativas a la
constitucion y pérdida del estado civil de las personas, a la nacionalidad, al
domicilio y a la organizacioén de la familia. El Estado civil lo fija la ley no sélo
en interés del individuo, sino también del grupo social a que pertenece, y en
cuanto a la familia, nuestra organizacion burguesa ve en ella la célula o centro
en que reposa la sociedad. Por otra parte, la autoridad marital, la paterna, la
tutela, mas que derechos, son fuente de obligaciones; las nuevas leyes sobre
hijos han tenido muy en cuenta esta nueva nocidén de deber y sustituyo la an-
tigua definicion de patria potestad, que parecia conferir al padre sélo derechos,
por la siguiente en que se advierte la nocion de obligacion: “La patria potestad
es el conjunto de derechos que la ley reconoce a los padres sobre sus hijos no
emancipados, para facilitar a aquéllos el cumplimiento de los deberes que su
calidad les impone”."

No es posible hacerse incapaz por convencion, porque el derecho
protege al incapaz contra su propia debilidad y contra el poder de los aptos y
capaces. Ademas, el incapaz encuentra proteccion en las reglas sobre los vicios
del consentimiento y la lesion. Son de orden publico las reglas que miran la

7! Originalmente esta regla habia sido establecida por el articulo 13 de la Ley 45 de 1936, al
disponer: “La patria potestad es el conjunto de derechos que la ley reconoce a los padres sobre
sus hijos no emancipados, para facilitar a aquellos el cumplimiento de los deberes que su calidad
les impone”. Posteriormente este articulo fue subrogado por el articulo 19 de la Ley 75 de 1968
y modificado finalmente por el articulo 24 del Decreto 2820 de 1974, que dispuso: “Corresponde
a los padres, conjuntamente, el ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos legitimos. A falta de
uno de los padres, la ejercera el otro [...]. Los hijos no emancipados son hijos de familia, y el padre
o madre con relacion a ellos, padre 0 madre de familia.”
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integridad fisica y moral de las personas y las que protegen su independencia
y libertad. En ellas se inspiran las que prohiben las obligaciones irredimibles
o ciertas convenciones que tienen por objeto el cuerpo humano: el Consejo de
Estado francés, por ejemplo, consider6 que atentaba contra la dignidad humana
el “hombre bala” (lancer de nain) “que conduce a utilizar la persona incapa-
citada como proyectil de un canén”.”

En cuanto a las leyes que miran la independencia y libertad de los
miembros aisladamente enfocados de la sociedad, volvemos a encontrarnos
con la legislacion llamada orden putblico de proteccion o social. Como defensa
para el individuo contra el fuerte, contra los poderes o frust econdémicos ha
surgido, dentro del principio de libertad de asociacién que consagra nuestra
carta fundamental, la organizacion gremial y sindicalizada. Como ésta tiende
a proteger por la unién de esfuerzos y de direcciéon al individuo, es claro que
éste no podria obligarse validamente con su patrdén o no sindicalizarse; esa
clausula no tendria valor. Ahora, segtin los principios filosoficos a través de
los cuales se mire la cuestion social, el contrato llamado de trabajo suele con-
tener ciertas clausulas mas o menos validas. Al respecto, conviene que ustedes
conozcan la siguiente disertacion hecha en un salvamento de voto a la parte
motiva de una sentencia de la Corte, de fecha 25 de mayo de 1936. Dice asi
el magistrado Mujica:

Con la revolucion francesa, surgié por primera vez a la vida del derecho el
sistema de la igualdad juridico-formal, como consecuencia del triunfo de los
objetivos perseguidos por la burguesia, igualdad que disfraza y profundiza
la real desigualdad social y econémica de las personas. El trabajo fue libre,
dijo Barboux, pero el trabajador quedé abandonado a si mismo, entregado
a todo el rigor de la concurrencia, condenado al aislamiento obligatorio, y
anclado a la esclavitud de una libertad muy absoluta para su ignorancia,
demasiado pesada para su debilidad.

Fueron necesarios todos los efectos del desarrollo del capitalismo sub-

siguiente a aquella época, para que adquiriese conciencia el proletariado

72 Cons. D'Et. 27 octobre 1995, D. 1996.177, note Lebreton.
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de que en su aislamiento individual nada podia, y por lo tanto, de que
Unicamente con su clase le era posible elevarse y caer.

A su turno y como consecuencia igualmente de la evolucién de la
economia libre a la organizada, que vino impuesta al capitalista por la
necesidad de regular la produccion y distribuciéon de sus mercancias, por
medio de convenciones tendientes a aminorar los resultados perjudiciales
para sus intereses de la competencia, adquirié aquel la conciencia de que
¢l también se hallaba socialmente ligado.

La lucha de clases, producto del sistema econdémico imperante, es la
que ha hecho surgir la nocién del derecho social, el cual no es fruto de
una concesion graciosa de las clases privilegiadas ni efecto de la practica
humillante de la caridad, sino reconocimiento por su parte de una realidad
juridica arrancado a ellas por la violencia unida de la clase dominada.

De ahi que el derecho social no signifique el que provee a la seguridad y
al bienestar de los que son econémicamente débiles, sino que reposa sobre
una modificacién estructural de todo el pensamiento juridico.

Aquellas formulas juridicas consagradas cuando la Revolucion France-
sa, segun las cuales todas las personas son libres e iguales, consideran a
estas disociadas y les reconocen igual libertad de contratar, cedieron ante
la realidad juridica que en vez de la igualdad y libertad, base del derecho
individual, puso en vigencia la idea de ecuacion, soporte del derecho social.
Porque la libertad abstracta preconizada primitivamente, no existe sino en
forma de coaccion aprovechada por los que son econdémicamente débiles
y porque los individuos se hallan permanentemente vinculados por lazos
sociales.

El derecho social contempla, pues, al hombre completo y socializado, y
no a la persona sin individualidad aislada en un plano irreal, despojada de
todas sus caracteristicas especificas. Para el derecho social lo que existe es el
patrén y el asalariado, el empresario y el empleado; en sintesis, el concreto

estado de poderio o de debilidad econémicos y sociales de los individuos.
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Es indudable que con el derecho social se inicia el periodo que empeza-
mos a vivir en la época presente, de la sintesis que sobre todas las ramas

del derecho se opera de la tesis individualista y de la sintesis socialista.”

Al dominio del derecho social pertenecen hoy, sin discusion alguna, los
campos juridicos del derecho obrero y del derecho econémico. Doctrinariamente
se reconoce por ahora a la legislacion del trabajo tres objetivos esenciales:

1° Asegurar a ambas partes contratantes, en el contrato de trabajo, las
libertades indispensables para que discutan las condiciones de éste sobre
un mismo pie de igualdad; 2° Restringir en ese contrato la autonomia de las
voluntades contratantes, a fin de asegurar, mas completamente, de lo que
podria hacerlo el libre juego de aquellas voluntades, la justicia de una parte,
la seguridad y la moralidad de los asalariados; 3° Proponer y aun imponer

a los asalariados un empleo provechoso y previsor de sus salarios.

Por consiguiente, apoyados en las anteriores consideraciones, el resultado
de la division escolastica del trabajo humano en sus dos cualidades de personal
y necesario no explica la verdad de la norma legal en la cual subsumio este caso
la Corte, ni tampoco explica, como ella lo sugiere, la imposibilidad moral por
moviles de caridad y de beneficencia que el legislador permaneciera indiferente
ante ciertas situaciones de falta de proteccion a los desvalidos, ni menos atin por
sentimientos egoistas, que persiguen evitar cuantas veces sea posible la carga
social de sostener al desamparado.

Esta norma es, sencillamente, el resultado impuesto al legislador por
el esfuerzo unido y victorioso de los asalariados, a quienes de esa manera se
les reconoce su derecho a la devolucion de parte del valor de su trabajo, que
en forma de plusvalia ha retenido el empresario.

El Estado, al aplicar el derecho social, uno de cuyos actuales objetivos
transcribimos, se inspira en la justicia distributiva y no en la conmutativa, a
fin de amoldarse a la forma y a la realidad juridica de aquel derecho. De ahi

75 CSJ, Cas. civ. de 25 de mayo de 1936.
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que el Estado, en este caso por medio de su 6rgano judicial, deba contemplar
a cada una de las partes en su verdadera situacion de poderio o de debilidad
social y tomar en consideracion tales circunstancias para proteger al débil y
para limitar el exceso de poder del fuerte, porque en la justicia distributiva no
entra en juego ya el punto de vista nivelador o igualitario, sino el concepto de
proporcionalidad.

Las partes no se hallan equiparadas una a otra; sus relaciones no son
de coordinacion, sino de subordinacion y supraordinacion. A causa de ello en
los vinculos juridicos que anudan los contratantes con ocasién de negocios
regidos por el derecho social, el Estado deja de ser un tercero para convertirse
en interesado principal de la relacion juridica, como parte llamada a imponer
las cargas, distribuir las ventajas y contener y suprimir los derechos que no
sean ejercidos conforme a los deberes.

También son de orden publico las leyes reglamentarias del ejercicio
de ciertas profesiones. La Ley 67 de 1935 le dio a la medicina la condicion de
funcién social: impone deberes.” La doctrina considera como ilicito el trafico
de influencia, la practica llamada dicotomia, o sea, la particion de honorarios
entre el cirujano y el especialista y el médico que le envia a aquel cliente.
Dentro de este orden de ideas, es ilicito el pacto conocido con el nombre de guota
litis, en virtud del cual el abogado trabaja a cambio de una cuota de lo que gana
en el litigio, porque esta clase de pactos son contrarios al deber profesional:
la consagracion a la misién confiada al abogado debe ser una misma cual-
quiera que sea el éxito del negocio.” En este sentido, citan estos autores una
sentencia francesa de 1912; sin embargo, este concepto no es aplicable entre
nosotros, donde el pacto de quota litis es tan frecuente, segin lo ha resuelto
la Corte Suprema.

A este respecto, conviene recapitular las disposiciones que ponen de
relieve la insistencia del legislador en sentar normas de riqueza €tica para el

74 De igual forma lo hacen las normas relacionadas con la ética médica: Ley 23 de 1981; el Decreto
3380 de 1981, que reglamenta dicha ley; la Resolucion 13437 de 1991 del Ministerio de Salud, y el
Decreto 4444 de 20006, relativa a la prestacion de servicios de salud sexual y reproductiva.

75 Beudant, Charles y Lagarde, Gaston, Cour de droit civil francais, tomo VIII: Les contrats et
les obligations, nimero 233, s. e., s. L., 1936.
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gjercicio de la representacion y para el desempeno del mandato. En defensa
de los representados y de los mandantes, el legislador colombiano prohibe la
ejecucion de aquellos actos en que pueda peligrar la imparcialidad de los repre-
sentantes o de los mandatarios, asi:

Prohibe a los guardadores comprar bienes de sus pupilos, o tomarlos en
arriendo; prohibe el contrato de venta entre el padre y el hijo de familia;
prohibe a los empleados publicos comprar los bienes que se vendan por su
ministerio, los bienes en cuyo litigio han intervenido; prohibe a los sindicos
de concurso y a los albaceas, tomar prestados los dineros del concurso
o de la sucesion; prohibe a los corredores toda especie de negociacién o
traficos sobre los objetos que hacen materia habitual de sus operaciones;
prohibe a los corredores adquirir para si las cosas cuya venta les ha sido
encargada, prohibe a los martilleros tomar parte en la licitacion o adquirir
del rematador lo que éste hubiere rematado en el martillo, prohibe que los
socios apliquen los fondos comunes a sus negocios personales; prohibe al
mandatario comprar las cosas que el mandante le ha ordenado vender o
vender de lo suyo al mandante lo que éste le ha ordenado comprar, si no

fuere con aprobacion expresa del mandante.”

La sentencia de que tomamos este aparte sienta una doctrina intere-
sante en relacién con la nocion de ilicitud y de ética profesional del abogado,
que puede resumirse asi:

Conviene recordar que los codigos de ética forense elaborados por las acade-
mias de jurisprudencia, por las asociaciones profesionales, por los colegios de
abogados o por simples juristas celosos del buen nombre que ha de acompanar
a quienes ejercen la abogacia, son codigos muchisimo mas rigidos que los
penales y que las reglas de moral, cuya observancia constituye el sentido de
las buenas costumbres. Es natural el mayor rigor de las normas sobre ética

forense, porque éstas no sélo condenan lo ilicito, sino también lo que no

76 CSJ, Cas. civ. de 1° de octubre de 1935, GJ, 1905y 1906.
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se ajusta a las mas extrema delicadeza y, en multitud de ocasiones, lo que
aun siendo delicado, puede ser apenas imprudente o contrario a la estética
profesional y a la fama de que deben gozar quienes siguen la carrera del foro.
Sean ejemplos: el abogado que tacha de estélido a su contrario no comete
ciertamente un delito. Tampoco quebranta le ley penal el que compra a su
cliente derechos litigiosos en la misma causa que ha puesto subjudice. Pero
con el vocablo rudo falta a la delicadeza, y con la adquisicion de los derechos
en el litigio de este concepto, el considerar que en Alemania no hay expresion
corriente dentro del lenguaje de los juristas, que correspondia a la férmula
del Codigo Civil colombiano de orden publico, y que el Codigo Civil aleman
no habla sino de buenas costumbres, sea a propdsito de los contratos, con
objeto ilicito, sea de los actos ilicitos que entranan una responsabilidad civil.
(Articulos 117, 826y 832 del Cédigo Civil aleman). De modo que alla el acto
se anula por ser contrario a las buenas costumbres, cuando un texto expreso
no lo ha prohibido. Nosotros justificamos la nulidad por violacion de la ley,

o del orden ptblico, o de las buenas costumbres.””

Pueden tomarse como contrarios a las buenas costumbres (aunque
también por causa ilicita) el préstamo hecho a una mujer casada para que huya
con su amante y abandone el hogar legitimo y el corretaje prometido a una
agencia matrimonial para buscar marido o mujer; sin embargo, esto tltimo no
es de aceptacion general, y algunos tribunales extranjeros se limitan a reducir
0 a negar la comision convenida.

En general, la cuestion de las buenas costumbres se presenta con motivo
de las relaciones sexuales, y en mucho depende la mayor o menor influencia de
laIglesia catdlica en cada sociedad. Recientemente el Consejo de Estado estable-
ci6 que tanto la esposa como la concubina ilegitima o companera permanente
de un fallecido podian gozar de la pension de sobreviviente, a condicion de que
se comprobara que, al momento de la muerte, el hombre estaba conviviendo
simultaneamente con las dos mujeres. Para ello, el Consejo de Estado considerd
que “el derecho a la sustitucion de la pension es una proteccion que establece

77.CSJ, Cas. civ. de 1° de octubre de 1935, GJ 1905 y 1906.
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la ley para la familia, sin importar la manera como esta se conformo, es decir,
por vinculo matrimonial o por unién libre”.”®

Recientemente, la jurisprudencia francesa, en armonia con la doctrina
que acaba de exponerse, ha decidido cambiar su jurisprudencia en punto de las
donaciones hechas entre concubinos extramatrimoniales.” De acuerdo con un
fallo de febrero de 1999: “no es contraria a las buenas costumbres la causa de
una donacién con la cual el autor pretenda mantener una relacion extramatri-
monial que €l tiene con la beneficiaria” &

Al comentar esta evolucion en las costumbres francesas, el renombra-
do profesor Jacques Ghestin, dice lo siguiente: “En definitiva, las donaciones
entre concubinos son validas desde que el concubinato, como el matrimonio,
impone no tener que tomar en cuenta los moéviles que determinaron la unién

78 CE, Seccion Segunda, sentencia de 14 de abril de 2008, magistrado ponente Jests Maria
Lemos Bustamante.

7° El fundamento de la inmoralidad en la causa de una donacién semejante se inspiraba en la
doctrina catdlica: una donacién que se realizara con el fin de mantener una relaciéon extramatri-
monial era nula porque atentaba contra los valores de la familia, y asi habia sido defendido por los
jueces desde la Cass. Civ. de 26 de marzo de 1860, DP. 60, 1.255; reiterada por la misma Camara
el 8 octubre 1957, D. 1958, 317, nota P. Esmein; y del 28 de junio de 1988, D. 1989.181, nota
L. Najjar (mandato post mortem).

8 Cass. 1re civ., 3 février 1999, JCP 1999.11.10083, note Billiau et Loiseau, D. 1999.267,
rapp. X. Savatier, note Langlade-O’sughrue, Droit de la famille, 1999, No. 54, obs. BB, Défrenois
1999.680, obs. Massip, 738, obs. D. Mazeaud, Grands arréts No. 25. En el mismo sentido: Cass.
1re civ., le 16 mai 2000 (no publicado), que considera: “No va contra las buenas costumbres la
donacién cuyo autor pretenda con ella mantener una relacion adultera”; Cass. 1re civ., le 29 janvier
2002 (no publicado) que no entiende como inmoral “la donacién consentida por un concubino a su
companera, destinada a prolongar en el tiempo el vinculo que le unia a la beneficiaria”; por Cass.
Ass. Pléniére, 29 octobre 2004, JCP G, 2005, I1.10011, note Fr. Chabas; JCP G. 2005, act. 223,
L’occasion revée., A propos de Cass. Pléniére, 29 octobre 2004, Fr. Terré; JCP G. 2005, 1.187, p.
2160, Cause, relation adultere, validité, R. le Guidec; D. 2004, p. 3175, note D. Vigneau; RTDciv.
2005, p. 104, obs. J. Hauser; Defrénois 2005, p. 234, obs. S. Piedelievre; Defrénois 2005, p. 1045,
obs. Mikalef-Toudic; Dr. Famille, 2004, comm. 230, note B. Beignier; Contrats, Concur, Consom.,
2005, comm. 40, obs. L. Leveneur; RJPF 2005, P. 40, obs. Ph. Delmas-Hilaire; Rev. Lamy dr. civ.,
2004, No. 11, p. 41, M Lamarche, bonnes mceurs et libéralités, segiin el cual “no es contrario
a las buenas costumbres la donacién consentida con ocasion de una relacién adtltera”; y por el
fallo de la 1re civ. del 25 de enero de 2005, Bull. civ. I, No. 35; JCP G, 2005, 1V, 1455; Dr. Famille
2005, comm. 35, obs. Larribau-Terneyre; JCP G, 2005, 1, 187, p. 2160, Cause, relation adultére,
validité, R. Le Guidec.
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de la pareja. La nulidad por causa inmoral no se aplicara sino a los casos de
prostitucion”.®!

La verdad es que es imposible adoptar una solucién tnica para todos
los casos que se presenten: todo depende de una cuestion de hecho y particu-
larmente de la intencion de los concubinos, tal como ella puede desprenderse
de la conducta que ellos hayan tenido. Si existi6 entre ellos una unién que
se prolong6 en el tiempo o que, por el contrario, si no existié entre ellos una
remuneracion por la vivencia de una relacion clandestina.

El articulo 1523 del Codigo Civil dice: “Hay asi mismo objeto ilicito
en todo contrato prohibido por las leyes”. No obstante, siguiendo las reglas
generales de derecho sobre el objeto ilicito, causa ilicita, orden publico y bue-
nas costumbres, se llega al mismo resultado de invalidar el acto que implique
contrariar esas reglas; la ley positiva ha creido del caso de prohibir ciertos
contratos o ciertas clausulas de ellos. Recordemos que, segun el articulo 61
del Codigo Civil, son nulos los actos ejecutados contra expresa pero, proponia,
no puede decirse que el mévil estuviera incluido en el contrato, y por lo tanto
que el fin sirviera de causa.

Supongamos que antes de conocerlo, entreg6 el dinero. Puede entonces
cobrarlo con el contrato al cumplirse término estipulado, porque no concurre el
elemento “a sabiendas” que exige el articulo 1525. En cambio, el que lo recibio,
que si lo sabia, no puede negarse a devolverlo, porque no puede invocar su
propia culpa: nemo auditur propiam turpitudinem allegans. Si ambos con-
tratantes conocian el fin ilicito perseguido, el que entregue el dinero no puede
exigir la devolucion, y lo pierde, porque entonces ahi juega en su integridad
todo el texto del articulo 1525. Vale tanto esta solucion como el axioma: in
pari causa turpitudinis cesant repetitio.

Y en cuanto al que lo recibi6 se queda con €l. La doctrina prefiere esta
solucion, aunque en realidad haya un enriquecimiento injusto (sin causa en el
sentido de contravalor), por razones sociales. Al haber pleno conocimiento de

8 Ghestin, Jacques, Cause de I'engagement et validité du contrat, LGD], Paris, 2006, No.
1288, p. 846.
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ambas partes acerca del fin ilicito, se aplica el axioma: in pari causa turpitudinis
melior est causa possidetis.

En todos estos casos, como ustedes lo habran advertido, obra con
plena eficacia la nocion de causa, entendida como moévil determinante, como
el motivo que induce. Y constituye uno de los mejores argumentos contra la
teoria anticausalista: en efecto, el objeto sdlo, al no poder ser en si ilicito, no
obraria tan eficazmente desde el punto de vista social.

82 Esto se estudia mejor en el pago de lo indebido.
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En la Leccion XII vimos con qué elementos se construye técnicamente un contrato,
desde el punto de vista juridico, y como surgen validamente del acto o contrato
obligaciones para las partes. Ahora vamos a ver como se extinguen esas obliga-
ciones por el medio técnico de la nulidad. Nos anticipamos al orden que sigue el
Cédigo Civil, puesto que del titulo II del libro IV saltamos al titulo XX del mismo
libro, porque ast lo requiere la mejor comprension de la cuestion juridica.

En efecto, es explicable que después de ver como uno se obliga vali-
damente, se vea como deja de quedar obligado. Claro, no sélo la nulidad es un
medio de extincion de las obligaciones, sino apenas uno de ellos, y preferimos
tratarlas primero porque a la nocién de validez el entendimiento opone de in-
mediato la de la nulidad. El articulo 1625 del Codigo Civil dice que son varios y
diferentes los modos de extinguirse las obligaciones (extinguirse es el término
que usa el Codigo): “toda obligacion puede extinguirse por una convencion en
que las partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo
convengan en darla por nula”.

No obstante, las obligaciones se extinguen, ademas, en todo o en parte:
(1) por la solucién o pago efectivo, (2) por la novacion, (3) por la transaccion, (4)
por la remisién, (5) por la compensacion, (6) por la confusion, (7) por la pérdida
de la cosa que se debe, (8) por la declaracion de nulidad o por la rescision, (9)
por el evento de la condicion resolutoria y (10) por la prescripcion. Estos diez
medios 0 modos de extincion de una obligacion los trae el articulo 1625 del
Codigo Civil. A cada uno de ellos este Codigo le dedica un titulo. El de nulidad
y rescision es el titulo XX, y comprende los articulos que van desde el 1740
hasta el 1756, de los cuales el 1742 fue subrogado por el articulo 15 de la
Ley 95 de 1890 —uno de los mas trajinados y discutidos por la doctrina y por
la jurisprudencia, y que rigi6 hasta el 17 de junio de 1936, el que a su vez
fue subrogado por el articulo 21 de la Ley 50 de 1936, publicada en el Diario
Qficial, nim. 23.160—.

La nulidad es una sancion (un beneficio, pues la sancién no es solo la
pena); es un medio para restablecer la equidad y proteger el interés privado o para
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mantener el orden publico y las buenas costumbres. Aquel que pretenda hacer su
negocio mediante una maquinacion dolosa, sera sancionado cuando por medio
del pronunciamiento la nulidad le impida recoger los frutos de su modo de obrar.
La equidad se restablecera cuando al vendedor que ha cometido una lesion en la
venta se le obligue, por medio de la rescision (asi se llama entonces la accién de
nulidad), a devolver el precio desproporcionado que recibid por el objeto.

El orden publico sera atendido cuando, por medio de la nulidad, se allana
la compania formada para introducir mercancias de contrabando, y las buenas
costumbres, cuando la casa arrendada deja de servir para juegos clandestinos
o0 para fomentar la prostitucion, y sera protegido el menor cuando se anula la
enajenacion que hizo sin la asistencia de su representante legal o sin las forma-
lidades legales.

La sanciéon normal de un acto o contrato que tuvo un fin ilicito (un
préstamo hipotecario para organizar una revolucion contra las autoridades legi-
timas del propio pais extranjero) o de un acto prohibido por la ley (contratacion
de un seguro en el extranjero para amparar bienes ubicados en el territorio
nacional), o al cual le falté uno de sus cuatro elementos esenciales para su
validez (consentimiento, capacidad, causa real y licita y objeto licito), es la
nulidad de dicho acto o contrato.

Eso no quiere decir que siempre que asi se obre haya de venir precisa-
mente una nulidad, porque la ley suele disponer, a veces, otra cosa, una sancién
distinta (articulo 6° del Codigo Civil), como danos, perjuicios, multas, y aun
dejarlo sin sancién, como los perjuicios ocasionados a terceros por la tentativa
de suicidio de una persona.

La ley civil busca que las relaciones juridico-patrimoniales de los hom-
bres se conformen o ajusten a la justicia y al bien comun; al tiempo, deja a cada
individuo que cuide de sus propios intereses. Pero hay un momento en que
considera necesario intervenir, para proteger esos intereses individuales, o sea,
para proteger un interés general. Dentro de este Ultimo propdsito se inspira la
llamada /legislacion social, en que el derecho moderno ha tomado gran empeno
en impedir la explotacion o el abuso del economicamente fuerte sobre el débil.

Este proposito, ese empeno de que la proteccion que opera mediante el
instrumento técnico de la nulidad mire a proteger solamente derechos privados
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0 que saliéndose ya del simple campo patrimonial se busque proteger también
el interés de la sociedad, que requiere cierto orden, cierta norma colectiva para
realizar su fin, distingue las nulidades relativas de las absolutas.

Otro criterio para llegar a esa distincion de nulidades absolutas o rela-
tivas ha sido el de la confirmabilidad del acto o contrato, para concluir que si
el acto es confirmable o ratificable, la nulidad es relativa, y en caso contrario,
absoluta; pero este criterio se subsume o comprende en el primero, porque,
como lo veremos luego, no es dejado a un particular tornar valido mediante
su voluntad un acto que hiere su interés privado cuando hay de por medio,
ademas, un interés social lesionado.

Lo que hace nulo absolutamente al objeto o causa ilicitos, segtin el articulo
2° de la Ley 50 de 1936, es un acto o declaracion de voluntad, y después de
establecerse la ilicitud la ley dice que no puede sanearse por la ratificacion de las
partes; sin embargo, antes de tratar las calidades o aspectos que caracterizan
las nulidades absolutas o relativas, conviene aclarar algunas otras calificacio-
nes en que se empena la doctrina —aun la jurisprudencia—, y que solamente
ocasionan confusiones metafisicas sin nulidad practica juridica:

Ante el derecho romano no se conocio la nulidad por fuerza o por dolo. La
victima de la fuerza o del dolo era protegida por otros medios técnicos; el
acto o contrato era valido si en su forma se ajustaba a la ley, forma dat
esse rei. No habria para qué atacar el contrato mismo, que por su forma
era perfecto, y de ahi que la victima del dolo se excusaba de cumplir o de
no haber cumplido con la excepcién de dolo. En otros casos, al acto valido
se le oponia el medio técnico de la restutio in integrum. Solamente el error
ocasionaba una nulidad de pleno derecho. Por lo demas, las restantes nu-

lidades obraban por oficio del magistrado.?3

8 ; Es irrestricto e ilimitado el poder que le otorga la ley al juez para declarar la nulidad absoluta
de oficio? De acuerdo con la Corte Suprema, no. En efecto, afirma la Corte: “El poder excepcional
que al Juez le otorga el articulo 2° de la Ley 50 de 1936 para declarar de oficio la nulidad absoluta
no es irrestricto e ilimitado, sino que por el contrario esta condicionado por la concurrencia de
tres circunstancias: 12 que la nulidad aparezca de manifiesto en el acto o contrato, es decir, que
a la vez que el instrumento pruebe la celebracion del acto o contrato contenga, muestre o ponga
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Esta distincion entre nulidades que operaban de pleno derecho y otras
circunstancias mas graves —como son las que afectan el orden publico, las
restituciones o el restablecimiento a la normalidad— es necesario buscarlas
acudiendo a la justicia si el interesado que se ha aprovechado se niega a de-
volver cuanto retiene. De este modo, el acudir a la declaracién de nulidad por
medio de la justicia y el buscar asi el restablecimiento de las cosas a lo normal
no dependen de que el fendmeno juridico sea éste o aquél, sino del principio
que prohibe el uso de medios directos para hacerse justicia en sustitucion de
los que solo a la autoridad compete, toca decretar.

En cambio, hay un fenémeno juridico que si responde, en realidad, a
efectos juridicos propios y distintos: el de la inoponibilidad del acto o contrato.
Un acto es imponible cuando es valido entre las partes, pero ineficaz respecto
de terceros. En ese sentido, como se dice que el acto secreto o simulado es
valido entre las partes, pero no es oponible a terceros, y como una sentencia
judicial es para terceros (res inter alios acta), asi también, en derecho comer-
cial, la omision de las formalidades (registro civil, comercial y publicacién) no
es fendomeno oponible a terceros, no excusa a la sociedad del cumplimiento de
las obligaciones contraidas a favor de terceros, y aun hace responsables a los
socios en forma solidaria (articulos 477 y 474 del Codigo Civil). Asi se pueden
oponer por terceros a otros terceros (articulo 478). La ley, de este modo, emplea
la expresion oponer e inoponer. A este proposito “Es preciso distinguir desde
luego la inoponibilidad de la nulidad en los diversos grados de ésta”.

de bulto por si solo los elementos que configuran el vicio determinante de la nulidad absoluta;
22 que el acto o contrato haya sido invocado en el litigio como fuente de derechos u obligaciones
para las partes; y 3 que al pleito concurran, en calidad de partes, las personas que intervinieron
en la celebracion de aquel o sus causahabientes, en guarda del principio general que ensefia que
la declaratoria de nulidad de un acto o contrato en su totalidad no puede pronunciarse sino con
audiencia de todos los que lo celebraron.”, CSJ, Cas. civ. 5 abril 1946, GJ No. LX, p. 357, ratificada
por las sentencias de 9 de junio de 1892, GJ, t. VII, No. 344, p. 262; 30 de junio de 1893, GJ, t.
VIII, No. 406, pp. 340 y 341; 12 junio 1923, GJ, t. XXX, No. 1548, pp. 59 y 60; 19 agosto 1935,
GJ, t. XLIL, No. 1900, pp. 372 y 363, y 26 agosto 1938, GJ, t. XLVII, No. 1940, p. 66, y 20 mayo
1952, GJ, LXXII, p. 123.

8 Paul Esmein, autor del tomo VI de la obra extensa de la Obra del derecho civil de Planiol
y Ripert, nim. 280.
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En principio, el acto reconocido como nulo no produce los efectos a que
estaba llamado, con respecto de ninguna persona, sea desde su origen, sea por
lo menos a partir de la declaracion judicial de la nulidad; pero, con frecuencia, un
acto es ineficaz respecto de terceros y, sin embargo, permanece valido entre las
partes. Entonces se trata de un simple caso de inoponibilidad. Esta se encuentra
en varios casos: omisién de medidas de publicidad prescritas en seguridad de
terceros o de formalidades que persigan el mismo fin.

Con estas observaciones hemos querido mostrar como las distintas
figuras juridicas que la doctrina ha ideado para clasificar los sutiles fendmenos
de las nulidades en categorias distintas a la de absolutas y relativas no tienen
ninguna utilidad practica, y solo han venido a complicar la nocion, por si dificil,
de las nulidades. Por eso se ha iniciado y acentuado una regresion a la sencillez,
que llegd a la mas minuciosa clasificacién de nulidades, a la sencillisima expo-
sicion del profesor Paul Esmein en su curso de segundo afio de derecho civil
en la Facultad de Paris (1935-1936). Tampoco admite otras nuestro derecho
positivo y refrenda este concepto la Ley 50 de 1936.

Nulidades relativas

Hemos dicho ya que las nulidades relativas tienden a proteger solamente
derechos privados como individuales: de ahi que si el acto afect6 el vicio o el
defecto, entrafia un perjuicio que no sélo alcanza el interés patrimonial de la
personalidad, sino a la persona cuyo interés privado protege o a sus herederos o
cesionarios. El articulo 1743 del Codigo Civil dice que la nulidad relativa puede
ser declarada por el juez o prefecto sélo a pedimento de parte; ni puede pedirse
su declaracion por el Ministerio Publico en el solo interés de la ley, ni puede
alegarse sino por aquellos en cuyo beneficio han establecido las leyes.

Asi mismo, no habiendo de por medio un interés social, la nulidad no
puede ser declarada de oficio por el juez, porque el individuo debe cuidar sus
propios intereses e invocar las defensas legales cuando juzga €l, y sélo él, que le
conviene prevalecerse de la nulidad para defenderlos. En efecto, puede suceder
que el acto le haya sido provechoso y le convenga renunciar a la nulidad. De
ahi que el articulo 1743 diga también que la nulidad relativa “no puede ser
declarada por el juez sino a pedimento de parte”.
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Asi es como no estando la ley interesada en si misma, por no haberse
afectado con el acto irregular la norma legal, como norma de conducta social,
el Ministerio Publico puede erigirse en personero del mero interés privado, y de
ahi que el articulo citado diga que tratandose de una nulidad relativa “no pueda
pedirse su declaracion por el Ministerio Publico, en el solo interés de la ley”.

Dentro de este criterio de la proteccién al mero interés privado —o al
general, social o publico— se explica en la primera hipétesis (interés privado)
que el acto sea ratificable o conformable, y que no lo sea en la segunda (interés
publico), porque el individuo no puede sanear y tener por inviolada la norma
social con s6lo querer y poder remediar la lesiéon patrimonial; €l no es personero
de ese otro interés. Cuando la nulidad no es generada por objeto o causa ilicitos,
“puede sanearse por la ratificacion de las partes”, dice el articulo 2 de la Ley
50 de 1936, y el articulo 1743 dice también respecto de la relativa: “y puede
sanearse por [...] la ratificacion de las partes”.

Finalmente, el tiempo transcurrido para que la accion prescriba, después
de consumado o el acto o contrato nulo, varia segun que la nulidad sea absoluta
(cuatro anos) o relativa (treinta anos, antes de la Ley 50 de 1936, 20 después
de esta ley, y 10 segun el articulo 1° de la Ley 791 de 2002).

Generan nulidades relativas, segtin lo dicho, por afectar sélo el interés
privado, los vicios del consentimiento: error, fuerza y dolo, la falta de capacidad
para el acto o para celebrar el contrato (incapaces relativos), la falta de causa
cuando ésta sea licita y la lesion por falta parcial o total del objeto licito. No
importa que el error sea de los que algunos autores llaman simples vicios de
consentimiento: entre nosotros, cualquiera que sea el error, la nulidad es s6lo
relativa. El interesado (la persona que lo ha sufrido) y sus herederos o cesio-
narios tienen cuatro anos de plazo para pedir la nulidad, acciéon que también
se llama de recesion, y este es el vocablo de que se valen los articulos 1741 y
1750 del Codigo Civil.

Nulidad y rescision son sindnimos para este efecto de procurar o bus-
car la proteccion legal: “la nulidad relativa da derecho a la rescision del acto
o contrato”, dice el primero de aquellos articulos. “Y desde cuando se cuenta
este cuatrienio”. El articulo 1750 contesta: “En el caso de error o dolo, desde
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el dia de la celebracion del acto o contrato, en el caso de violencia, desde el dia
en que esta hubiere cesado”.

La nulidad por falta de causa ha sido considerada, casi por unanimidad,
y tanto por autores nacionales como extranjeros, hasta ahora, como generadora
de nulidad absoluta, pero se ha iniciado ya una relacién contra este generalizado
concepto, que es erroneo y resultado de la literatura doctrinaria, que complicaba
la nocién de nulidad hasta el punto de hacerla ininteligible y temible, debido
quiza a factores histdricos como los que anotamos atras de nulidades que no
podian pronunciarse sino mediante “letras de rescision del principe”. La doctri-
na moderna elimina esas complicaciones y sutilezas, y simplifica la nociéon de
nulidad para hacerla lo que sélo debe ser: un medio técnico de proteccion, ora
del interés privado, ora del interés social. Es el derecho vivo el que se quiere
conocer, no un derecho muerto, convencional, imaginativo.

Y esta tendencia del derecho moderno encuentra una adecuada aplicacion
en la teoria de la causa: socialmente ésta opera para evitar el enriquecimiento sin
justicia o, mejor dicho, sin causa, a expensas ajenas. Se ampara al que contrata
a titulo oneroso para que no vaya a dar algo sin recibir en cambio la correlativa
prestacion o contraprestacion, o para que no se le obligue a restituir, sin haber
recibido previamente.® Es facil ver que si el contrato se anula por falta de causa,

® En Francia el ejemplo mas reciente de esta tendencia se encuentra en la sentencia de la
Camara Comercial de la Corte de Casacion francesa del 22 de octubre de 1996, mejor conocida
como Chronopost, en el cual, sobre la base del articulo 1131, que dispone que para ser valido el
contrato tiene que estar provisto de una causa licita, reputd de “no escrita” la clausula limitativa de
reparacion que habia sido estipulada en un contrato de transporte de mensajeria rapido celebrado
entre la sociedad Chronopost y los expedidores. De acuerdo con esta clausula, en caso de retardo
en la entrega del correo a ella confiada, en su calidad de “Maestra del Tiempo”, éstos simplemente
respondian hasta por el valor del importe. La Camara Comercial considerd que esta clausula deberia
ser borrada del contrato toda vez que reducia excesivamente la sancién que por incumplimiento se
preveia para el transportador y, en consecuencia, dejaba desprovista de causa la contraprestacion
del expedidor, lo cual desequilibraba el contrato y arruinaba su coherencia interna. Véase Mazeaud,
Denis, “La notion de cause d’origine Francaise”, en Mantilla, Fabricio y Ternera, Francisco (coord.),
Los contratos en el derecho privado, Universidad del Rosario y Legis, Bogotd, 2007, p. 127. Y
aunque este fallo haya sido justamente criticado, en particular porque la Camara Comercial confundi6
la causa del contrato con el incumplimiento de la obligacién “no es porque la responsabilidad de
Chronopost se haya limitado al monto del importe que el expedidor se obligd sin contraprestacion.
La limitacion de responsabilidad no dispensa al deudor de cumplir su obligacion. La prueba es
que si €l incurre en culpa (dolo o culpa grave), €l sera responsable sin que haya lugar a tener en
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es precisamente para proteger el interés privado patrimonial, pero en ello no esta
interesado o afectado ese otro interés general o social. Siendo asi, sélo tendra
derecho a quejarse el individuo y no la sociedad; por consiguiente, sdlo aquél
o0 sus herederos, o cesionarios, podran invocar la nulidad como accién que los
proteja; y solo él es el llamado a ratificar lo actuado o a dejar que el acto se valide
por el transcurso de los cuatro afos. Es decir, la nulidad es relativa.

En materia civil, dice el articulo 6 del Codigo, “son nulos los actos eje-
cutados contra expresa prohibicion de la ley” si en ella misma no se dispone
otra cosa. Esa nulidad puede ser absoluta o relativa, y distinguirlas es cuestion
de doctrina cuando la misma ley no las califica. Por ejemplo, el articulo 472 del
Codigo Civil, al referirse a las sociedades colectivas, califica expresamente la
nulidad absoluta de la escritura social y la de ciertas otras formalidades. Para
el articulo 1740, la nulidad sélo puede ser absoluta o relativa.

Al tenor del articulo 1741, y esto no presenta dificultad, es absoluta la
nulidad producida por un objeto o causa ilicitos; pero son absolutas también
la nulidad producida por la omisiéon de algin requisito o formalidad que las
leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la
naturaleza de ellos y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o
acuerdan. Los requisitos de forma necesarios para que un acto o declaracién de
voluntad surja a la vida juridica son cuestion de que la sociedad, para su orde-
nacion juridica, esté interesada y, por lo tanto, de orden publico, especialmente
porque esas formalidades (v. g7., las de registro, las de sociedades) tienden a la
proteccion de terceros.

La venta de bienes raices y servidumbres, y la de una sucesion hereditaria,
por ejemplo, no se reputan perfectas ante la ley mientras no se haya otorgado
escritura publica (articulo 1857); asi mismo, el usufructo que haya de recaer

cuenta dicha limitacion.” (Véase Larroumet, Christian, Obligation essentielle et clause limitative
de responsabilité, Recueille Dalloz-Sirey, Paris, 1997, Chroniques, pp. 145 y 146). Lo cierto es
no se trata ésta de una “aplicacion devastadora de la teoria de la causa en un campo que le fuera
extranjero”, ni que se trate de una aplicacion que tenga por efecto “el desarrollo del contrato del
contrato por el Juez”, como lo afirma M. Larroumet en su crénica antes anunciada, sino de una
concepcidn de la causa en los jueces franceses que se acerca coincidencialmente a la establecida por
el inciso tercero del articulo 1524 del Codigo Civil colombiano, conforme al cual “Asi, la promesa
de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa...”.
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sobre inmuebles por acto entre vivos sélo valdra si se otorgare por instrumento
publico inscrito (articulo 826). La promesa de celebrar un contrato no esta su-
jeta a inscripcion, pero debe otorgarse por escrito (articulo 89 de la Ley 153 de
1887). Es evidente que estas formalidades miran no solo la proteccion del interés
privado del que contrata, sino que también son normas juridicas inderogables en
las cuales la sociedad, dentro de su ordenacion juridica, esta interesada. Es claro
que su infraccion trae nulidad absoluta.

Sin embargo, no todas las nulidades por vicios de forma son absolutas.
Eso es verdad, pero no siempre. El articulo 1741 distingue: si la formalidad
esta prescrita en consideracion a la calidad o estado de las personas que las
gjecutan o acuerdan, la nulidad por infraccion es relativa. El que no haya nuli-
dad absoluta siempre que hay vicio de forma es un enunciado cuya aplicacion
se encuentra pensando en las establecidas en proteccion de los incapaces. Se
trata de la proteccion del incapaz, es decir, de un interés privado, particular,
en que la nulidad, aunque fundada en un vicio de forma, permanece como
nulidad relativa.

El articulo 1741 agrega que hay, asi mismo, nulidad absoluta en los
actos y contratos de personas absolutamente incapaces. No corresponde esta
sancion con el criterio que hemos venido aplicando: en efecto, esas formalida-
des se enfocan en suplir la falta de capacidad del impuber, del demente y del
sordomudo que no puede darse a entender por escrito (articulo 1504). Y si la
sociedad esta interesada en ellas, es por medida de proteccion del interés privado
de esas personas, de la misma forma en que lo esta respecto de una persona
relativamente incapaz. (La moderna doctrina francesa considera relativa la
nulidad del acto del interdicto)

Si cesa la incapacidad, nada impide que el acto sea ratificado; pero en
esta parte, el articulo 1741, modificado por el segundo de la Ley 50 de 1936:
al tenor de su inciso final, dice: “la nulidad, cuando no es generada por objeto
0 causa ilicitos, puede sanearse por la ratificacion de las partes, y en el acto
del absolutamente incapaz, no interviene ilicitud”. Confirma este concepto la
consideracion de que los actos y contratos de los incapaces en que no se ha
faltado a las formalidades y requisitos necesarios no podran declararse nulos ni
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rescindirse, sino por las causas de que gozarian de este beneficio las personas que
administran libremente sus bienes, segtn el articulo 1745 del Codigo Civil.

Si bien es verdad que conforme a la terminologia del C6digo, la palabra
nulos corresponde a la nulidad absoluta, y la palabra rescindibles, a la relativa;
y lo primero se predica del acto del incapaz absolutamente, y lo segundo, del
que apenas lo es relativamente, es lo cierto que tomado el articulo 1745 como
norma legislativa, la nulidad es un beneficio tanto para el interés privado del
absoluta como del relativamente incapaz. Entonces, la ratificacion no presenta
dificultad si es de la conveniencia del incapaz.

En cuanto a la fecha desde la cual se cuenta el cuatrienio para la ratifica-
cion cuando la nulidad proviene de incapacidad legal, se contara desde el dia en
que ella haya cesado (articulo 1750). Respecto de otras personas (las juridicas)
y de herederos menores que hayan llegado a la mayoria de edad, son claras las
disposiciones de los articulos 1751 del Cédigo Civil. Los articulos 1752 a 1756 son
muy raros y reglamentarios también, pero conviene subrayar que si las nulidades
absolutas no son ratificables, ello se debe a lo que enseguida se anota.

Cualquiera que sea la nulidad de que se trata la ratificacion, sélo pro-
cede cuando el vicio motivo de la nulidad ya no existe: “no vale la ratificacion
expresa o tacita del que no es capaz de contratar” (articulo 1756), y siempre
que, siendo expresa, se haga con las solemnidades a que por la ley esta sujeto
el acto o contrato que se ratifica (articulo 1753), pues, de no ser asi, el acto
de confirmacion o ratificacion quedara afectado del vicio primitivo. Asi, la ra-
tificacion del acto celebrado por el incapaz sélo vale cuando es capaz o antes,
por medio de su representante legal y con las formalidades de ley. Se trata de
un vicio del consentimiento cuando se ha salido del error o cuando el dolo o
la violencia no nos afecten ya. Ahora, como las nociones de orden publico o
de moral cambian lentamente, no puede valer la ratificacion, porque la nociéon
seguramente subsistira para impedirla.

No obstante, si se trata de leyes prohibitivas temporales (por ejemplo,
la de la estipulacién de monedas) y cesa la prohibicion por derogacion de la ley
o0 porque termine el plazo de vigencia, se puede ratificar expresa o tacitamente;
pero si el contrato era de los solemnes, para que la ratificacion valga, derogada
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la prohibicion, es necesario, segin el articulo 1753, que se vuelva a celebrar
con las solemnidades a que la ley sujeta al acto o contrato que se ratifica.

Nulidades absolutas
La exposicion anterior sobre las nulidades relativas nos facilita y acorta describir
las nulidades absolutas. Sus caracteristicas son:

Primera. Puede y debe ser declarada por el juez aun sin peticién de
parte (es decir, de oficio) cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato.
En esto es idéntico el articulo 2° de la Ley 50 de 1936 y al 15 de la Ley 95
de 1890.

Segunda. Puede, asi mismo, pedirse su declaracion por el Ministerio
Publico en el interés de la moral o de la ley. También es idéntico el nuevo ar-
ticulo al antiguo.

Tercera. Cuando no es generada por el objeto o causa ilicitos, puede
sanearse por la ratificacion de las partes. Esta es una innovacion del legislador
de 1936 y consulta la ultima palabra de la doctrina moderna. Da a entender
que hay casos en que la nulidad absoluta no es generada por objeto o causa
ilicitos, y asi es porque también genera o produce nulidad absoluta la omision
de algin requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos
actos o contratos en consideracion de su naturaleza. Pues bien: en estos casos
—omision de requisitos (ad solemnitatem)— puede sanearse por la ratificacion
de las partes, pero entonces la ratificacion debe ser expresa y hacerse con las
solemnidades a que por la ley esta sujeto el acto o contrato que se ratifica, se-
gun lo prescribe el articulo 1753 del Codigo Civil. También entonces se validan
retrospectivamente todos los efectos cumplidos por razén o en desarrollo del
acto primordialmente nulo.

Estos actos o contratos los llaman inexistentes aquellos quienes hacen
esta otra categoria de nulidades, pero que ante nuestra ley son las mismas
nulidades absolutas.®® Ya hemos dicho que se denomina inexistente un acto al

8 ;Un contrato viciado es un contrato no celebrado? A esta pregunta la Corte ha contestado
negativamente: “Una cosa es que un contrato sea o haya venido a ser vicioso y otra cosa muy
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cual le falta un elemento tan esencial, que sin €ste no tiene siquiera existencia
aparente; pero que, enfrentados a los actos nulos, no se diferencian en sus
consecuencias practicas: el articulo 2° de la Ley 50 de 1936, tan aplicable es
a unos como a otros.

Podria doctrinariamente hacerse esta distincion: el llamado acto o con-
trato nulo de nulidad absoluta es, en si, perfecto; tiene completa apariencia.
Respecto de la forma y las condiciones esenciales intrinsecas (consentimiento,
objeto, causa y capacidad), las partes estan validamente obligadas, pero la
ley no le reconoce validez, porque el contrato contempla, ademas, un objeto o
un fin moral o ilicito. En cambio, en el llamado acto inexistente su sola forma
exterior lo muestra como inexistente.

Cuarta. Puede alegarse por todo el que tiene interés en ello. El subrogado
articulo 15 de la Ley 95 de 1890 agregaba: “Excepto el que ha ejecutado el acto
o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba”.
Esta salvedad dio lugar a serias dificultades en su aplicacion, por cuanto el in-
terés general que existia en declarar la nulidad parecia opuesto a la facultad de
alegar el motivo o la accién al contratante mismo que habia incurrido en ella.
Hoy ya no es discutible que la puede alegar, pero en cuanto a las restituciones
a que haya lugar (articulo 1746), se aplican las reglas analizadas por nosotros
en otra parte de estas conferencias, a saber: in pari causa cesat repetitio y
también in pari causa melior est posidentis.

Reprodujo con razon el legislador de 1936 la amplia facultad de que la
nulidad puede alegarla “todo el que tenga interés en ello”. Asi, aunque la accion
de nulidad es distinta de la simulacién, segiin veremos al hablar de fraude, la
jurisprudencia, confundiendo estas dos acciones o figuras juridicas, ha estimado
ultimamente (pues por mucho tiempo la Corte negd) que el acreedor del simulante
si tiene interés en demandar la simulacién de los actos de fraude ejecutados por
su deudor que se hace ficticiamente insolvente.®”

distinta es que no se celebrara. La celebracion es un hecho independiente de la calidad. El dictado
de vicioso requiere logicamente la entidad contrato, a manera que el adjetivo calificativo requiere
el sustantivo calificado.”, CSJ, Cas. civ. de 15 marzo 1941, GJ, No. L, p. 799.

87 (5], Cas. civ., 28 de mayo de 1935, GJ, 1827, p. 24.
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Cuando la nulidad es absoluta, a la sociedad le conviene impedir que el
hecho se ejecute o que, ejecutado, permanezca en sus efectos. Es preciso atajar
el resultado. Y el medio técnico para ello es la nulidad. Entonces, el interesado
en ello obra como defensor de la norma social, bien que movido por un interés
particular.

Pero, ;cual es?, ;en qué consiste ese interés? No es, desde luego, un
interés cualquiera, sino un interés protegido por el derecho. En otras palabras,
lo que se denomina un derecho subjetivo.

Hay un ejemplo que traen los autores de que vamos a hacer uso para
mostrar casos en que el interés social existe de parte del demandante, pero al
cual le falta la proteccion del derecho. Es éste: si mi vecino vende su casa para
que el comprador instale en ella juegos clandestinos o monta un establecimiento
de prostitucién, suponiendo que yo pudiera demandar la nulidad de esta venta,
con ello no conseguiria impedir el resultado, o sea, impedir que se establezca
la casa de juegos o de prostitucion, porque no podria lograr que a mi se me
entregara la casa, no siendo ni contratante, ni sucesor o cesionario; no habiendo
relacion juridico-patrimonial entre mi vecino y yo. Me faltaria el interés en ello.
El que tengo sera un interés cualquiera, no el protegido por el derecho. Este
interés que entonces me asistiria, o de perjuicios en ciertas circunstancias, seria
insuficiente ante la ley para la accién de nulidad.®®

8 ; Quiénes tienen interés en alegar la nulidad? “El Interés que legitima al tercero es un interés
econdmico que emerge de la afeccion que le irroga el contrato impugnado”, CSJ, Ca. civ. de 17 de
agosto de 1893, GJ, t. IX, p. 2; 13 de julio de 1896, GJ, t. XII, p. 13; 29 de septiembre de 1917,
GJ, t. XXVI, p. 180; 8 de octubre de 1925, GJ, t. XXXV, p. 7; 20 de mayo de 1952, GJ, t. LXXII, p.
125, entre otras. “Desde luego que el ‘interés’ al cual se refiere el articulo inicialmente citado, no
es distinto al presupuesto material del interés para obrar que debe exhibir cualquier demandante,
entendiendo por este el beneficio o utilidad que se derivaria del despacho favorable de la preten-
sidn, el cual se traduce en el motivo o causa privada que determina la necesidad de demandar, que
ademas de la relevancia juridico sustancial, debe ser concreto o sea existir para el caso particular y
con referencia a una determinada relacién sustancial; serio en tanto la sentencia favorable confiera
un beneficio econémico o moral, pero en el ambito de la norma analizada restringido al primero,
y actual porque el interés debe existir para el momento de la demanda, descartandose por consi-
guiente las meras expectativas o las eventualidades, tales como los derechos futuros”, CSJ, Cas.
civ. de 2 de agosto 1999, GJ, CCLXI, p. 117.
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Consecuencias de la nulidad

El pronunciamiento o declaracién de la nulidad se busca para que todo se
restituya a su estado anterior: “si no hubiese existido el acto o contrato nulo”,
dice el articulo 1746 del Codigo Civil. Es facil comprender que si el acto no ha
producido ningtin efecto, ninguna dificultad existe para retrotraer las cosas;
pero esto no es lo que generalmente sucede. Es natural que la casa vendida
con vicio de nulidad se haya entregado al comprador —y es posible que este
ultimo le haya hecho mejoras o que haya producido arrendamiento, causado
impuestos, que la haya hipotecado, etc.— y que el vendedor haya invertido el
precio o parte de €l que recibio. Bien: el modo de volver cada cosa al primitivo
dueno y de indemnizar a una y otra parte, segun haya sido de buena o de
mala fe, es lo que se llama las restituciones mutuas. El inciso del articulo 1746
regula esas prestaciones. En efecto, dispone que:

En las instituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud
de este pronunciamiento, [se] hara cada cual responsable de la pérdida de las
especies o de su deterioro; de los intereses frutos, y del abono de las mejoras
necesariamente utiles o voluntarias, tomandose en consideracion los casos
fortuitos, y la posesion de buena o mala fe de las partes; todo ello segtin las

reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Esta es una aplicacion que la ley hace del principio de que nadie puede
enriquecerse a costa de otro, sin causa justificativa. Muchas veces, perdida la
cosa, por ejemplo, las restituciones hay que cumplirlas por equivalencia; esto
en contratos de ejecucion instantanea, como la compraventa al contado.

No obstante, la doctrina admite que cuando se trata de contratos de
ejecucion sucesiva, como el arrendamiento, bien pueden regularse las presta-
ciones teniendo en cuenta la ley del contrato, es decir, la voluntad de las partes,
y esto no va a aumentar y agravar la confusion propia de la nulidad que se
declara. Es decir, el contrato sera valido en cuanto regul6 en parte al pasado;
sin embargo, respecto del contrato de sociedad comercial, el articulo 475 del
Codigo Civil dispone que, declarada la nulidad, la liquidacion de las operacio-
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nes anteriores se hace con sujecion, no al estatuto social, sino a las reglas del
cuasicontrato de comunidad.

Hay que tener en cuenta que el articulo 1747 modifica las reglas de las
restituciones mutuas que fija el 1746, cuando declara nulo el contrato celebrado
con un incapaz. Este solamente esta obligado a devolver aquello con que se
hubiere hecho mas rico, en cuanto llene las condiciones que exige el segundo
inciso el articulo 1747, a saber: “Se entendera haberse hecho ésta mas rica, en
cuanto las cosas pagadas o las adquiridas por medio de ellas le hubieren sido
necesarias, o en cuanto las cosas pagadas o las adquiridas por medio de ellas,
que no le hubieren sido necesarias, subsistan y se quisiera retenerlas”.

Consecuencias de la nulidad respecto de terceros

Los terceros sufren la repercusion del pronunciamiento de nulidad en virtud
del trascendental principio nemo plus iuris ad alium transferre potest quam
ipse hebot. Ninguno puede transmitir a otro un mayor derecho del que tiene
(articulo 752 del Codigo Civil). En consecuencia, el articulo 1748 dispone: “la
nulidad judicialmente pronunciada da accion reivindicatoria contra terceros
poseedores, sin perjuicio de las excepciones legales”.

La repercusion o efecto del pronunciamiento de nulidad esta encaminada,
fatalmente, contra los terceros poseedores. ;Quiénes son esos terceros posee-
dores? Con frecuencia, la ley habla de los terceros, y ella y la doctrina ponen
gran cuidado en respetar su posicion teniendo en cuenta su buena o mala fe, la
apariencia de los titulos, la maxima error comunis facit jus y la seguridad social
en las transacciones. Pero en ninguna parte los define ni es posible catalogarlos
en categorias o numeracion invariable y acudir a esa numeracion cuantas las
veces la ley se refiere a ellos: la condicion de terceros debe entenderse secundum
Subjectam materiam.

Hasta donde mas se puede generalizar, por terceros debe entenderse
toda persona distinta de las que celebraron el acto juridico o ejecutan el hecho
generador de obligaciones; pero cuando por muerte del contratante los herede-
ros lo suceden en sus derechos y obligaciones transmisibles, éstos ya no son
terceros respecto del arte juridico celebrado por su causante.
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Asi mismo, son terceros las personas que no estuvieron representadas en

un juicio, pero dejan de serlo, en el sentido de que la sentencia dada en un pleito

perjudica no solamente a los que litigaron por si o legalmente representados,

sino también a sus herederos, a sus legatarios, si éstos lo son de la misma cosa

que fue materia del pleito y a los que, posteriormente, adquieran de aquellos

la dicha cosa por cualquier titulo. En cuanto a los sucesores a titulo singular,

hay excepciones segn la clase de accion ejercitada, a saber:
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Sila sentencia fue dictada en juicio seguido por accién popular, produce
efecto contra terceros.

Si fue dictada en juicio en que se ejercito la accion de nulidad, pudo
citarse en éste, de una vez, a los que hayan adquirido la cosa de la
persona que ejecuto el acto o contrato de cuya nulidad se trate, para que
el fallo les aproveche o perjudique. Este articulo se desarroll6 del 1748
del Codigo Civil. Esos adquirentes son terceros, y el fallo de nulidad no
les perjudica sin su audiencia.

El fallo dictado a favor o en contra de una persona aprovecha o perjudica
a sus acreedores personales.

El fallo sobre accion de simulacion no perjudica a los terceros adquirentes
de buena fe; al contrario, éstos pueden demandar y aprobar la simu-
lacién consumada entre terceros, siempre que tengan, para demandar,
un interés juridico (articulos 1766y 1934 del Codigo Civil).

El fallo sobre accion resolutoria por venta de cosa mueble a plazo, o
bajo condicion suspensiva o resolutoria, no da derecho de reivindica-
cién contra terceros poseedores de buena fe (articulo 1547 del Codigo
Civil).

Si el que debe un inmueble bajo condicion lo enajena o lo grava con
hipoteca o servidumbre, sdlo podra resolver la enajenacion o gravamen
cuando la condicién conste en el titulo respectivo inscrito u otorgado
por escritura publica (articulo 1548 del Codigo Civil). Los terceros ad-
quirentes a titulo singular o universal, en ese caso, de dicho inmueble
no se perjudican si el titulo no traia la constancia de la condicion que
lo afectaba.



Leccion XIII. De las nulidades

e Laley civil se ocupa de terceros también en los siguientes principales
casos: por rescision (revocacion o reforma del derecho que da la pose-
sidon definitiva de los bienes del desaparecido; articulos 105 y ss. del
Codigo Civil); por razén de actos ejecutados por el heredero indigno y por
el heredero aparente (articulos 1033, 757 y 1325 del Cédigo Civil);
por razén de las enajenaciones y gravamenes de que puede ser objeto
la cosa asignada por parte del asi notario modal (articulos 1148 y
1150 del Codigo Civil); por la resolucion, rescision y revocacion de las
donaciones entre vivos (articulos 1481 y 1489 del Cédigo Civil); por
que una cosa esta arrendada y un tercero la adquiere (articulo 2020 del
Codigo Civil) y cuando se ejercita la accién pauliana (articulo 2491
del Codigo Civil); por que se posee un inmueble hipotecado (articulos
2491 y ss. del Codigo Civil); respecto a la fecha cierta de documentos
privados (articulo 1762 del Codigo Civil); por la fe de los instrumentos
publicos (articulo 1759 del Codigo Civil); por las estipulaciones para
otro y por otro (articulos 1506 y 1507 del Codigo Civil); al poseedor de
cosa mueble comprada en feria, almacén, etc. (articulo 947 del Codigo
Civily; etc. (articulo 1634, inciso 2° del Codigo Civil).

Y en fin, en el caso que nos ocupa del articulo 1748 del Codigo Civil,
no distingue este precepto si la nulidad pronunciada que afecta al tercero sea
absoluta o relativa, tampoco si el tercero se afecta segiin que sea de buena o
mala fe. Cualquier nulidad produce o da lugar a reivindicar contra el tercero, sea
de buena o de mala fe. De modo que si entre A 'y B se celebra un contrato en
virtud del cual B adquiere un inmueble, y el contrato es luego declarado nulo;
pero si B ya lo vendid a C, éste, que es el tercero, tendra que restituirlo a la per-
sona que obtuvo el pronunciamiento de la nulidad del primitivo contrato entre
Ay B. No es posible que B se ponga al margen del vicio de nulidad, vendiendo
a C, ni que C se ponga también al margen, vendiendo a D. Cualquiera que sea
el causahabiente, después suftrira la consecuencia de la antigua nulidad. Esto
es asi, faltante, en virtud de una norma superior de orden publico: nemo plus
luris ad alium transferre potest quam ipse hebot.
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Las excepciones legales a que se refiere el articulo 1748 son las del
articulo 947 del Codigo Civil, que sélo permite la reivindicacion de cosa mueble
comprada en feria, tienda, etc. mediante el pago de ciertas prestaciones al po-
seedor. Y la del articulo 1951, impropiamente, porque en el caso de este articulo
no se trata de nulidad sino de accién, de rescision que no prospera contra el
tercero, y eso por el mayor valor que se haya vendido.

El tercer adquiriente puede defenderse de la reivindicacion que sigue al
pronunciamiento de la nulidad mediante la excepcion de prescripcion ordinaria y
extraordinaria (diez o veinte afnos de usucapion); pero entonces su defensa estriba
en el hecho juridico nuevo, en un modo de adquirir, como es la prescripcion.

Finalmente, la reivindicacion contra terceros no prospera en el caso en
que se haya hecho prevalecer un contrato oculto o secreto sobre el publico u
ostensible. De eso nos ocuparemos enseguida, a propdsito de la simulacion.
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La simulacién consiste en celebrar publicamente un acto o contrato, pero al
tiempo celebrar con la misma persona un acto secreto que adicione, modifique,
altere o descarte los efectos del acto publico o aparente. Suele llamarse el acto
publico acto sostenible o aparente, y al acto secreto, privado u oculto:

Hay simulacion, dicen Planiol y Ripert[,] cuando se hace conscientemente
una declaracién inexacta, o cuando se hace una convencién aparente cuyos
efectos son modificados o descartados o suprimidos por otra convencién
contemporanea de la primera y destinada a permanecer secreta.

No hay simulaciéon —agregan— cuando las partes, por una nueva conven-
cién, modifican una convencién anterior seriamente concluida; ni cuando la
inexactitud de lo declarado obedece a error. Tampoco la hay cuando el fin lo

alcanza, el que han querido, también por medio del acto privado.®°

Veamos algunos ejemplos, los de mas frecuente ocurrencia, de simula-
cion. Primero: habiéndome cargado de deudas y ya que los bienes poseidos no
alcanzan a pagarlas, resuelvo sustraerlos a las acciones de persecucion de mis
acreedores. Con ese fin, consigo de un amigo que acepte la deuda y figure como
comprador (acto aparente, ostensible o pblico). Como no tengo la intencién de
desprenderme de la propiedad de esos bienes, al tiempo convengo con el amigo
comprador aparente, en contrato o acto privado, en hacerlo constar asi: que
diga que €l no es en realidad comprador y que se obliga a conservar los bienes
y a devolvérmelos cuando la situacion se aclare (acto oculto).

Segundo ejemplo: no es simulada la venta. Es real y verdadera la enaje-
nacion. Vendo por $5.000, pero para no pagar impuestos fiscales por todo este
valor, hacemos figurar nada mas que $3.000 en la escritura (si hago figurar
menos de $2.500 me expongo a una accion de rescision por lesion enorme).

8 Planiol, Marcel y Ripert, Georges, 7raité pratique de droit civil francais, tomo VI, No. 33,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1926 (obra escrita con el concurso de Mr.
Esmein).
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Y por los $2.000 restantes otorgo privadamente un recibo o finiquito de pago
a favor del comprador. O bien, siempre sobre un precio real de $5.000, y de
que en la escritura figuren sélo $3.000, los $2.000 restantes los hago figurar
en un pagaré a la orden mia con plazo —este pagaré generalmente es no
causado o instrumento negociable—.

Tercer ejemplo: deseo hacer una donacion de un inmueble a un amigo,
pero no quiero que el publico, los terceros, conozcan mi pensamiento liberal.
Entonces hago una venta aparente, pero por una convencion o actos secretos
aparece que el comprador no tiene que pagarme el precio; mas atn, para hacerlo
mejor, le otorgo finiquito o recibo del precio. Se trata de una donacién (acto
secreto) disfrazado bajo la apariencia de una venta.

Dentro de la misma nocion de simular o disimular se suelen obtener
fines juridicos por medios equivalentes, pero distintos de los normales, es decir,
por medios distintos de aquellos que ordinariamente sirven para realizar el fin
que uno se propone alcanzar. Asi sucede cuando, por ejemplo, el que da a otro
en préstamo una suma de dinero a interés para asegurarse mejor el reembolso
(o de que si el prestatario deudor no paga, le tenga de antemano cogidos sus
bienes), en vez de hacer constar en la forma normal el acto (como mutuo o0 como
hipoteca), disfraza el mismo fendmeno bajo la forma de una venta con pacto de
retroventa. Asi, si el deudor no paga oportunamente (el plazo del mutuo viene
a ser el mismo que se le concede para que retrocompre), el acreedor se queda
con la propiedad con el solo transcurso del plazo y se habra evitado el juicio de
cobro con accidn hipotecaria y el remate —pero aqui, a diferencia de los casos
de verdadera simulacion, no hay constancia del acto secreto—.

En el derecho francés hay un caso tipo que no ocurre ni cabe en nuestro
derecho, pero es muy pertinente para mostrar con claridad el uso de estos medios
que ante aquel derecho se llaman détourné. Alla se prohibe al médico recibir
una donacién o legado de su enfermo en el caso de la dltima enfermedad, para
evitar que se abuse de la natural y explicable influencia que ejerce el médico
sobre su cliente; en cambio, se permiten las donaciones al conyuge y a ciertos
parientes. Pues bien, el médico que cuida a una enferma dispuesta a gratificarlo
la hace, in extremis, su esposa, para escapar a la prohibicion legal y se coloca
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dentro de la ley en calidad de esposo, para poder recibir la donacién o legado.
El matrimonio viene a ser el medio détourné.

Entre la simulacién y el uso de medios sustitutivos hay diferencias: en
la primera no se quiere obtener el resultado que se aparenta, mientras que con
el segundo medio si se quiere el fin declarado. De ahi que la simulacion requiera
la ratificacion por acto privado, mientras que cuando se usa el détourné no hay
necesidad de ratificar, ni de contraletras o contraestipulaciones privadas.

Pues bien, ni la simulacion ni el uso de medios juridicos sustantivos son,
en si, ilicitos. En efecto, no hay razén para prohibir a las gentes el disimular
por medio de actos juridicos el verdadero fin que se proponen o lograr ese fin con
medios sustitutivos mientras éstos no sean ilicitos, pues al no serlo —si ademas
no se sale de la ley—, no esta prohibido ocultar al ptblico los negocios.

Y si el acto secreto retine los elementos intrinsecos de validez de todo
acto o contrato (consentimiento, capacidad, objeto y causa licitos), ese acto es
valido entre las partes contratantes. La validez del acto privado resulta de la
disposicion del articulo 1766 del Cédigo Civil, conforme al cual “las escrituras
privadas hechas por los contratantes para alterar lo pactado en la escritura
publica no producirdn ¢fectos contra terceros”.

Por escrituras privadas se entiende todo acto secreto que venga a des-
cartar, a modificar o a alterar el acto aparente. De modo que si contra terceros
no producen efecto, si lo producen plenamente entre las partes. Es la misma
disposicion del articulo 1321 del Codigo Civil francés, cuyo texto es: “Las con-
traletras no pueden tener efecto alguno sino entre las partes contratantes; ellas
no tienen absolutamente efecto contra tercero”.

Si entre las partes produce efectos, es porque ese acto, el secreto, es
valido. Y ellas pueden (las partes contratantes) invocar a una contra la otra, y
hacerlo prevalecer sobre el acto publico. Entre ellas, ese acto privado rige sus
relaciones de negocio, de voluntad; en una palabra, constituyen la norma y
el vinculo juridico. No pueden, en cambio, oponerle a terceros, porque éstos
tienen derecho a atenerse al acto aparente, como es obvio. Pero nétese bien
que si el articulo 1766 del Codigo Civil dice que las escrituras privadas no pro-
duciran efecto “contra terceros”, de modo que éstos tienen derecho a invocar
el contrato o escritura privados si en ello tienen interés (el interés necesario
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para toda accién) y si pueden probar la existencia de ese acto secreto, veremos
que la prueba del acto secreto es distinta segiin que la accion de simulacion la
invoquen los terceros o las partes. De lo dicho se deduce:

e Que el acto secreto rige las relaciones entre las partes.

e Que el acto secreto es valido y produce los efectos juridicos de todo
acto o declaracion de voluntad si €l en si no viola las normas de orden
publico y buenas costumbres, y si existe el consentimiento, la capacidad
y el objeto y causa licitos que exige todo contrato.

e Que no es oponible a terceros.

e Pero que los terceros pueden atenerse al acto oculto con preferencia al
aparente si lo pueden demostrar y tienen un interés en ello protegido
por la ley.

Apliquemos estas nociones a los ejemplos puestos. Tomemos el caso
final del segundo ejemplo de simulacion: el del pagaré por $2.000 que yo,
vendedor, hice firmar a mi favor para asegurar el resto del precio verdadero.
Supongamos que cobro judicialmente por la via ejecutiva ese pagaré. Este, en
si, es correcto. Tiene causa: recordemos que es un instrumento negociable;
pero supongamos algo mas: que como causa relate en su contexto el caso del
ejemplo con todos sus detalles, es decir, que no fuera instrumento negociable y
que el deudor (que es el comprador de la casa) pretendiera tacharle por vicio de
fraude al fisco. Aqui cabe y es necesaria una advertencia; es licito que en el trafico
de los negocios se busque —entre dos 0 mas medios legales para realizar un
acto juridico— aquel que ocasione menos gravamenes. Si el impuesto fiscal es
menos para el documento privado (estampillaje), no esta mal que acuda a este
medio menos costoso. No preoperaria esa defensa del deudor. El acto privado
es valido y, con é€l, el cobro de la deuda de $2.000.

Tomemos ahora el tercer ejemplo, el de la donacién disfrazada de venta.
La simulacion ahi no consiste en la enajenacion, porque yo si tuve la intencion
decidida de enajenar la propiedad de la casa a mi amigo, s6lo que opté por con-
seguir ese resultado por un medio distinto: la venta. El resultado es inatacable:
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la transferencia de propiedad. Ahi la simulacién consiste en haber dado por
pagado el acto oculto, un precio que no existia.

Supongamos que me arrepiento, pero no puedo desconocer ese otro
contrato, el oculto, porque, segun el articulo 1766, las contraescrituras privadas
producen todos los efectos entre los contratantes, y no puedo decir yo, parte
contratante, que siempre le cobro el precio, porque a él renuncié validamente
en el acto privado. Damos por sentado, eso si, que yo podia, por ser capaz de
donar y no haber inconveniente herencial, en donar esa cantidad. Ahora, dentro
del mismo ejemplo, en la hipétesis del finiquito de pago, con esa determinacion
escrita en poder de mi amigo, éste tiene razon y prueba suficiente para no pagar,
es decir, para que la determinacion secreta se cumpla.

Tomemos ahora el primer ejemplo que, por ser el mas complejo y también
el de mas frecuente ocurrencia, hemos dejado para el tltimo examen: el de la
venta ficticia, tan parecido al fraude pauliano de los romanos, aunque adver-
timos que son sustancialmente distintas la accién pauliana y la de simulacion,
porque el fenomeno juridico que da lugar a la primera (la pauliana) es una
enajenacion verdadera, real y efectiva, que hago yo, deudor, para defraudar a
mis acreedores, de forma que salgo o me desprendo de las cosas vendidas y
percibo un precio, sea para conservar el dinero o invertirlo en acciones o valores
muebles que por su naturaleza escapan a la persecucion de mis acreedores;
entre tanto, en el ejemplo de simulacién que estudiamos, la venta que hago es
ficticia y con mi amigo comprador he convenido privada, ocultamente, en que
esto sea un simple testaferro, depositario o simple hombre de confianza que
después, cuando se aclare mi situacion o desaparezca el peligro, me lo devuelva
a mi o a mis herederos. Ademas, el ejercicio de la accién pauliana requiere la
prueba del fraude o perjuicio que el acreedor recibe, mientras que el ejercicio
de la simulacion no necesita esa prueba.

Pues bien: siguiendo con el ejemplo, conviene analizarlo desde dos
aspectos: (1) por sus efectos entre los contratantes, o sea, entre el amigo y yo;
y (2) por sus efectos contra y respecto de terceros.

En primer lugar, entre los contratantes: ya hemos dicho que si el acto
juridico secreto (escrituras privadas, segtn el articulo 1766) tiene objeto y causa
licitas, éste, como todo acto juridico, es valido entre las partes. Esa convencion
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privada determina las relaciones entre quienes la celebraron, porque es la que
consulta y retrata la realidad de los hechos. En cuanto a la forma, lo veremos
a proposito del caso de donacion disfrazada de venta.

Mi amigo testaferro (complice civil) estara obligado a devolverme la
propiedad que aparentemente transferi cuando yo se lo exija al tenor del acto
secreto; y si muero antes de exigirselo, lo podran exigir mis herederos en mi
nombre, provistos del acto secreto, cuya accion o derecho han heredado. Ellos
son la parte misma. En eso nada hay indebido y, por lo tanto, mi amigo no
podra alegar validamente contra mi la maxima: nemo auditur propiam turpi-
tudinem allega.

Ahora supongamos una donacién disimulada por medio de una venta,
y que yo, donante (en el acto publico, vendedor), muero; mis herederos habran
de respetar el acto privado, y aunque ellos no tengan la misma voluntad liberal
que yo tuve, siempre los obliga el acto secreto, a menos que el donatario o
comprador simulado sean incapaces juridicamente para recibir o para comprar,
0 que yo lo hubiera sido para donar o vender, o bien, finalmente, que siendo
uno y otro capaces, la cuantia de mi donacion menoscabe su legitima. Entonces
ya por incapacidad, ya por el menoscabo de la legitima, el acto seria atacable
por vicio intrinseco, como cualquier contrato, o por violacién de una norma
que rige las herencias.

Mas aun, siendo la donacién (la real del acto secreto) mayor de $2.000
y no insinuada, demostrada la donacién, la falta de insinuacién puede hacerla
anular o rescindir; pero fijémonos en que entonces el acto secreto cae no porque
en si sea nulo, sino por falta de insinuacién. (Esta tltima solucion no esta bien
aceptada por la doctrina, a cuyo modo de ver el acto secreto le toma prestado
al acto aparente, su forma o vestido, pero los autores dicen que por parte este
aspecto hay que ir con prudencia y creemos que entonces el acto esta afecto a
una falta de formalidad protectora de un interés privado como es la insinuacion,
que bien pueden invocar los herederos en contra del donatario o que si no la
invocan oportunamente, el beneficio de la nulidad prescribe en su contra la accion
en cuatro anos).

Otro ejemplo en la hipdtesis de relaciones entre partes: si por medio
de un acto ostensible figuro como que le presté a un amigo juez una suma de
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dinero (por ejemplo, $5), pero al tiempo firmamos un acto en privado en que
el amigo juez se compromete a fallar un negocio de que conoce (incluso supon-
gamos que en ese litigio yo no soy parte conforme a la ley), se comprende que
ese acto secreto es en si nulo por falta de causa licita, y atin de causa, porque
el juez estaba de por si obligado a fallar conforme al derecho. Por lo tanto, ese
juez careceria de accion para cobrarme los $5, y si me los cobra, le opongo
validamente la excepcion de nulidad por falta de causa o de causa licita, e in-
vocaria la maxima nemo auditur propiam turpitudinem allega.

En segundo lugar, contra terceros. Es natural que el acto secreto solo
exista para el que tenga conocimiento de tal acto. De ahi se deduce que a los
terceros de buena fe no les es oponible el acto. En otras palabras, la simulacion
no afecta a terceros de buena fe, quienes desde luego se han fiado del acto
aparente o publico. La ley y la doctrina protegen a los terceros que sin negli-
gencia se han confiado de la apariencia, Gnica que podria guiarlos, que podria
ser norma de sus determinaciones. El articulo 1766 es claro: “Las escrituras
privadas, hechas por los contratantes, para alterar lo pactado en escritura pu-
blica, no produciran efectos contra terceros”.

No obstante, es muy importante anotar que el acto secreto no pueda ser
opuesto a terceros; pero de ahi no se sigue que los terceros no puedan invocar
su existencia cuando tengan interés en invocarla (interés, accion que proteja el
derecho). Con ese interés pueden hacer prevalecer la verdad del acto real (que
es el secreto), para que éste produzca sus propios efectos, y que estos efectos
prevalezcan sobre los del acto aparente.

En el ejemplo de la venta ficticia, hemos supuesto que yo me decidi a
hacerla para sustraer el inmueble a la persecucion de mis acreedores. Es evidente
el interés, protegido por la ley, que tienen esos terceros en demostrar que existe al
lado de la aparente (de la enajenacion) un acto secreto a cuyo tenor el inmueble
no ha salido del patrimonio mio, sino que esta confiado apenas a mi amigo y que
éste ha de devolvérmelo, y es evidente el interés que ellos tienen para invocar la
realidad de este pacto secreto. Esa es la accion de simulacion a favor de terceros.
Como se ve, no se trata de que pidan la nulidad del acto aparente, sino de que
soliciten que prevalezca sobre éste la realidad del acto privado.
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En este empeno puede resultar un conflicto de terceros. Supongamos
que al lado del interés de mis acreedores hay también acreedores de mi com-
prador interesados en que mi inmueble les sirva para que mi amigo les pague
las deudas. Entonces, sobre el interés de mis acreedores en que prevalezca el
acto secreto, prima el de los acreedores de mi comprador, que se atienen al acto
aparente. Esto porque el espiritu del articulo 1766 es el de seguridad para los
que confian en el acto publico y abierto.

¢Quiénes son los terceros en el caso de la simulacion? Para responder,
es preciso distinguir segiin que se trate del derecho que va a hacer prevalecer:
el acto secreto sobre o contra el acto aparente o las personas a quienes la de-
claracién de prevalencia (o sea, de simulacién) no puede perjudicarlas. En otros
términos, ;quién tiene accion de simulacion y a quiénes no perjudica?

Primero, ¢quién tiene la accion? Ya hemos insistido en que el contrato
simulado es en si licito y valido entre las partes, aunque, como todo contrato,
puede adolecer de nulidades. Pues bien: las partes contratantes, sus causaha-
bientes a titulo universal o herederos y, en general, toda persona que tenga un
interés protegido por la ley en que prime el acto secreto sobre el ptblico, como
son los acreedores de los contratantes, todos ellos tienen la accién de simula-
cién: que se reconozca y declare que el bien no ha sido realmente enajenado y
que, por lo tanto, permanece aun en el patrimonio del contratante deudor, que
prime la verdad real sobre la expresion sélo aparente declarada.

Pero en uno de los supuestos que hicimos, en el de la donacién dis-
frazada de venta, si con ella se menoscaba la herencia de un legitimario (ahi
si hay fraude que afecta a herederos), éste, frente a los demas herederos, es
tercero, y puede desconocer y atacar el acto simulado de su causante que le
perjudica y va contra la ley.

Segundo, ¢ a quiénes perjudica la declaracion de simulacion? Alos que
de buena fe hayan adquirido el bien, derecho o cosa de la persona que en el negocio
ostensible aparecia como titular del bien, derecho o cosa. Estos adquirientes de
buena fe han de ser protegidos; ellos adquirieron del titular aparente y tienen
derecho a invocar en su favor esa apariencia a que se atuvieron normalmente
en el trafico social de los socios. El articulo 1766 del Codigo Civil lo dice expre-
samente: “/lo pactado en la contra escritura no da accion contra terceros”.
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En esto se diferencia la accion de simulacion de la nulidad. Esta tGltima
da accion reivindicatoria contra terceros poseedores, segun el articulo 1748
del Codigo Civil, sean éstos de buena o mala fe, en virtud de la férmula nemo
transferre potest... La simulacion pronunciada no da acciéon contra terceros
poseedores de buena fe. Decimos de buena fe, porque si los terceros conocieron
la simulacion o acto oculto, ya éste deja de ser oculto para ellos: es tan conocido
como el acto aparente.

Prueba de la simulacion. Antes de ser derogado por el articulo 698 del
Codigo de Procedimiento Civil, el articulo 91 de la Ley 153 de 1887 decia:

Deberan constar por escrito los actos o contratos que contienen la entrega o
promesa de una cosa que valga mas de quinientos pesos. No sera admisible
la prueba de testigos en cuanto a adiciones o altere de modo alguno lo que
se exprese en el acto o contrato, ni sobre lo que se alegue haberse dicho
antes, o al tiempo o después de su otorgamiento, aun cuando en algunas
de estas adiciones o modificaciones se trate de una cosa cuyo valor no al-
cance a la suma de quinientos pesos. Para el computo de la referida suma
de quinientos pesos no se incluira el valor de los frutos, intereses u otros

accesorios de la especie o cantidad debida.

Del segundo inciso de este aparte se deducia que si el acto pablico habia
sido escrito (y debid serlo por pasar de quinientos pesos), las partes y sus suce-
sores a titulo universal sélo podian probar el acto secreto con prueba escrita o
con confesion. No sucedia lo mismo con los terceros interesados en demostrar
que habia un acto privado prevalente, pues para estos terceros el acto oculto
existia como hecho y no como convencion que, por su indole privada, no dejé
rastros; ademas, se consideraba que estos extranos no estaban en capacidad
de hacerse a pruebas escritas que lo en demostraran, lo cual hacia que ellos lo
pudieran probar por todos los medios: testigos, indicios, etc.

Esta interpretacion sigue, sin embargo, vigente para los actos cuya
prueba deba hacerse por escrito, segin mandamiento expreso de la ley. Para
los demas se les otorgd a las partes la posibilidad de acudir a cualquier otro
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medio probatorio. Por otro lado, en cuanto a la produccion de la prueba escrita
del acto por parte de terceros interesados, el articulo 279 es atin mas laxo que
el articulo 91 de la Ley 153 de 1887: “Los documentos privados tienen el
mismo valor que los publicos, tanto entre quienes los suscribieron o crearon
y sus causahabientes, como respecto de terceros”. Y agrega este articulo “Los
documentos privados desprovistos de autenticidad tendran el caracter de prueba
sumaria, si han sido suscrito ante dos testigos”.

Volviendo a los contratantes mismos, repetimos que si ellos pretenden
descartar entre si el acto aparente por medio del acto privado, han de demos-
trarselo con este acto mismo, con un principio de prueba por escrito o con
concesion, siempre en el supuesto de que el aparente consta por escrito. Para
la simulacion, ello se deduce de las reglas de razon que hemos expuesto, tra-
ducidas por el legislador en el texto del articulo 91 de la Ley 153 de 1887 y del
articulo 279 del Codigo de Procedimiento Civil. Y, en general, para toda accion
entre los otorgantes de instrumentos publicos o privados —porque en cuanto
a su contenido, las declaraciones que hagan las partes hacen plena fe contra
ellas segtin decia el articulo 1759 y envuelven confesion de parte segiin ahora
derogado articulo 1761 del Cédigo Civil, reglas hoy previstas por los articulos
194 y 210 del Cédigo de Procedimiento Civil— es natural que esa plena fe se
mantenga mientras no se destruya con contrapruebas de igual naturaleza y
efecto o categoria.

¢En qué casos la ley exige prueba escrita, o un principio de ella, cuando
descarta el testimonio como medio de prueba? Sus restricciones, las excepciones
para los casos de imposibilidad de procurarsela por escrito, etc. son cuestiones
que se estudian en el curso de derecho probatorio. Nos limitamos a mencio-
narlas en cuanto tienen aplicacion a casos de simulacion. Conviene aclarar las
anteriores consideraciones sobre las personas que pueden ejercitar la accion
de simulacion, en especial precisar cuando los herederos son terceros, cuestion
importante por lo que respecta a los medios de prueba que en uno y otro caso
se pueden ejercitar.

En primer lugar, veamos la hipotesis de demostracion de una simulacion
entre los mismos contratantes, caso que necesita dos distinciones:
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El contrato ostensible, que no es solemne, es decir, no se exige por
escrito, como una promesa de contrato, ni rodeado de ciertas forma-
lidades, como la compraventa de bienes raices; no es un contrato ad
substantiam-actus. En esta hip6tesis siquiera los otorgantes mismos
tienen restriccion de pruebas para demostrar el acto oculto; mucho
menos sufren restricciones los terceros en cuanto a la prueba, pues
para ellos siempre, en todas las hipdtesis, el contrato ostensible es un
simple hecho.

Cuando el contrato ostensible se ha hecho pasar por escrito, sea porque
la ley requiere esa formalidad o porque la voluntad de las partes lo ha
querido hacer solemne, para que prevalezca sobre el aparente —segun se
deduce de la doctrina que informa los articulos 1759 y 1766 del Codigo
Civil, y del segundo aparte del articulo 91 de la ley 153 de 1887 sobre
restricciones a la prueba testimonial— es necesario hacer la demostra-
cion del contrato oculto mediante la prueba escrita de la voluntad oculta
0 por un principio de prueba por escrito complementada en ese caso
por testigos, presunciones y, en general, por indicios o por la confesion
del simulante, pues al tenor de los referidos articulos las declaraciones
que en el acto ostensible hayan hecho las partes hacen plena fe contra
ellas, plena fe que es necesario destruir oponiéndole una prueba de igual
categoria o fuerza, tal como las que hemos enumerado.

Ampliemos un poco mas estos conceptos y consideremos la posicién

de los herederos al simulante:

Tratandose de ejercitar la accién de simulacion, es decir, de pedir la

prevalencia del acto oculto sobre el acto ostensible, ella puede ejercitarse por
la misma persona que celebro el contrato simulado.

Los herederos del que celebro el contrato pueden ejercitar la misma

accion, puesto que ocupan el mismo lugar que aquél. También puede ejercitar
la accién de simulacion todo el que tenga interés juridico en obtener la pre-
valencia del acto oculto sobre el ostensible.

Para efecto de tener la accion y de poderla invocar, no hay diferencia

entre la parte misma y los terceros. El interés de distinguir entre la parte misma
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y los terceros no existe, sino desde el punto de vista de la prueba o pruebas a
que pueden acudir unos y otros.

Cuando el acto ostensible no se celebro, asi como éste mismo, los terce-
ros pueden contraprobar para demostrar el acto oculto que altera el ostensible,
por todos los medios de prueba: tal como lo hubiera podido hacer su causante,
si viviera.

Sin embargo, cuando el acto ostensible consta por escrito, sus herederos,
al ejercitar la accion de simulacion en los mismos casos en que su causante la
hubiera podido y querido ejecutar, es decir, para ejercitar la accion heredada
estan obligados, como éste, a dar la prueba del acto oculto por escrito, por un
principio de prueba por escrito o por la confesion de la otra parte. Entonces,
el principio de prueba por escrito se puede complementar por testigos, indicios
y todo medio probatorio.

Caso distinto es que los herederos quieran probar un fraude de sus de-
rechos de la herencia o, mejor dicho, que el acto aparente se celebré en fraude
de esos sus propios derechos de herencia, porque entonces ya no ejercitan la
accion derivada de su causante, sino otra en nombre propio, tal como la de
menoscabo de sus legitimas; entonces los herederos o el heredero vienen a ser
“un tercero” respecto del causante y del otro contratante, quien defraud6 su
propio patrimonio heredado o que tenia derecho a heredar. De la misma forma,
son terceros respecto del mismo acto los acreedores personales del contratante
que aparentemente disminuye el patrimonio con una enajenacion ficticia que
merma la prenda comun de todos los acreedores.

La prueba que pueden usar los herederos defraudados para demostrar la
existencia del acto oculto ya no se limita solamente a las contraprueba escrita
(la del pacto privado), ni a la confesion del otro contratante, ni al principio de
prueba por escrito complementada en este caso por todo otro medio probato-
rio; entonces pueden acudir también a la prueba inicial, y es lo mas corriente,
testigos, presunciones, etc.

En fin, basta considerar que para demostrar el acto oculto las reglas
son las generales sobre pruebas ya mencionadas. La accion de simulacion se
parece a la pauliana, pero lo veremos al exponer la tltima, pues ella necesita
otra condicién para tenerla: que la venta o enajenacion se haya hecho en
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fraude de los acreedores, condicidn que no se necesita que coexista para la de
simulacion. Se puede simular sin empobrecerse, ain por capricho; ademas,
no todo acto de simulaciéon empobrece, tal como sucede con las cesiones a los
bancos, para simular un mandato o para disimularlo. Y ahora otra diferencia
sustancial: la accién pauliana parte de la base de una enajenacion seria y efec-
tiva, generalmente para que los acreedores no puedan saber del paradero del
dinero o de valores o acciones muebles en que se cambia lo vendido, mientras
en la simulacion la venta no fue seria.

Completamos asi este capitulo en el caso especial de simulacion de precio
que regula el articulo 1934 del Cédigo Civil, que dice asi: “Si en la escritura de
venta se expresa haberse pagado el precio, no se admitira prueba alguna en
contrario sino la nulidad o falsificacién de la escritura, y sélo en virtud de esta
prueba habra accién contra terceros poseedores”.

Esta disposicion se ha entendido, segiin constante jurisprudencia, en
el sentido de que la declaracion contenida en una escritura ptblica, de haberse
pagado el precio de la venta, admite prueba en contrario entre las partes con-
tratantes al aplicar el articulo 1759 del Cédigo Civil; pero al tenor del 1934.
S6lo para dirigir la accién contra terceros hay necesidad de probar la nulidad o
falsificacion de la escritura.*

En un principio, nuestra jurisprudencia sostuvo de forma constantemen-
te repetida, siguiendo la doctrina de la mayor parte de los autores nacionales,
que la simulacion es causa de nulidad. De las numerosas decisiones de nuestra
Corte Suprema que podemos citar, nos parece que la que trata la cuestion por
sus varios aspectos en forma completa es la sentencia de casacion de 30 de abril
de 1922, de la cual fue ponente el muy ilustre y distinguido jurista Tancredo
Nannetti, en la que se observa que si es verdad que segtn el articulo 1500 del
Codigo Civil son contratos solemnes los que estan sujetos a ciertas formalida-
des especiales, de manera que sin ellas no produce ningtn efecto civil, eso no
significa que esas formalidades sean el contrato, porque este es el acuerdo de
voluntades sobre una o mas prestaciones, acuerdo que en los contratos solem-

% (g], Cas. civ. de 29 de julio de 1921, GJ, XXIX, p. 11, 12
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nes debe estar revestido de las solemnidades que las leyes prescriben para su
validez ante la ley civil.*!

Esta ha querido, por ejemplo, que en los contratos de compraventa de
bienes raices, el convenio en la cosa y en el precio, esto es, la obligacion que
contrae una de las partes de dar una cosa y la otra de pagarla en dinero, conste
por escritura publica. Estas obligaciones consignadas en la escritura constitu-
yen la esencia del contrato. La escritura es indispensable para que el contrato
se perfeccione, esto es, para que surja a la vida civil, siempre, eso si, que ella
contenga los elementos esenciales del contrato de venta. Si falta uno de esos
elementos, el contrato no existe, a pesar de la escritura.

No obstante la solemnidad del instrumento, el contrato puede anularse si
las partes son incapaces, si el consentimiento adolece de vicio, si no recae sobre
un objeto ilicito o si carece de causa real y licita. Todas estas circunstancias,
enumeradas en el articulo 1502 del Codigo Civil, refieren a la sustancia con-
trato, el acuerdo de voluntades consignadas en la escritura, y no puede decirse
que esta solemnidad sea el contrato, sino que €ste requiere para su existencia que
conste por escritura publica.

Ahora bien, si en el contrato de compraventa las partes declaran una farsa,
porque no hubo precio, ni hubo intencion de transferir el dominio de la cosa
vendida, con el fin de perjudicar a un tercero, es claro que ese contrato carece
de causa y de consentimiento, y es invalido por faltarle los elementos que
lo constituyen y lo integran, esto es, nulo por simulacion.

La jurisprudencia de la Corte, que ha sostenido de modo constante la
existencia de la causal de nulidad por simulacion de los contratos de compra-
venta de bienes raices, lejos de ir contra los principios, tiende a restablecer
los fueros de la verdad y de la justicia en esa clase de transacciones, desde
luego que no admite que la ficcidn, aunque esté revestida de solemnidades,
debe prevalecer contra la realidad de las cosas, en perjuicio y fraude de
terceros, siendo como es tan frecuente el caso de otorgamiento de escrituras

llamadas de confianza, ya sea para defraudar a los acreedores, ya para evitar

o1 CSJ, Cas. civ. de 30 de abril de 1922, GJ, nim. 1542, tomo XXX.
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el pago de derechos fiscales en las futuras herencias, o para prevenir las
consecuencias de un pleito.

El tribunal, que niega que existe como causal de nulidad la simulacion
en el contrato de compraventa de bienes raices, viola los articulos 1502 y
1523 y 1424, que expresan los componentes esenciales de los contratos;
el articulo 740 del Cédigo Civil, que senala los elementos de la tradicion
y el articulo 1740 que dice que es nulo todo acto o contrato al que falta
alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o

contrato seglin su especie o calidad.®?

Hay que reconocer que la tesis defendida por esta antigua doctrina de
la Corte estaba notablemente inspirada, aunque se resiente, por este aspecto
inttilmente moralista. En efecto, la simulacion es una especie de fraude, pero
no siempre lo implica; no siempre es ilicita. Y cuando lo es, los principios que
hemos expuesto dentro de un terreno juridico llenan o cumplen los mismos fines
que persigue la tesis de la Corte: proteccion a terceros, respecto a la verdad, a
la realidad de las cosas.

Si la simulacion siempre fuera ilicita por el solo hecho de implicar un
fingimiento, una mentira, habria que anular, con la tesis de la Corte, actos ju-
ridicos que son medios equivalentes, sanos y aun plausibles, como cuando la
donacion se disfraza bajo la forma de venta por el solo motivo de querer ocultar
el donante su intencion liberal, y sin que nadie con ello se perjudique; o habria
que anular actos juridicos indiferentes ante la moral y que simplemente son
medios equivalentes, como cuando una parte del precio no declarado en el acto
aparente se remplaza con un pagaré a la orden extendido en papel competente
y estampillado de acuerdo con la tarifa de timbre.

Ademas, y principalmente, la tesis de la Corte (la simulacion es causa
de nulidad) agrega a los modos de extinguirse las obligaciones que la ley reco-
noce (articulo 1625) uno nuevo, la simulacién, cuando en realidad uno y otro
fenémeno operan o deben operar como instrumentos juridicos distintos y en
ocasiones desemejantes. La simulacion crea, construye y no destruye, cuando

92 CgJ, Cas. civ. de 30 de abril de 1922, GJ nim. 1542, tomo XXX.

147



Lecciones sobre Derecho Civil Obligaciones de Antonio Rocha Alvira

el acto secreto es en si completo, porque retine la plenitud de los elementos de
todo acto, contrato o convencion y su fin es licito.

En el caso mas grave, en aquel que la Corte siempre ha contemplado,
la venta ficticia, para la doctrina moderna no hay necesidad de acudir al medio
técnico de la nulidad del acto aparente, por falta de consentimiento o de cau-
sa. No. Los acreedores piden sencillamente lo que consulta la realidad de los
hechos por los simulantes: que se reconozca que el bien no ha sido realmente
enajenado y que éste permanece aun en el patrimonio del deudor, es decir, que
le reconozca como verdadero el acto privado, que fue la expresion de la real
voluntad de las partes.

A ellos, a los terceros interesados, se les permite probar o demostrar la
realidad, el acto oculto, libremente, por todos los medios probatorios: testimo-
nios, indicios, presunciones de hombre 0, si es posible, por actos escritos; ellos
fueron extranos al hecho y no pudieron reservarse la prueba escrita.

Y el fundamento legal es claro: lo dan los articulos 1766 y 2488 del
Codigo Civil. Este ultimo les da a los acreedores una prenda general sobre todos
los bienes del deudor: estos bienes no son solamente los que permanecen abierta
o publicamente como del deudor, sino los que apenas en apariencia han salido
de su patrimonio. La accién de declaracién de simulacion es, en Ultimas, la
prerrogativa accesoria de un derecho principal, la facultad de discutir la realidad
de un acto opuesto al acreedor que por medio del embargo y del remate va a
hacer efectivo su derecho de prenda general.

Finalmente, la 16gica de la doctrina de la Corte se ha tenido que quebrar
ante la realidad juridica. En efecto, ya vimos que su doctrina y la que hemos
expuesto coinciden en un punto en que los terceros que han adquirido de buena
fe del comprador aparente no sufren los efectos de la declaracion de simulacion
para nosotros, y de la nulidad, para la Corte. Pues bien, si lo que ocurre es
esto ultimo, una nulidad, entonces las consecuencias de ella debieran afectar
fatalmente a terceros poseedores segun el articulo 1748 del Codigo Civil, que
asi lo determina.

La Corte tuvo, sin embargo, que hacer una excepcion o quiebre a la regla
general de que la nulidad pronunciada si afecta a terceros y decir que, no obs-
tante que la simulacion produce nulidad, ella no afecta a terceros, porque invoca

148



Leccién XIV. La simulacién

como razon de ese quiebre de su doctrina la seguridad de las transacciones. No
negamos el remedio, sino su falta de consecuencia juridica, porque en caso de
verdadera nulidad (que se produce por motivos distintos a la simulacién), para
la misma Corte, ella va contra terceros de buena fe, aunque no se consulte la
seguridad de las transacciones. Para nosotros, el articulo 1766 da la solucion
legal en forma expresa: los efectos de una contraestipulacién no perjudican a
los terceros, pero obligan a las partes.

Por lo demas, la doctrina que hemos resenado, ademas de surgir de
la ley expresa, consulta la doctrina expuesta por todos los autores —aun del
siglo pasado y mejor desarrollada por los modernos— y sirvié para permitir a
la Corte cambiar su posicion.*® En efecto, en la actualidad, la jurisprudencia no
confunde la simulacién con la nulidad ni hace de esta tltima un medio técnico
para restablecer la verdad de las cosas. La verdadera y real voluntad de las
partes prevalece directamente por medio de la accidén de simulacion.*

% Véase Colin, Abroise y Capitant, Henri, Cours élémentaire de droit civil, t. 111, Librerie Dalloz,
Paris, 1934, pp. 100y ss.; Beudant, Charles y Lagarde, Gaston, Cour de droit Frangois, tomo VIII,
No. 668, s. e., s. 1., 1936, p. 485; Planiol, Marcel y Ripert, Georges, 7raité pratique de droit civil

Jrangais, tomo VII, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1926, nim. 333 y ss.,
y tomo XI, niim. 971 y ss; Josserand, Louis, Les moviles dans les actes juridiques du droit privé,
Dalloz, Paris, 1928, pp. 192y ss.

94 CS], Cas. civ. de 27 de julio de 1935, GJ 1899, pp. 333 y ss.; CSJ, Cas. civ. de 29 de agosto
de 1936; CSJ, Cas. civ. de 30 de septiembre de 1936; CSJ, Cas. civ. de 8 de junio de 1954, GJ, No.
LXXVIL, pp. 787 y 793; CSJ, Cas. civ. de 2 de septiembre de 2954, GJ, t. LXXVIII, No. 2146, p.
556; CS], Cas. civ. de 5 de octubre de 1954, GJ, t. LXXVIIL, No. 2147, p. 845; CSJ, Cas. civ. de18
de diciembre de 1964, GJ No. CX, p. 193.
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Leccion XV. De las obligaciones civiles
y de las meramente naturales

“De las obligaciones civiles y de las meramente naturales” es el titulo que
usa el Codigo Civil, compuesto por los articulos 1527, 1528 y 1529; ademas,
completan la materia los articulos 2314 y 2315, que pertenecen al capitulo
“Del pago de lo no debido”. En cambio, el Codigo Civil francés sélo le dedica
a las obligaciones naturales el articulo 1235, por lo cual los autores y exposi-
tores han tenido que constituir toda la doctrina, con solo la base que da este
articulo 1235.

Entre nosotros, la doctrina ha sido profundamente expuesta por Fernan-
do Vélez,% Alvaro Pérez Vives,* Ricardo Uribe Holguin®’ y el profesor Fernando
Hinestrosa.*®

La nocion de obligacion natural viene del derecho romano, donde fue
un medio de ampliar el cuadro estrecho de las obligaciones civiles y de corregir
el formalismo en nombre de la equidad: el esclavo in dominica potestata, el
hijo de familia in patria potestad y los pupilos in tutela, quienes no podian
obligarse validamente, pero sus obligaciones si valian ante el derecho natural,
y de ahi que al cumplir la prestacion hacian un verdadero pago. Tampoco los
pactos obligaban validamente por oposicion a los contratos bien revestidos de
forma, los cuales, al servir de causa civil obligandi, daban accidn para exigir
su cumplimiento; pero los pactos, cuando se cumplian en nombre del derecho
natural, no permitian la repeticion.

En lo posible, se suele precisar la nocion de obligacion natural, por
oposicion a otras dos nociones extremas: el deber moral y la obligacion civil.

% Vélez, Fernando, Estudio sobre derecho civil colombiano, tomo VI, Imprenta del Departa-
mento, Medellin, 1898, nim. 100 a 112.

% Pérez Vives, Alvaro, 7eoria general de las obligaciones: parte segunda, vol. 111, Temis, Bogota,
1955, p. 12.

o7 Uribe Holguin, Ricardo, De las obligaciones y de los contratos en general, Temis, Bogota,
1982, pp. 19y ss.

%8 Hinestrosa, Fernando, 7ratado de las obligaciones, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2003, pp. 92 y ss.
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En su 7raité des obligations, Robert Joseph Pothier la definia asi: “Se llama
obligacion natural la que, en el fuero del honor y de la conciencia, obliga al que
la ha contraido a la prestacion de su contenido”.® Por lo tanto, se encuentra
situada entre el deber moral y la obligacion civil.!®°

Los autores definen la obligacion natural de distinta manera, segin
la aproximen mas al deber moral que a la obligacién civil. Por ejemplo, para
Georges Ripert'®! es un deber moral elevado al rango de obligacion juridica;
para Bonnecase y otros, las naturales son obligaciones civiles degeneradas,
y para Fernando Vélez, “es una obligacion civil imperfecta que puede servir
validamente a un pago”.'%?

Nuestro Codigo la define, pero es expreso en el sentido de oponerla a
la obligacion civil (articulo 1527). Y es que las obligaciones, desde el punto de
vista de su eficacia juridica, son de dos especies: civiles y naturales. Las civiles
dan derecho a exigir su cumplimiento.

En consecuencia, las obligaciones naturales no confieren derecho para
exigir su cumplimiento pero, una vez cumplidas, autorizan para retener lo que
se ha dado o pagado en razédn de ellas (articulo 1527). Charles Beudant consi-
dera que para explicar qué es una obligacion natural es insuficiente el tomarla
como un deber de probidad, de honor, de delicadeza, es decir, ella es distinta
al simple deber moral. Y dice:

La obligacion natural, debe, pues, separarse del simple deber moral por sus
resultados. Este puede ser la causa suficiente de una donacion; aquella es

una causa legitima de pago. [...] La obligacion natural supone una causa

% Véase Pothier, Robert Joseph, 77aité des obligations, selon les regles tant du for de la cons-
cience, que du for extérieur, Debure, Paris, 1771, No. 191.

100 Esta fue la manera de la escuela clasica de definir las obligaciones naturales, cuyos repre-
sentantes mas destacados en Francia son Jean Domat, Robert Joseph Pothier y Charles Toullier.
Una explicacion mas completa del pensamiento de esta escuela la hace Pérez Vives, op. cit., pp.
5yss.

101 Ripert, Georges, La régle morale dans les obligations civiles, Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence, Paris, 1949, No. 193. La idea de Ripert es seguida en Colombia por Pérez Vives,
para quien las obligaciones naturales son “un deber de conciencia a cuyo cumplimiento el juez ha
creido conveniente cederle efectos civiles”, Pérez Vives, op. cit., p. 12.

102 En este sentido, véase Hinestrosa, op. cit., p. 94.
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juridica, implica que hay un deudor y un acreedor; su ejecucion constitu-
ye un pago. En los simples deberes morales, no hay ni causa juridica, ni
acreedor, ni deudor; si ellos entrafian una prestacion, ésta no puede ser

sino una donacion.'%

Asi como el que da una limosna cumple voluntariamente un simple
deber moral —pues nada lo obliga a darla—, también convierte ése que €l cree
un deber moral en una causa juridica de obligarse, mediante la liberalidad o
beneficencia, que es causa suficiente, segtin el articulo 1524 del Codigo Civil
para obligarse. No podria repetir lo donado. Entre la prestacion cumplida o
ejecutada en virtud de un simple deber moral y la ejecutada en cumplimiento
de una obligacién natural, hay una diferencia esencial. El que consciente-
mente, fuera de todo error, efectiia una prestacion sin ser a ello obligado, hace
una donacion, como lo dice el articulo 2317 del Cédigo Civil. Al contrario, el
que efecta una prestacion en cumplimiento de una obligacion natural, hace
un verdadero pago, tan verdadero como si la obligacion fuera civil. El que da
limosna no paga: dona.

Ahora, entre la obligacion civil y la natural hay algo comtn: un vinculo
juridico que da lugar a accion si es civil y que no da accion si es natural; ade-
mas, una vez hecho el pago de la obligacion natural, queda también hecho el
pago de lo debido en virtud de una obligacion civil.

La obligacion natural sélo es susceptible de ejecucion voluntaria; no lo
es de ejecucion forzada. De este modo, lo que caracteriza practicamente a las
obligaciones naturales es su efecto: ser susceptibles de pago, pero no de ejecu-
cion forzada a solicitud del acreedor. Por lo demas, su origen es el mismo del de
las obligaciones civiles: nacen de las mismas fuentes (de los contratos, de los
cuasicontratos, de los delitos, de los cuasidelitos y de la ley) y tienen también
el mismo objeto de las obligaciones civiles: dar, hacer o no hacer.

En cambio, en el simple deber moral no hay vinculo juridico existente.
Por ejemplo, la ley lo obliga a uno a dar alimentos a ciertos parientes; fuera de

105 Beudant, Charles, Cours de droit civil francars, t. V11, 2% ed., Freitas Bastos, Rio de Janeiro,
nams. 425, 426, 6609 y ss.
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€stos uno no esta obligado a darlos a otros mas lejanos. No existe con estos
otros ningtin vinculo juridico: hay un simple deber moral con ellos. En cambio,
el mayor que, cuando era menor, recibié de un tercero una suma de dinero a
mutuo no esta civilmente obligado a pagarsela, porque la obligacion esta afec-
tada de incapacidad por la minoria de edad cuando se contrajo: la obligacion es
natural, pero si existe el vinculo existente del contrato de mutuo, que es una
de las fuentes de las obligaciones.

El que recibe algo en cumplimiento de una obligacion natural esta
autorizado por la ley para retener lo que ha recibido en razon de tal obligacion
natural (articulo 1527); pero para la validez de ese pago es necesario, segin
la parte final de ese articulo, que el pago se haya hecho voluntariamente por
el que tenia la libre administracion de sus bienes.

Asi, tomando como ejemplo el que ya se puso del mutuo celebrado por
un menor sin la asistencia del curador o del padre en su caso, para que sea valido
el pago de la suma que debe con obligacion natural, es necesario que lo haga
cuando ya sea mayor de edad y tenga la libre administracion de sus bienes, pues
si paga antes de serlo, ese pago estaria afectado de la misma incapacidad que
afectaba la obligacion que contrajo. Solamente cuando sea plenamente capaz
puede juzgar que, pese a no haber accion civil contra €l, si esta naturalmente
obligado a devolver lo recibido cuando atin era menor. Si paga, habra satisfecho
una obligacion natural, y aquel a quien le paga, el mutante, quedara tranquilo
sabiendo que no hay lugar a repetir contra €l lo pagado.

En corroboracion, el articulo 2314 dice: “no se podra repetir lo que se
ha pagado para cumplir una obligacion puramente natural, de las enumeradas
en el articulo 1527".Y, al contrario, si el que paga no estaba naturalmente
obligado podra, es claro, volver a cobrar, es decir, repetir lo que pagd. Este
enunciado tiene su desarrollo en la teoria del enriquecimiento sin causa, de la
cual trataremos en el capitulo siguiente.

No obstante, el articulo 2315 del Codigo Civil es susceptible de mas
facil comprension si se explica con motivo del cuasicontrato de pago de lo no
debido. Desde ahora debe relacionarse con la materia de las obligaciones natu-
rales. Dice asi: “Se podra repetir aun lo que se ha pagado por error de derecho,
cuando el pago no tenia por fundamento ni aun una obligacién puramente
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natural”. Cuando se paga algo que se debe civilmente (obligacion perfecta),
no se puede repetir lo pagado; cuando se paga para cumplir una obligacion
puramente natural, a conciencia de ello y con capacidad para pagar, tampoco
se puede repetir lo pagado (articulo 2314).

Por lo general, el pago o cumplimiento de una obligacién obedece a
una obligacion bien contraida, pero algunas veces, a error de hecho. Entonces,
probando que no lo debia, el que pagd tiene derecho a repetir lo pagado. Lo
mismo sucede cuando se hace un pago en virtud de un error de derecho: probado
el error de derecho, el que pagd puede exigir la devolucion de lo pagado. Pero
si el pago tuvo por fundamento alguna obligacion natural, entonces no hay
lugar a repeticion, eso que es lo que el articulo 2315 dispone (esta de acuerdo
con lo dicho sobre las obligaciones naturales, a propoésito de los articulos 1527
y ss.y 2314 del Cédigo Civil).

Para abreviar lo relativo al articulo 2315, nos limitamos a citar la doc-
trina de la Corte, seglin la cual se estim6 que la liquidacion de un crédito entre
particulares, hecho de conformidad a la Ley 65 de 1916 (sobre plata antigua),
adolecia de error de derecho, porque las partes quisieron tomar el tipo de cam-
bio que en esa ley se establecio para particulares y liquidaron el cambio al tipo
fijado para la conversion oficial. En esa sentencia se dice:

El solo error sobre un punto de derecho, si bien no vicia el consentimiento
(articulo 1509), tampoco es obstaculo para que se pueda repetir lo pagado
por error de esa clase, cuando el pago tiene por fundamento ni siquiera una
obligacién puramente natural.

Lejos de ser ajena del error, la repeticion de lo indebidamente pagado,
es justamente el error y cosa esencial para que el pago de lo no debido
(cuasicontrato) sea un hecho generador de obligaciones.

De suyo el error de derecho no hace perder a nadie sus bienes.

Iria ello contra la equidad. No es posible reconocer mejor condicion al
que recibe lo que no se le debe que al que paga lo que no debe. Tal reco-

nocimiento valdria por un despojo.'**

104 CSJ, Cas. civil, 29 de septiembre de 1931, GJ 1905y 1906, pp. 138 y 139.
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Volviendo al articulo 1527, nos basta decir que los ejemplos que €l
trae son de suyo muy claros; pero agregamos que el cuarto caso que pone
debe entenderse con esta explicacion: no toda sentencia absolutoria por falta
de pruebas envuelve para el absuelto los cargos de la demanda una obligacion
natural, pues muchas demandas o acciones se ejercitan temerariamente y no
hay lugar a que el juez asi lo declare por falta de pruebas; ese ejemplo quiere
decir, como muy bien lo anota Fernando Vélez, que si una persona es absuelta
por falta de pruebas en el juicio y luego paga, debe tener como cumplida una
obligacion natural.

El articulo 1528 dice que la sentencia judicial que rechaza la accion
intentada contra el naturalmente obligado no extingue la obligacién natural.
Eso es claro. La accion se propone en la demanda como civil. La absolucion o
rechazo que de ella hace el juez se refiere a la accion civil, no a la natural.

Por otro lado, las fianzas, las hipotecas, las prendas y las clausulas
penales, constituidas por terceros para seguridad de una obligacion natural,
valdran (articulo 1529), esto es, la regla general de que lo accesorio sigue a lo
principal y que si lo principal no vale, tampoco valdria lo accesorio (véanse los
articulos 1395 y 2400). Sin embargo, si un tercero ocasiona una obligacion
natural o que luego es tenida por tal, como este tercero es capaz de obligarse
civilmente, la caucion u obligacion que contrae si vale, aunque no pueda ejer-
citar las acciones del articulo 2395 contra el deudor principal.

Finalmente, la Corte no se ha mostrado partidaria de dejar al juez, por
via extensiva, el descubrir casos de obligaciones naturales distintos a aquellos
previstos en la ley. En efecto, de acuerdo con esta doctrina:

No es posible aceptar conforme al codigo que los jueces pueden interpretar
como obligaciones naturales casos no comprendidos en la ley, bien sea por-
que ésta asi las denomine expresamente, o porque les atribuya los efectos

propios de las obligaciones naturales, sin darles este nombre, 15

105 CgJ, Cas. civ. de 25 agosto 1966, GJ No. CXVII, p. 215.
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Aunque a lo largo del Codigo Civil se encuentran aplicaciones a casos especiales
del principio segin el cual nadie puede enriquecerse injustamente a expensas
de otro, luego de una lenta construccion jurisprudencial, el articulo 831 del
Codigo de Comercio lo consagrd como regla institucional.

Hoy es un precepto de moral-social de contornos juridicos hasta el punto
de haberse instituido como una nueva fuente extracontractual de obligaciones,
para no llegar con esa teoria mas alla del fin social que se propone. La accion
que sanciona el enriquecimiento sin causa se denomina de in rem versu; pero
este no es el nombre que los romanos daban a la accion por medio de la cual
sancionaban en general el enriquecimiento sin causa, que era la condictio
indebiti.

Los romanos llamaban accion de in rem verso (o de peculio) a la accion
dada contra el dueno de un esclavo a favor de aquel que habia pactado con este
esclavo, provisto de un peculio por su duefio, para que hiciera el comercio, o
contra un pater familias, que habia entregado un peculio a un alieni juris. Tal
accion se otorgaba hasta el limite del peculio del esclavo o hasta la concurrencia
del enriquecimiento que el dueno del esclavo o el pater familias habia sacado del
contrato, es decir, versus in rem.

Los romanos también crearon otras acciones personales (condictio) que
permitian a la victima de un enriquecimiento injusto, realizado por otro en su
perjuicio, reclamar una reparacion por dicho perjuicio. Esas acciones, ademas de
la condictio indebiti, eran la condictio causa data causa non secuta (presen-
tacién hecha en atencion a una causa futura que no se verificaba), la condictio
ob turpem vel onjustam causam (enriquecimiento por ilicitud o delito), etc. La
regla mas directa se anunciaba asi: “iure naturae enim aequum est neminem
cum alterius detrimento et iniuria fieri locupletiorem”, es decir, conforme a la
equidad natural que nadie puede llegar a enriquecerse con injuria y detrimento
del otro (cum alterius detrimento et injuria).

En el derecho espanol clasico, a ese fendmeno juridico se le denomino
enriquecimiento torticero. En las Siete partidas, regla XVII, titulo 34, partida
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séptima, se dice, traduciéndolo del Digesto: “E aun dixeron que ninguno non
debe enriquecer torticeramente con danno de otro”. En realidad, ese principio
informa a los cddigos de todos los paises y, desde luego, al nuestro. Con fre-
cuencia, al interceptarsele se le cita.

Todas las disposiciones que ordenan a cada uno cumplir sus obliga-
ciones patrimoniales obedecen a éste. La de tradicion también lo atiende. Las
consecuencias de la nulidad del acto de un incapaz no permiten la restitucion
de lo que éste recibio, sino en cuanto se pruebe haberse hecho mas rico del
deudor, y por éste sélo en ciertos casos se puede repetir cuando el pago le haya
sido util.

La doctrina ha ido fijandole limites a la accién para que, entendida
ésta (la de in rem versu como regla general), no exceda los justos limites ni la
realidad social. En efecto, no por haber ganancia, o aprovechamiento social,
se puede pedir restitucion, puesto que este incentivo es el del negocio diario;
en otras palabras, la accidn in rem verso no significa que a alguien le esta pro-
hibido enriquecerse gracias a los gastos y servicios de otro. Al respecto dicen
Abroise Colin y Henri Capitant:

Supongamos, en primer lugar, que a causa de las obras realizadas en su
fundo, mi vecino ha aumentado el valor del mio, o, también, que, en virtud
de obras destinadas a defenderlo de las inundaciones he proporcionado
igualmente la misma seguridad a una heredad inferior que no me pertenece.
El autor de las obras no podra evidentemente reclamarme una indemnizacion
a causa de mi enriquecimiento. No debe, en equidad, originar una obligaciéon
de rembolsar si no en perjuicio de otro, cum alterius detrimento, es decir, si
no supone un empobrecimiento correlativo en otro. En este caso no ocurre
tal cosa. Porque yo me haya aprovechado de las obras del vecino, éste no
seria ni mas ni menos rico.

Supongamos, en segundo lugar, que soy arrendatario de un terreno por
un periodo de veinte afios y he levantado en ¢l edificaciones en mi interés
personal para facilitar el ejercicio de mi derecho de disfrute. Al fin del arren-
damiento, esas edificaciones perteneceran al propietario si no he estipulado

en el contrato, que se me indemnizaria su valor, el arrendador no estara
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obligado a reembolsarme el aumento de valor que las obras hayan dado
al fundo. La razén de ello es que, en este caso del enriquecimiento no se
ha verificado injuria, y no es sin causa. Es la consecuencia del contrato de

arrendamiento celebrado entre el arrendador y yo.!°°

Con regularidad, la jurisprudencia colombiana se inspiré en ese princi-
pio. Para citar la doctrina de septiembre de 1936, léanse los siguientes pasos
de un fallo:

En rigor de la verdad, en la faz con que hoy presenta sus pretensiones al
actor, se haya la accion de in rem versu, encaminada a impedir la consu-
macion de un enriquecimiento sin causa pues su principal argumento esta
en que el recibo de los pagos mencionados constituye un enriquecimiento
de esa calidad. A prevenirlo o corregirlo se ha encaminado la jurisprudencia
de todos los tiempos con preocupacion justisimo y creciente, de suerte que
en la actual es mucho mayor la amplitud de las acciones o recursos de esta
clase que la que hubo entre los romanos, por ejemplo, sin desconocer como
ellos establecieron los varios sistemas de que son muestra la excepcion y
también accién de dolo, la condictio, en sus multiples conceptos, etc.

La accion de in rem versu no puede prosperar ni tiene cabida con el solo
hecho de que haya enriquecimiento de un lado, sino que necesita que haya
empobrecimiento del otro, y no basta la existencia de estos dos factores,
sino que se requiere su conjuncién; mas todavia, aun mediando ambos y
relacionandose entre si, pueden no producirse ya porque haya habido animo
de liberalidad que excluye el cobro ulterior, ya porque la ley confiere acciones
distintas, que naturalmente excluyen esa, meramente subsidiaria, o autorice
el enriquecimiento en referencia, como sucede, v. gr. con la prescripcion de
repetir lo dado por causa ilicita o en relaciones como la de que es ejemplo
la del articulo 1994 del Cédigo Civil. Al hablarse de ese enriquecimiento se

agrega “sin causa” lo que claramente indica como no pueden englobarse

106 Colin, Ambroise y Capitant, Henri, Cours élémentaire de droit civil francais, 4¢ éd, Librerie
Dalloz, Paris, 1934, pp. 1924 y ss.

159



Lecciones sobre Derecho Civil Obligaciones de Antonio Rocha Alvira

dentro de los casos de €I, aquellos en que si es causado, como por ejemplo,

los de prestaciones nacidas de contratos, a que ya se aludio. '’

Son condiciones requeridas por la accion de in rem verso:%®

Primera. Es preciso que haya un empobrecimiento de una persona y un
enriquecimiento de otra. Se entiende por enriquecimiento toda ventaja positiva
0 negativa apreciable en dinero que se haya obtenido: una suma de dinero,
una cosa, un crédito, la extincién de una deuda, el goce temporal de un bien,
el servicio prestado a otro, el provecho obtenido de la ensenanza, inclusive
los servicios domésticos prestados por una concubina. También se entiende
con amplitud la nocién de empobrecimiento: haberse privado de bienes, de su
posesion o de su goce, del suministro de servicios, etc.

Segunda. Ademas de que debe existir enriquecimiento de una persona
y empobrecimiento de la otra, es preciso que el Gltimo sea correlativo del prime-
ro, es decir, que el uno se puede relacionar con el otro, cuestion ésta dificil de
apreciar como regla sujeta a enunciacion precisa, que debe dejarse mas bien a
la razonada apreciacion del juez; pero que se debe entender con cierta amplitud,
pues aquello que constituye el enriquecimiento puede no haber pasado de un
patrimonio a otro, y si a través de intermediarios, lo que no impide la necesidad
de que exista aquella correlacion. Los expositores explican:

El desplazamiento de valores patrimoniales que determina el enriquecimiento
injusto puede ocurrir de diversas maneras. Lo normal es que medie un acto
de disposicion directo o indirecto, a favor de la persona que se lucra. Mas
puede realizarse también por medio de un acto de la persona favorecida
[...] o por virtud de un acto de sucesos que no provengan de ninguna de

las dos partes.'®®

107 Sentencia del 19 de septiembre de 1936, Ignacio Guillén contra Tobén & Cia., no publicada.
108 CgJ, Cas. civ. Del 14 de abril de 1937.
100 Yon Thur, Andreas, 7ratado de las obligaciones, tomo I, Reus, Madrid, 1934, p. 301.
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Tercera. El enriquecimiento debe ser sin causa. Ya sabemos lo que es la
causa de una obligacion. El enriquecimiento tiene causa cuando la prestacion,
cosa o servicio entregado proviene de contrato, de la ley o de una obligacion
natural. Asi, supongamos a un albanil o maestro, quien por contrato con el
arrendatario de una casa la mejora; pero el arrendatario no ha convenido en
el contrato con su arrendador en que las mejoras que haga sean con la expresa
condicion de que el arrendador se las pague, es decir, la hipotesis del articulo
1994 de nuestro Codigo Civil. Si el arrendatario no le paga al maestro albanil
el trabajo invertido en las mejoras, éste no tiene accion de in rem versu contra el
arrendador, porque éste tiene causa en aprovecharse de ella dentro del contrato
con el arrendatario.

Ast, por ejemplo, cuando un contrato (acto de disposicion) consiste en
la transferencia de un bien, el enriquecimiento tiene lugar cuando se haya rea-
lizado la tradicion. Si en este caso el contrato se encuentra viciado de nulidad,
la tradicion vale, dada su especial naturaleza y la proteccion de la buena fe del
adquirente, pero la carencia en ella de un titulo engendra un acto de enrique-
cimiento sin causa, que dara lugar a la accion in rem versu. En Alemania:

La ley distingue tres casos de injustos enriquecimiento por acto de dispo-

sicion:

a. Las entregas acerca de cuya causa no se han puesto de acuerdo las
partes.

b. Lasentregas hechas causa solvendi, cuando no exista el crédito que
se trataba de saldar [que entre nosotros corresponde al pago de lo
no debido].

c. Las entregas verificadas en virtud de una causa juridica que no ha
llegado a realizarse.

d. Las entregas cuya causa juridica ha desaparecido.!'®

10 71bid, p. 302.
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Cuarta. La accion de in rem verso presenta un caracter subsidiario. No
puede intentarse cuando el perjudicado o lesionado tiene a su disposiciéon una
via o accion directa para lograr que se repare su lesién o perjuicio; por ejem-
plo, una proveniente de la reparacion a que da lugar el delito o el cuasidelito
o cuando ha dejado que la accién directa prescriba. En efecto, el acreedor ha
dejado prescribir su crédito; ya no puede intentar la acciéon de in rem versu
contra su deudor con el pretexto de que por la prescripcion, éste resulta enrique-
cido a sus expensas. Tampoco puede intentarla bajo pretexto de que no tenga
la prueba por escrito que la ley exige, pues ese seria el modo de trastornar la
ley burlando los requisitos de la prueba y del modo de reclamar un derecho
en juicio por las vias exigidas por la ley como pruebas de los hechos y de las
obligaciones. Este requisito de que la accion in rem versu presenta un caracter
subsidiario es negado por algunos autores como Colin y Capitant, pero hoy lo
admite la jurisprudencia.

Quinta. Finalmente, y a diferencia de la accion del negotiorum gestor;
la accién in rem versu exige como condicion que el enriquecimiento exista
aun en el momento de ejercitarla, y no puede pasar la condena del minimo
de enriquecimiento en relacién con el minimo de empobrecimiento: se reduce
al mas pequeno de esos valores y los intereses corren desde el dia en que se
consumo el enriquecimiento.

162



Leccion XVII. Modalidades de las obligaciones

Los efectos normales de una obligacion (pura y simple) pueden modificarse
accidentalmente por varias modalidades. Casi no hay obligacion que no las
tenga. En derecho, se entiende por obligacion pura_y simple aquella a la cual
no afectan ni una condicién, ni un plazo, ni otra de las modalidades de que
son susceptibles las obligaciones. La obligacion pura y simple es de inmediato
y ejecutivo cumplimiento.!!!

Las modalidades son: (i) por razén de la exigibilidad, el plazo o término;
(ii) por razon del nacimiento o de su extincion, la condicion; (iii) por razéon de
la pluralidad de objetos, alternativas, facultativas y de género, y (iv) por razén
de la pluralidad de deudores o de acreedores, las obligaciones son divisibles,
indivisibles y solidarias. En esta leccion se explican las dos primeras.

En primer lugar, modalidad de plazo. El plazo no afecta la existencia de
la obligacion, solamente su exigibilidad. Al tenor del articulo 1551 del Codigo
Civil, es la época que se fija para el cumplimiento de la obligacién, “para el
cumplimiento”, es decir, para empezar a cumplir, o para dejar de pagarla (dar,
hacer o no hacer). Con mas claridad, el plazo o término es un acontecimiento
futuro que se realizara, del cual depende la exigibilidad o la extension de una
obligacion. Este plazo puede ser:

e Suspensivo, sisuspende su exigibilidad: “pagaré tal dia”. No es exigible
antes.

e Extintivo, si es la extincion de la obligacion a lo que el plazo se refiere:
la muerte, para el pago de la renta vitalicia, o para las cuotas del seguro
ordinario de vida.

e (lerto, cuando se sabe el momento de llegar: tal fecha.

e Incierto, llegara; pero no se puede prever el momento: la muerte de
una persona.

e [Expreso, cuando se estipula por las partes o 1a ley.

11 Véase CSJ, Cas. civ., 14 de diciembre de 1904, GJ XVII, p. 196.
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e Tdcito, el indispensable para cumplirlo.

e De gracia, cuando el juez lo concede al deudor en consideracion a la
situacion de éste y para permitirle pagar mas facilmente, o el legisla-
dor por via general, en leyes de emergencia, en atencion a situaciones
econdmicas generales.

Nuestro Codigo solo le permite al juez, en casos especiales que las
leyes designan (como en los de los articulos 468 0 961), sefialar plazos para
el cumplimiento de una obligacién. Entonces, Unicamente puede interpretar el
concedido en términos oscuros o vagos sobre cuya inteligencia o aplicacion
discuerden las partes (articulo 1551). Asi, el legislador ha concedido términos
de gracia, mediante leyes procedimentales, que aplazan o ponen condiciones
para el remate de los bienes de los deudores, como la Ley 46 de 1933; entre
tanto, el Poder Ejecutivo, en uso de autorizaciones especiales, lo hace en el
Decreto 282 de 1932.12

Hemos dicho que el plazo no afecta la existencia de la obligacion; so-
lamente su exigibilidad. De esta consideracion de fondo se desprenden estas
consecuencias:

e Que lo que se paga antes de cumplirse el plazo no esta sujeto a restitucion
(articulo 1552), porque aun cuando el término no se haya cumplido,
la obligacion si existia y si el deudor paga, no cabe la repeticion por
indebido.

e Que el acreedor que recibe el pago no esta obligado a hacer ningiin
descuento.

e Que como el plazo es garantia para el deudor, el acreedor no puede exigir
antes el pago (articulos 1553), a no ser que el deudor sea constituido
en quiebra, se halle en notoria insolvencia o que por culpa o hecho
del deudor disminuyan considerablemente las cauciones o se hayan

112 Similares a las moratorias concedidas en Francia después de la guerra de 1914 y a la Ley
de 29 de junio de 1935.
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extinguido; pero entonces el deudor podra reclamar el beneficio del
plazo, renovando o mejorando las cauciones (articulo 1553).

e Que, segun el articulo 1554, “el deudor pued[a] renunciar al plazo, a
menos que el testador haya dispuesto o las partes estipulado lo contrario,
0 que la anticipacion del pago acarree al acreedor un perjuicio que por
medio del plazo se propuso manifiestamente evitar”.

“En el contrato de mutuo a interés se observara lo dispuesto en el articulo
2229". Cuando la modalidad que afecta la obligacién es un plazo, su exigibilidad
solo esta retardada, pero el derecho ha nacido con el contrato de manera cierta
y definitiva. Cuando la modalidad es de condicion, el derecho, en cambio, no
nace de manera cierta con el contrato: si la condicion no se realiza, el derecho
no viene a tener existencia.

En segundo lugar, la modalidad de condicion. Se suele emplear este
término en varias acepciones: en el de “condiciones de validez de los contra-
tos y obligaciones”, donde se toma por “elementos”, de requisitos, o en el de
“condicién de un legado” o de una “donacién”, y en ese caso significa cargas,
gravamenes con las cuales se transmite la obligacion gratuita, como de pagar el
beneficio con el legado o 1a donacion, un dinero a un tercero. De esas acepciones
no tratamos aqui. Nos vamos a ocupar aqui de la acepcion de la palabra con-
dicion como “acontecimiento futuro que puede suceder o no”, segin la define
el articulo 1530 del Codigo Civil. Esta acepcion le da también al articulo 1128,
“un suceso futuro e incierto”. Si una obligacion esta afectada por una modalidad
de esa naturaleza, tal obligacion sera condicional. La doctrina considera que la
condicién es un acontecimiento futuro e incierto del cual se hace depender el
nacimiento o la extincién de un derecho u obligacion.

Se asemeja al plazo en que también en éste el acontecimiento es futuro,
pero se diferencia en que para la condicién el acontecimiento es incierto: puede
suceder o no; un dia futuro del calendario siempre ha de llegar, es un plazo.
En cambio, el incendio de una casa puede suceder o no; es condicion. De esa
diferencia entre el plazo y la condicion resultan consecuencias fundamentales:
en el plazo, el derecho nace desde el dia del contrato en forma cierta y definitiva,
y solo su exigibilidad esta retardada; en la condicion, el derecho no nace desde

165



Lecciones sobre Derecho Civil Obligaciones de Antonio Rocha Alvira

el dia del contrato en forma cierta, pues si el acontecimiento en que la condi-
cion consiste no se llegare a consumar, el derecho o la obligacion no habran
nacido; tal como la obligacion del asegurador por incendio, que es condicional,
subordinada a que haya incendio, y solo entonces, si lo hay, habra nacido el
momento de cumplir su obligacion consistente en cubrir el riesgo.

Consecuencia de lo dicho es también que si el plazo no afecta la existen-
cia, sino apenas la exigibilidad de la obligacion, lo que se paga antes de cumplirse
el plazo no esta sujeto a restitucion, porque se debia, segun el articulo 1552.
Entre tanto, afectando como afecta la condicién el nacimiento de la obligacion,
al ser suspensiva, todo lo que se hubiere pagado antes de efectuarse ella podra
repetirse mientras no se hubiere cumplido, y de ahi también se deduce que no
puede exigirse el cumplimiento de la obligacion condicional, sino verificada la
condicion totalmente (articulo 1542), lo cual se expresa en el adagio romano:
“Pendentem conditionem non dum debetur”. Nuestro Codigo establece y define
varias clases de condiciones:

e Positiva (articulo 1532).

e Negativa (articulo 1532).

e Potestativa (articulo 1534).
e (Casual (articulo 1534).

e Mixta (articulo 1534).

e Suspensiva (articulo 1536).
e Resolutoria (articulo 1536).

Todas ellas, como se dijo, las define nuestro Codigo y a €l nos remiti-
mos. Deben ser fisica y moralmente posibles: como la obligacion misma, segiin
lo vimos al hablar de la licitud del objeto y de la causa. Como imposibles se
miran también las obligaciones concedidas en términos ininteligibles, lo cual
es racional, porque no se sabe en qué consisten.

Una condicion moralmente imposible, asi sea positiva o negativa, vicia
la obligacion, la hace nula: “Tome este dinero para que mate o para que no
mate a fulano”. Vimos que esa obligaciéon es nula por causa ilicita en el caso
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positivo y por causa en el caso negativo, pues sin necesidad de pago, uno esta
obligado a no matar.

“Le daré $... silo mata o si no lo mata”. En el primer caso, cumplida la
obligacion condicional, no hay accién para el cobro; en el segundo, tampoco
y si recibi6 ya el dinero para no matar, no hay lugar a repeticion, porque in
part causa cesat repetitio, como lo vimos atras. En cambio, la solucién es
diferente si la condicion es fisicamente imposible, sea positiva o negativa: “Le
daré $... si vaalaluna”, la condicion no es seria; no hay obligacion. “Le daré
$...sinovaalaluna”, entonces la obligacion vale como pura y simple, segiin
el articulo 1553.

Mas importantes son las condiciones potestativas, causales o mixtas,
que define el articulo 1534, y a cuyas definiciones es necesario agregar que
también es mixta la condicion que depende de la voluntad del deudor en parte, y
en parte de la de un tercero, o de un caso, como cuando A promete dar $1.000
a B sia se casa con Maria. En cuanto a las potestativas, hay que tener muy en
cuenta el articulo 1535. Segun éste, es preciso distinguir entre la condicion que
consiste en la mera voluntad de la persona que se obliga y en la que consiste
en un hecho voluntario de la misma persona o de la otra parte: aquélla hace
nula la obligacion a que se refiere la condicion de mera voluntad: la tltima si
valdra. Expliquemos mas esta doble suerte de condiciones potestativas.

Cuando se pone como condicién para que nazca o se extinga un derecho,
una mera declaracion de voluntad del deudor, la obligacion asi contraida es
nula. No me obligo de verdad si digo: “Le har¢ tal servicio o le pagaré tal suma,
si se me antoja”, es eso lo que llamaban los romanos s7 voluero. Haré algo si
me place hacerlo. De ahi que una clausula meramente potestativa, inserta en
un contrato, le quita a la obligacion todo valor, la anula. En los bilaterales le
quitaria la correlativa causa o contraprestacion a la otra obligaciéon a menos
que ocurra lo siguiente:

Existen contratos en que la ley autoriza la modalidad de la condicion
meramente potestativa. De este modo, si se estipula que se vende a prueba, se
entiende no haber contratado mientras el comprador no declara que le agrada
la cosa de que se trata, por lo tanto, la pérdida, deterioro o mejora pertenece
mientras tanto al vendedor. Sin necesidad de estipulacion expresa, se entiende
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hacerse a prueba la venta de todas las cosas que se acostumbra vender de ese
modo (véase el articulo 1879 del Codigo Civil).

El Codigo hace una importante aplicacion de esta condicion meramente
potestativa en forma suspensiva en los articulos 221 y 222: siempre que la cosa
vendida sea de las que se acostumbra a comprar a gusto, se entiende de derecho
que el comprador se reserva la prueba durante tres dias, e implica la condicion
suspensiva: si la cosa fuere sana y de mediana calidad.

Se compra, pero obligandose bajo condicién de ensayar o de gustar; por
ejemplo, el vino, después de gustado, es permitido al comprador decir que no
mantiene el contrato. En estos casos, a pesar de la insercion de una clausula
de condicion meramente potestativa, el contrato es valido, porque la obligacion
del vendedor si es seria y firme.

Una obligacion es valida cuando la condicion que la afecta consiste “en
un hecho voluntario de cualquiera de las partes”, seguin el inciso del articulo 1535.
Entonces el acontecimiento es un hecho de cumplir por una de las partes, pero
no consiste en la mera declaracion de voluntad; es necesario que haga alguna
cosa, que preste un servicio o que algtin suceso se produzca en su persona, como
cuando ofrezco donar una casa a un amigo si voy en el ano entrante a Paris o
vendérsela en determinado valor en el mismo supuesto.

Pero las mas importantes de todas las condiciones son las suspensivas
y las resolutorias. Segtin el articulo 1536 del Codigo Civil, la condicion se llama
suspensiva si, mientras no se cumple, suspende la adquisicion de un derecho; y
resolutoria, cuando por su cumplimiento se extingue un derecho. Las resolutorias
tienen, en la vida practica, una constante y fecunda aplicacién en los contratos
bilaterales y aun en aquellos otros que, como el de mutuo, considerado como
unilateral, son de aplicacion sucesiva —el derecho moderno tiende a abolir la
categoria de contratos reales y los considera bilaterales; el mutuo, por ejemplo,
origina obligaciones tanto para el mutuante como para el mutuario, desde antes
de que mutuante entregue el dinero—.

Hay condicion suspensiva cuando el nacimiento del derecho permanece
en suspenso: el derecho solamente viene a nacer cuando la condicion se cumple
o se realiza, y si se realiza. Por ejemplo: prometo a mi empleado aumentarle su
sueldo dentro de un ano si entonces esta todavia a mi servicio.
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Hay condicidn resolutoria cuando el derecho nace inmediatamente, pero
dejara de existir ese derecho si se realiza un determinado acontecimiento que
se toma como condicién. Por ejemplo, cuando el testador deja a A (legatario)
una suma de dinero con la condiciéon de que no se case antes de graduarse, o
también: “doy a ud. el usufructo de esta casa durante diez afos, pero con la
condicién de que si en ese lapso me muero, la casa pasa sin gravamen a mis
herederos”. En un caso de éstos, el derecho nace inmediatamente muere el
testador (primer ejemplo) o al celebrarse el contrato de usufructo (en el segun-
do), pero deja de existir el derecho si A se casa antes de graduarse o si muero
antes de vencerse los diez anos.

Entre la condicién suspensiva y la resolutoria hay correlacion: la pri-
mera implica la existencia de la segunda. En efecto, si se vende un objeto bajo
condicidn suspensiva, el comprador es propietario bajo esa condicién mientras
ella se cumple: el vendedor permanece actualmente propietario bajo condicion
resolutoria, y su derecho de propiedad desaparece si se verifica la condicion.

En las relaciones juridicas, tratandose de la transferencia de derechos
de una persona a otra, la condicién resolutoria se contrapone a la suspensiva.
En ésta, cumplido el hecho en que consiste la condicion, surge el derecho para
el acreedor a cuyo favor se habia estipulado. Quien tenia ese derecho, lo pierde:
para el que quedo resuelto, y en ese sentido la condicién fue resolutoria para
él. Realizado el hecho expreso que hace que una parte adquiera el derecho y la
otra lo pierda, la condiciéon ha asumido para una parte el caracter de suspensiva,
y para la otra, el de resolutoria.!*s

Conviene distinguir la condicion cumplida de la condicion fallida: queda
cumplida cuando se verifica el hecho en que consistia, y queda fallida cuando
no hay duda de que no se realiza el hecho en que consistia. Por ejemplo: “le
daré $... si el tribunal me elige juez”; me eligieron, la condicién esta cumplida,
“pagaré a usted ese dinero”, pero resulta, en cambio, que no me pueden elegir
porque no soy graduado, entonces no hay duda de que fallé la condicion y no
tendré que pagarle ese dinero a usted.

115 Véase CSJ, Cas. civ., GJ XVIII, p. 329.
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Los articulos 1537 y 1541 contienen reglas para estimar fallida una
condicién, o no escrita, y como en general deben cumplirse las condiciones.
Conviene destacar la sancion a la culpa del deudor de una obligacion condicional
que se valga de medios ilicitos para que la condicion no pueda cumplirse: se
tendra por cumplida segtn el articulo 1538, inciso final.

En cuanto a las reglas expresadas en los articulos 1534 a 1550, haremos
dos consideraciones globales, y una especial para el articulo 1546 relativo a
la aplicacion a los contratos bilaterales de la condicion resolutoria—. Aquellas
dos consideraciones se refieren a dos intervalos de tiempo: (a) los efectos de
la condicion en el periodo anterior a su realizacion; (b) los efectos del periodo
posterior a ella. Partimos de la base de que el acontecimiento se realice, pues
si no se consuma, el derecho que de €l depende no habra llegado a tener exis-
tencia definitiva:

a) Antes de realizarse la condicion, el derecho del acreedor es eventual:
no ha nacido definitivamente. De ahi resulta que no hay lugar a exigir
la cosa debida, pues falta la accidén ejecutiva. Si paga el que debe bajo
condicion, puede repetir lo pagado mientras la condicién no se cumpla y
la prescripcion no corra. Si la cosa prometida perece sin culpa del deudor,
éste es obligado al precio y a la indemnizacion de perjuicios: todo lo que
destruye la aptitud de la cosa. Para el objeto a que segiin su naturaleza
0 seglin la convencion se destina, se entiende destruir la cosa (articulos
1542 y 1543).

Pero la eventualidad del derecho pendiente de una condicién si produ-
ce efectos juridicos. Si la obligacion condicional proviene de un contrato, éste
crea vinculos, asi como para el asegurador, cuya obligacion (pagar el valor del
seguro en caso de siniestro) esta regulada por el contrato. El acreedor de una
obligacion condicional podra impetrar durante dicho intervalo las providencias
conservativas necesarias (articulo 1549).

Las asignaciones testamentarias bajo condicion suspensiva no confieren
al asignatario derecho alguno (mientras pende la condicidn), sino el de implorar
las providencias conservativas necesarias. El fideicomisario, mientras pende la
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condicién, no tiene derecho ninguno sobre el fideicomiso, sino la simple expec-
tativa de adquirirlo, pero puede implorar también las providencias conservatorias
si la propiedad pareciere peligrar en manos del fiduciario.

Cuando una condicion suspensiva se cumple, el derecho (antes que
expectativa) se consolida, aun con fuerza retroactiva. La teoria moderna con-
sidera inutil la ficcion de la retroactividad: basta con aplicar el principio nermo
plus jure transfere potest. Cuando la misma condicion falla, se considera que la
obligacion no ha existido jamas. Ese derecho eventual del acreedor que fallece
en el intervalo entre el contrato condicional y el cumplimiento de la condicion
se transmite a sus herederos y lo mismo sucede con la obligacion del deudor
(articulo 1549), es decir, la transmision se verifica tanto en provecho de los
herederos del acreedor eventual como a cargo de los herederos del deudor
eventual.

Finalmente, la cosa mueble o la inmueble que se debe, ya a plazo,
ya bajo condicion suspensiva o resolutoria, puede enajenarse o gravarse con
hipoteca, servidumbres, etc., pero entonces surge un derecho de proteccion
a favor del tercer comprador o del acreedor hipotecario, segtin el caso, en las
circunstancias que determinan los articulos 1547 y 1548 del Codigo Civil.

Sila cosa existe al tiempo de cumplirse la condicién, se debe en el estado
en que se encuentre. Por lo tanto, el acreedor se aprovecha de los aumentos
0 mejoras que haya recibido la cosa, sin estar obligado a dar mas por ella, y
sufre su deterioro o disminucion, sin derecho alguno a que se le rebaje el precio,
salvo que el deterioro o disminucion proceda de culpa del deudor, en cuyo caso
el acreedor podra pedir que se rescinda el contrato o que se le entregue la cosa;
ademas de lo uno y de lo otro, tendra derecho a indemnizacion de perjuicios
(inciso 2° del articulo 1543).

b) Efectos de la condicion, una vez que se cumple: en cuanto a la suspen-
siva, cabe aplicar para las obligaciones afectas a condicion de esa clase
la regla que da el articulo 1136 del Cédigo Civil, para las asignaciones
testamentarias bajo condicion suspensiva: el acreedor del derecho
solamente puede implorar las providencias conservativas necesarias
para garantizar la existencia del objeto cuando el acontecimiento en
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que consista la condicién se verifique, pero mientras €l esté por venir,
no tiene otro derecho. Y cumplida la condicién, no tendra derecho a
los frutos percibidos en el tiempo intermedio, salvo estipulacion en
contrario.
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contractus (articulo 1609) y de la condiciéon
resolutoria (articulo 1549)

La doctrina que vamos a exponer tiene sus antecedentes en la nocion de causa
aplicada a los contratos bilaterales y en el derecho de retencion. La excepcion
non adimpleti contractus (excepcion de inejecucion) o la accion resolutoria o
de resolucion son de diaria aplicacion en la ejecucion de contratos bilaterales,
los mas frecuentes en la practica o trafico de los negocios.

En esta leccion veremos el principio general de la excepcion y de la
accion; sin embargo, haran parte de otro curso el estudio de los contratos espe-
ciales (compraventa, arrendamiento, etc.) en el cual se veran las aplicaciones
ya concretas de estos principios a cada contrato en particular, por ejemplo,
en los articulos 1882, para el comprador; 1930, para el vendedor; 1933, en
cuanto a los efectos de la resolucidn respecto a terceros, que solo prospera de
conformidad con lo previsto en los articulos 1547 y 1548 del Cédigo Civil;
1983, 1984 y 1996, en el arrendamiento; etc.

Ya sabemos qué sucede cuando en los contratos bilaterales falta el objeto
de la obligacién de uno de los contratantes: por ejemplo, el caballo vendido
no existe en ese momento. Como ese objeto, el de la obligacion del vendedor
(entregar la cosa) era a su vez la causa de la obligacién del comprador (pagar
el precio), el contrato cae por faltar la causa, no hay contrapartida. Es un caso
de nulidad relativa.

Pues bien, el objeto no cumplido puede faltar después del contrato, es
decir, la contraprestacion del otro, la correlativa, si se cumple, quedaria sin
causa en manos del otro que por su parte no ha cumplido; esto seria injusto,
antisocial, irregular. Y como el caso sucede, debe ponérsele remedio. Como la
causa falta después de celebrado el contrato, ya no es cuestion de nulidad, sino
de resolucion. Nulidad, en el primer caso (falta de causa correlativa a un objeto
no existente al contrato); resolucion, en el segundo (falta posterior al contra-
to). Una y otra son, en sus efectos, semejantes. Hay que volver las cosas con
prestaciones mutuas al estado anterior, con diferencias que veremos.
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Recordemos también que la nulidad, cuando es relativa, da lugar a la
accion del mismo nombre de nulidad, pero que la ley la llama también accion
de rescision. Es diferente la accion de rescision o de nulidad, de la accion de
resolucion. En efecto: la rescision siempre es causada por un vicio o defecto
inherente al contrato mismo, como un error en el consentimiento, dolo, fuerza,
falta de objeto, de causa en el momento de contratar. Es una pena o sancion de
la ley la de la nulidad relativa o rescision, y no puede renunciarse en el mismo
acto o contrato.

Al contrario, la resoluciéon no importa, pues en todo caso es una sancion,
y puede ser materia de estipulaciones licitas y validas. De ahi que pueda ser
expresa, como cuando en un contrato de arrendamiento se conviene en que la
falta de pago de uno de los dos contados de arriendo da lugar a que el vinculo
se disuelva (se resuelva, es lo mismo) de pleno derecho, o como cuando, pre-
viendo un determinado incumplimiento, se conviene en pagar cierta suma a
titulo de perjuicios, convenio que entonces es una clausula penal.

Finalmente, la rescision o nulidad, judicialmente pronunciada, da accién
reivindicatoria contra terceros poseedores, segtin el articulo 1748, mientras que
la resolucién —por no haberse pagado el precio, por ejemplo— no da derecho
de reivindicacion contra terceros poseedores, sino en conformidad con los ar-
ticulos 1547 y 1548 del Codigo Civil.''* Tanto la rescisoria como la resolutoria
son acciones personales.

La excepcion de inejecucion o non adimpleti contractus, por su parte,
es la defensa que se opone cuando una persona esta obligada por un contrato
bilateral para con otra y es forzada por esta ultima a ejecutar su obligacion, y
aquella no ha cumplido en su oportunidad la propia prestacion suya, o no esta
dispuesta a cumplirla. La persona asi requerida puede validamente negarse a
cumplir alegando la excepcidén de que nos ocupamos. Es lo primero en que se
piensa: ;por qué he de cumplir yo si el otro no ha cumplido?

Esta es la regla institucional que consagra nuestro articulo 1609 del
Codigo Civil, en la siguiente forma: “en los contratos bilaterales, ninguno de
los contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro

114 CgJ, Cas. civ., 22 de agosto de 1894, GJ t. X, pp. 82-83.
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no lo cumpla por su parte, 0 no se allane a cumplirlo en la forma o tiempo
debidos™.

Esa regla de equilibrio y equidad en los contratos se debe a la doctri-
na alemana (algunos dicen que fue creada por los canonistas), donde ocupa
un lugar especial. Los alemanes dicen que el cumplimiento en los contratos
bilaterales (sinalagmaticos) debe hacerse negocio por negocio, pero como esa
expresion no tiene equivalente exacto ni en castellano ni en francés, se dice
“dando y dando” o trait pour trait. Esta técnicamente reglamentada por los
codigos mas modernos, como el aleman (inciso 1° articulo 320) y el suizo de
las obligaciones (articulo 22). En el derecho francés no hay un texto especial
que la consagre, bien que los articulos 1612, 1613 y 1653 del C6digo napo-
lednico contienen aplicaciones a casos concretos de la teoria de la inejecucion,
en materia de venta, y para el deposito el 1948, pero en el derecho francés sera
aceptada como institucional.

Nosotros, como dijimos, la vemos como tal en el articulo 1609 del Codigo
Civil. La excepcion de inejecucion obra por presion, y es de tal naturaleza que
consigue de aquel que exige el cumplimiento sin haber cumplido que cumpla
primero o, a la vez, de su lado, si quiere realmente que el otro, que no esta
en mora, cumpla por su parte. Por ejemplo, A le vende a B un piano y le da
un mes para pagarle los $1.000 que vale. A su vez, A debe entregar el piano
al mes. Vencido el plazo, A pone a disposicion de B el piano, pero se niega a
entregarselo definitivamente si no le paga ese dia los $1.000; es decir, dando
y dando, y si no es asi, no tiene A por qué entregarselo.

Otro ejemplo: el Cédigo Civil, en el inciso final del articulo 1882, consagra
la excepcion de inejecucion non adimpleti contractus a favor del vendedor. Dice
ese inciso: “Pero si después del contrato hubiere menguado considerablemente
la fortuna del comprador, de modo que el vendedor se halle en peligro inminente
de perder el precio, no se podra exigir la entrega aunque haya estipulado plazo
para el pago del precio, sino pagando o asegurando el pago”. Si un ganadero
ha vendido una partida de ganado para entregarla el 1° de julio, pero para esa
fecha el comprador esta insolvente o en quiebra, el ganadero vendedor puede
rehusar validamente la entrega del ganado.
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Como se ve, guarda analogia el derecho que esta excepcion de inejecu-
cion consagra con el derecho de retencion, del cual se ocupa el curso de Bienes:
obligado el poseedor vencido a devolver la cosa, puede retenerla mientras no
se paguen las expensas y mejoras Utiles. La doctrina exige varias condiciones
para que prospere el derecho de oponer la excepcion de inejecucion. Tales son:
la conexidad, la exigibilidad del crédito, la certeza y liquidez del crédito ineje-
cutado y la inejecucion, pero que esta no haya sido provocada por la parte que
pretende oponer la excepcion de inejecucion. !

La conexidad se aplica por el origen de las dos deudas, que obedecen
al mismo contrato; pero si A es deudor de B por una venta y B lo es de A por
un arriendo o por un mutuo, no hay conexidad: habra lugar a compensacion,
que es otro fendmeno, si las deudas son ambas ciertas, liquidas y exigibles,
pero no a excepcion de inejecucion.

La exigibilidad radica en que no sea necesario acudir a la justicia para
que declare que si existe una obligacion. En el arrendamiento, mientras el arren-
datario esté en el goce de la cosa, puede pagar el arriendo, todo de conformidad
al contrato; si pretende petjuicios a cargo del acreedor, por este u otro motivo,
no por eso puede abstenerse de pagar el precio, mientras la justicia no declare
que existe a su cargo la obligacion de pagar los perjuicios.

El que no haya provocado alla la ingjecucion non adimpleti contractus,
solo es la consagracion de una de las varias reglas de cumplimiento equitativo
de los contratos, de la teoria de la causa de las obligaciones, exigida por la
correlacion o reciprocidad de las obligaciones.'** Y como ha sido expuesta con

115 Con la excepcidn de inejecucion “... se encaminan a suspender o retardar temporalmente la
pretension del adversario. Asi, la parte demandada no quiere con ellas la resolucién del contrato
sino, al contrario, su mantenimiento para su ejecucion reciproca y completa”, CSJ, Cas. civ. de 23
septiembre 1938, GJ t. 47, p. 243y 2 diciembre 1949. “La defensa fundada en contrato no cumplido
pertenece indudablemente a la categoria de las excepciones dilatorias, puesto que con ella no se
persigue la exoneracion de la deuda, sino suspender o retardar temporalmente la pretension del
demandante para obtener la ejecucion completa y reciproca de las obligaciones bilaterales, como
lo anotan Ennecerus y Von Tuhr. Equivale, por su estructuracion y funcionamiento, a la excepcion
de peticién antes de tiempo.”, CSJ, Cas. civ. 1943, GJ t. LV, p. 70 y 2 diciembre 1949.

116 CgJ, Cas. civ. de 29 de febrero de 1936, GJ t. XLIII, pp. 342 y 343, reiterada por la de 2
diciembre 1949.
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autoridad por la Corte Suprema de Justicia, completamos lo dicho transcribiendo

lo pertinente de dicho fallo, que dice ast:

Las reglas juridicas especiales de los contratos sinalagmaticos tendientes
todas ellas a conservar la simetria contractual exigida por la reciprocidad
o correlacion de las obligaciones surgidas de la convencion bilateral —se
explica por la nocién de causa de las obligaciones y se deriva del modo como
tal nocion incide sobre el mecanismo de esos contratos sinalagmaticos—.

Son tres esas reglas:

a) Las obligaciones reciprocas de las partes deben ser ejecutadas simulta-
neamente a menos que, por excepcion, los contratantes hayan pactado
otra cosa o la naturaleza de la convencién se oponga a ello. De tal ma-
nera que si la ley o el contrato no prevén lo contrario, ninguno de los
contratantes esta obligado a efectuar su prestacion antes que el otro.

b) Si uno de los contratantes rehtisa o descuida ejecutar su obligacion,
el otro puede pedir judicialmente la resolucién del contrato o el cum-
plimiento de éste con indemnizacién de perjuicios, siendo de advertir
que este derecho de opcion, como consecuencia que es de la nocion de
causa, esta condicionado por el sentido de ésta;

) Siun acontecimiento de fuerza mayor impide a uno de los contratantes
ejecutar su obligacion, el otro queda libre de la suya, salvo el caso del ar-
ticulo 1607 del Cédigo Civil, texto éste que, por una imperfecta adaptacion
del principio “res perit domino” contraria las reglas de simetria contractual

en los contratos sinalagmaticos.

La primera de las indicadas reglas, tiene una aplicaciéon fundamental en
la llamada “exceptio non adimpleti contractus”, creada por los canonis-
tas, consagrada, sin necesidad de texto expreso, por la doctrina francesa
contemporanea; reconocida, de manera explicita, por el articulo 1609 de
nuestro Codigo Civil, y reglamentada muy técnicamente por los cddigos
mas modernos, como el aleman (articulos 320 y 322) y el suizo de las

Obligaciones.
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Mediante la exceptio non adimpleti contractus cada uno de los contra-
tantes puede negarse a ejecutar prestacion mientras no reciba la respectiva
contraprestacion para llegar de esa suerte a obtener por la convencién que
se ejecute dando y dando.

Pero como no seria una solucion satisfactoria la de dejar indefinidamente
en una situacién de incertidumbre sobre las intenciones de la otra parte al
contratante listo a ejecutar —que se veria expuesto asi al peligro de que un
dia cualquiera se le exigiera sorpresivamente la ejecucién prometida— habria
que reconocer en su favor el derecho de poder obtener una liquidacion de

esa situacion en una forma que le devolviera su libertad.!'”

Para atender a esa necesidad, a esa exigencia de la moral y de la justicia,
el derecho candnico —sobre la base de las reglas formuladas por sus moralistas:
non servanti_fidem, non eat_fides Servando— creé la teoria de la resolucion
del contrato con caracteristicas distintas a las del pacto comisorio romano.
Segun lo asistiera Georges Ripert, aquella no es otra cosa que la consagracion
de una regla moral que atempera el rigor de los principios del derecho romano
y que no constituye una aplicacion de la ley de las partes un échec au contrat,
introducida mas tarde al derecho civil.

La resolucion, como una aplicacion de la teoria de la causa, segin Henri
Capitant;''® Marcel Planiol y Georges Ripert;''® Philippe Malaurie, Laurent Ay-
nés y Philippe Stoffel-Munck,'?° y otros autores;'?! como una manifestacion del

17 8], Cas. civ. de 29 de febrero de 1936, GJ, XLIII, pp. 342 y 343.

118 Colin, Ambroise y Capitant, Henri, Précis de droit civil, tome 111, 3¢ éd., Dalloz, Paris, 1967;
Julliot de la Morandiere, Leon, Cours de droit civil approfondi: les rapports entre époux, s. e.,
Paris, 1952, p. 304.

119 Planiol, Marcel y Ripert, Georges, 7raité élementaire de droit civil, t. 11, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, Paris, 1939, No. 1310. Véase también Ripert, Georges y Boulanger, Jean,
Traité de droit civil francais d’apres le Traité de Planiol, t. 11, Obligations, contrat, responsabilité,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1956, p. 195.

120 Malaurie, Philippe; Aynés, Laurent y Stoffel-Munck, Philippe, Droit civil-les obligations,
2a ed., Defrénois, Paris, 2005, No. 859, p. 438.

121 Terré, Francois; Simler, Philippe y Lequette, Yves, Les obligations: précis de droit civil,
Dalloz, Paris, 2007, No. 635, p. 616; Durand, Jean-Frangois, Le droit de rétention, Thése, Paris
11, 1979.
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principio de la equivalencia de las prestaciones, segiin Jacques Maury,'?* 0 como
una repercusion de los moviles determinantes de las partes en el mantenimiento
del equilibrio contractual, segtin Louis Josserand, %> hoy se encuentra consagrada
en todos los cddigos, aunque en algunos, como el francés y el colombiano, en
una forma que en sentir de la mayor parte de los tratadistas contemporaneos
es muy poco técnica, porque se presenta alli como un pacto comisorio tacito,
cuando en realidad es una regla de equidad, que reposa sobre una idea moral,
y que se impone a las partes sin que ellas puedan renunciar a su aplicacion por
anticipado:

Asi mediante las dos instituciones explicadas: exceptio non adimpleti con-
tractus'y accion resolutoria se asegura en los contratos sinalagmaticos, el
equilibrio de los intereses de las partes, se realiza el principio de simetria
contractual derivado de la reciprocidad de los compromisos surgidos de las
convenciones bilaterales, y se atiende a las consecuencias que en el meca-
nismo de tales convenciones tienen el principio de las buena fe, la nocién
de causa y la de moéviles determinantes del acto juridico.

De esa manera, cuando un contratante ejecuta su obligacion, el otro no
se encuentra ante el dilema de demandar la resolucién o emplear las vias
judiciales de ejecucion forzada; tiene un tercer camino:

Rehusar provisionalmente la ejecucion hasta el dia en que la otra parte eje-
cute su obligacion, o, en otras palabras: no ejecutar sino “dando y dando”.

Asimismo, el contratante que se protege con la “exceptio non adimpleti
contractus” no se coloca en el peligro de permanecer indefinidamente en
una situacion de incertidumbre. Para ponerle término a ésta puede, cuando
el contratante esté en mora, demandar la resolucion, o sea, la declaracion
judicial en virtud de la cual queda relevado de su compromiso por razén de

la ejecucion del compromiso del contratante.

122 Maury, Jacques, “Le concept et le role de la cause des obligations dans la jurisprudence”,
en Revue Internationale de Droit Comparé (RIDC), 1951, p. 485.

123 Josserand, Louis, Cours de droit civil francais, t. 11, Théorie générale des obligations, 3 éd,
Sirey, Paris, 1938, No. 377.
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Pero claro esta que mientras la resoluciéon no se pronuncie, ya porque
no se intente la accién respectiva, ya porque no haya fundamento siquiera
para alegarla —solamente la prescripcion puede, en principio general ponetle
término al derecho de cada uno de los contratantes para exigir la ejecucion

de la obligacion del otro—. !

De la accion resolutoria (tdcita). Como lo dice la Corte Suprema de
Justicia, en la sentencia precitada, la accion resolutoria tacita es una aplicacion
del pacto comisorio romano —pacto que conserva nuestro derecho cuando tal
condicion se estipula expresamente, segtn el articulo 1935 del Codigo Civil—,
pero con caracteres distintos o de la teoria de la causa, 0 como una manifestacion
del principio de la equivalencia de las prestaciones, o como una repercusion de
los moviles determinantes en el mantenimiento del equilibrio contractual.

El Codigo Civil la consagra en el articulo 1546, al decir que “en los
contratos bilaterales va envuelta la condicién resolutoria en caso de no cum-
plirse por uno de los contratantes lo pactado. Pero en tal caso podra el otro
contratante pedir a su arbitrio, o la resolucion o el cumplimiento del contrato con
indemnizacion de perjuicios”. Esta corresponde al articulo 1489 del Codigo chileno
y al 1184 del francés. Este ultimo dice: “/a condicion resolutoria siempre esta
subentendida en los contratos sinalagmaticos, para el caso de que una de las
partes no satisfaga su obligacion”. Como dice “esta subentendida”, en vez de
“va envuelta”, que es la expresion de nuestro cddigo y del chileno, la doctrina
francesa critica este término de “subentenderse”, porque si bien pronunciar la
resolucion es bien conforme a la voluntad de las partes, a su pensamiento pro-
bable, no es so6lo esa voluntad lo que lleva a resolver el contrato, es la nocion

124 Respecto de la carga de la prueba del incumplimiento, la Corte ha afirmado: “El deman-
dado sélo debe motivar su excepcién, pero la carga de la prueba de ella incumbe al demandante,
porque en el fondo, éste contrapone a esa excepcion el cumplimiento de su propia obligacién, o
sea su extincion, y el excepcionante automaticamente se halla amparado por la prueba que la
existencia del contrato bilateral ha aducido el demandante”, CS]J, Cas. civ. 1943, GJ t. LV, p. 70y
de 2 diciembre 1949.
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de la causa por el cuidado del legislador de asegurar un minimo de justicia en
las relaciones contractuales.!?

Que la resolucién tacita vaya envuelta, como dice nuestro codigo, o
subentendida, como dice el francés, se explica por su origen romano. Es cierto
que en ese derecho no habia tacita, pero si expresa, la lex comisoria. Los ven-
dedores tenian la costumbre de insertar una clausula previendo la resolucion
para el caso de que el comprador no pagara el precio. La clausula vino a ser
corriente y se generalizo la creencia de verla subentendida.

La parte que esta dispuesta a cumplir su obligacion en el lugar y tiempo
debidos, dice el articulo 1609, no puede permanecer indefinidamente dispuesta
a cumplir y esperando a que el otro cumpla por su parte, que ejecute primero
su obligacion, ni bajo la amenaza de la accion del incumplido, para oponerle
la exceptio non adimpleti contractius, cuando quiera forzarlo a cumplir. No.
Ese estado de indecision no puede prolongarse. Por lo tanto, la parte que esta
dispuesta a cumplir o también —lo que es mas frecuente— que ya cumplid
con lo de su cargo tiene que tomar la iniciativa y proceder a pedirle al juez
que rompa el contrato, que destruya el vinculo.'?¢ Entonces procede la accion

125 De acuerdo con la Corte: “La parte que ha incumplido las obligaciones que le corresponden en
un contrato bilateral, queda expuesta, de acuerdo con la ley, a la accién alternativa del articulo 1546
del C.C. y ala excepcidn de contrato no cumplido del articulo 1609 ibidem; pero la primera de estas
disposiciones, al conceder el derecho optativo al contratante diligente, la niega implicitamente al que
no ha dado cumplimiento a sus obligaciones, como lo impone la buena fe, que es principio basico
del derecho contractual, porque la ejecucion simplemente unilateral de un contrato sinalagmatico
pugna con la justicia y es inconciliable con la economia y el espiritu de ese acto juridico. La accion
de cumplimiento (art. 1546 inc. 2) corresponde exclusivamente al contratante que ha cumplido por
su parte sus obligaciones contractuales, porque es de ese cumplimiento de donde surge el derecho a
exigir que los demas cumplan las suyas; de modo que para el ejercicio legalmente correcto de esta
accion no basta que el demandado haya dejado de cumplir las prestaciones a que se obligd, sino
que es indispensable también que se haya colocado en el estado legal de mora, que es condicion
previa de la exigibilidad, para lo cual es preciso que el contratante demandante haya cumplido por
su parte las obligaciones que el contrato bilateral le imponia o que esté pronto a cumplirlas en forma
y tiempo debidos, porque de otra manera el demandado no seria moroso, en virtud del principio
consignado en el articulo 1609 del C.C. que se traduce en féormula positiva del aforismo de que ‘la
morga purga la mora’.”, CSJ, Cas. civ. de 29 febrero de 1936 y 2 diciembre 1949.

126 En este punto corresponde al juez evaluar la gravedad del incumplimiento: CSJ, Cas. Civ.
Del 11 de septiembre de 1984.
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resolutoria.'?” La parte cumplida tiene, al tenor del articulo 1546, una doble
opcion que puede descomponerse en tres eventualidades a saber:

Cuando en un contrato sinalagmatico uno de los contratantes esta en
mora de ejecutar su obligacion, el otro puede escoger una de estas tres

soluciones:

a. obtener judicialmente el cumplimiento del contrato, cuando esto es
juridicamente posible, para lo cual la ley, la doctrina y la jurispruden-
cia ofrecen diversos recursos técnicos entre ellos el generalizado en
Francia, sin necesidad de texto expreso, y conocido con el nombre de
teoria de astreintes;

b. demandar, cuando la obligacién es de hacer, por indemnizaciéon de
perjuicios compensatorios al deudor en mora, pero para esto se re-
quiere, como es obvio, el doble requisito de que el demandante ejecute
su propia prestacion y renuncie a la ejecucion directa del contrato por
parte del contratante;

c. obtener la resolucion del contrato, lo que excluye el pago de perjuicios
compensatorios, puesto que el mismo demandante queda desligado de
su obligacion de ejecutar, pero no excluye el derecho de exigir la repa-
racion del perjuicio que la resolucion deja subsistir, a saber: el del interés

negativo del demandante, como lo llamen los autores alemanes.'?

127 Por el contrario, “En caso de que todas las partes que celebraron el contrato sean negligentes
en el cumplimiento de sus obligaciones, para las cuales ni la ley ni el contrato sefialan orden de
ejecucion, caso no especificamente previsto por la ley [...]. La solucién de la doctrina, no pudién-
dose considerar como morosa a ninguna, es la improcedencia, para todos, de las dos acciones que
alternativamente concede el inciso 2° del articulo 1546 del C.C., situacién ésta de involuntaria
y estéril anormalidad contractual, que se prolongara hasta cuando alguno de los contratantes,
cumpliendo con lo suyo, se habilite para demandar contra el otro la resolucién o el cumplimiento
contractual, o hasta cuando la prescripciéon ponga término a las indicadas acciones.”: CSJ, Cas.
civ. 29 febrero de 1936; 2 diciembre 1949, sin publicar, y Cas. 7 de marzo de 2000, Exp. 5319,
también sin publicar.

128 CSJ, Cas. civ. de 29 de febrero de 1936, GJ XLIII, 342 y 343.
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La resolucion cabe en varias hipdtesis que son:

a. Cuando la ejecucion ha llegado a ser imposible debido a un acontecimiento,
como caso fortuito, fuerza mayor, no imputable al deudor.

b. Cuando la ejecucion ha llegado a ser imposible por un hecho imputable
al deudor.

c. Cuando el deudor podria ejecutarlo, pero rehtisa cumplir.

Claro resulta de estas tres hipotesis que en la primera no pueden caber
los perjuicios a cargo del deudor, aunque el contrato se declare resuelto, pues
esto demuestra que es caso fortuito o es de fuerza mayor. Ese acontecimiento
es liberatorio, siempre que no haya dado el deudor, con su conducta, lugar a
él, y que el caso o la fuerza hayan ocurrido antes de estar en mora.

En ese evento —inejecucion no imputable al deudor— entra ya en
juego la llamada teoria de los riesgos. En este sentido: si la inejecucion no
le es imputable al deudor, se esta en presencia de una cuestion de cargo del
riesgo de la cosa debida y no de un problema de responsabilidad. Es asi: si el
comprador, que no recibe la cosa comprada por €l, porque ella ha perecido en
manos del deudor, debe sin embargo pagar el precio. Los riesgos habran sido a
su cargo (del comprador). Pero si, al contrario, €l queda libre de pagar el precio
por no haber recibido la cosa, que perecié por culpa del vendedor, los riesgos
habran sido a cargo de éste, que no recibe el precio. La solucion es ésta en tal
evento: el vendedor no sera obligado a entregar la cosa, pero tampoco tiene
derecho a reclamar el precio.

En las otras dos hipétesis, (b) y (c), ambas dan derecho a la indemni-
zacion de perjuicios, sea que se opte por la resolucion o por el cumplimiento,
cuando éste es juridicamente posible. No debiéramos acudir al argumento de que
es un error de nuestro Codigo el haber omitido la coma que trae el articulo 1489
de Cddigo chileno, signo que harfa evidente el derecho a perjuicios tanto en el
caso de que se pida la resolucién como en el de que se pida el cumplimiento.
Esa solucion, de que en uno y otro caso se deben perjuicios, le da la equidad;
ademas, el articulo 1930 del Codigo Civil es una aplicacion directa de la accion
resolutoria a la compraventa, donde expresamente se confiere al vendedor el
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derecho de exigir el precio (cumplimiento) o la accién resolutoria del contrato,
en ambos casos con resarcimiento de perjuicios.

Conviene también advertir que no es lo mismo resolver que declarar
terminado un contrato, pues la resolucién mira al pasado y destruye el vinculo
ab initio; mientras que la terminacion deja subsistente el vinculo con el pasado
y s6lo para el futuro hace cesar sus efectos.

La condicion resolutoria, como lo dicen los articulos 1546 y 1609,
solamente es aplicable a los contratos bilaterales.'?® Se estima que no lo es al
contrato de sociedad, donde el incumplimiento en la entrega del aporte, por
ejemplo, ocasiona drasticas sanciones a juicio de la sociedad, que puede exigir
ejecutivamente el aporte o también puede declarar excluido de la sociedad al
socio incumplido;'*° también la regulacién de ese contrato establece en forma
especial el riesgo de la cosa debida.!s!

En cambio, la doctrina moderna tiende a que se haga aplicable la con-
dicion resolutoria al contrato de mutuo con interés, pues considera que debe
abolirse la clasificacion de los contratos reales,'*? y que la entrega del dinero no
perfecciona el contrato, sino que al situarse uno en que el mutuante y mutuario
convienen en el préstamo, surgen obligaciones bilaterales para el mutuante

129 CS], Cas. civ. de 29 de febrero de 1936, GJ XLII, pp. 342 y s.; de 15 de diciembre de 1973,
GJ CXLVIL, pp. 162y ss.; 8 de agosto de 1974, CXLVIIL, pp. 194 y ss.; 6 de abril de 1976, GJ CLI],
p. 88.

130 De acuerdo con el articulo 125 del Codigo de Comercio, en caso de incumplimiento en el
pago de los aportes, a falta de estipulacion en punto del tipo de indemnizacion a recibir, la sociedad
puede excluir al asociado incumplido (1), reducir su aporte a la parte del mismo que haya entregado
o esté dispuesto a entregar, lo cual puede llevar a la sociedad a la reduccion del capital de la que
trata el articulo 145 (2); y hacer efectiva la entrega o pago del aporte (3).

131 Al respecto, prevé el articulo 128 del Cédigo de Comercio que “La conservacion de las cosas
objeto del aporte sera de cargo del aportante hasta el momento en que se haga la entrega de las
mismas a la sociedad; pero si hay mora de parte de ésta en su recibo, el riesgo de dichas cosas sera
de cargo de la sociedad desde el momento en que el aportante ofrezca entregarlas en legal forma.”
Y agrega el articulo: “La mora de la sociedad no exonerara, sin embargo, de responsabilidad al
aportante por los dafios que ocurran por culpa grave o dolo de éste”.

132 Marty, Gabriel y Raynaud, Pierre, Droit civil. Les obligations, T.1, Les sources., 2€. ed., Sirey,
Paris, 1989, No. 60; Mazeaud, Henri y Chabbas, Frangois, Lecons de droit civil. Obligations : théorie
générale, 9¢ éd., Montchrestien, Paris, 1998, No. 82, p. 71. Starck, Boris; Roland, Henri y Boyer,
Laurent, Droit civil: obligations, t. 2 : Contrat, 6° éd., Litec, Paris, 1998, No. 218 y ss. Carbonnier,
Jean, Droit civil. Les obligations, T. IV, Thémis, 21eéme éd., PUF, Paris, 2000, No. 91.
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(entregar el dinero) y para el mutuario (devolverlo en oportunidad y pagar
periédicamente los intereses). Enfocado asi, se pretende que sin necesidad
de que se pacte expresamente la resolucion para cuando el mutuario deja de
pagar dos 0 mas cuotas de intereses, se subentiende tacitamente la condicion
resolutoria para el mismo evento.

Efectos de la resolucion. Estos son similares a los de la nulidad judicial-
mente pronunciada.'* Tanto respecto de las partes como respecto de terceros, las
cosas se vuelven a su estado anterior y en la restitucion que cada contratante
ha de hacer al otro de lo recibido'** y en las prestaciones mutuas hay que tener
en cuenta si son poseedores de buena o de mala fe; no obstante, los articulos
1544 y 1545 senalan normas especiales, a saber: cumplida la condicion reso-
lutoria, debera restituirse lo que se hubiere recibido bajo tal condicién, a menos
que ésta haya sido puesta a favor del hacedor exclusivamente. En este caso,
podra éste, si quiere, renunciarla, pero sera obligado a declarar su determinacion
si el deudor lo exigiere.

Segun el articulo 1545, verificada una condicién resolutoria, no se debe-
ran los frutos percibidos en el tiempo intermedio, salvo que la ley, el testador, el
donante o los contratantes, segin los varios casos, hayan dispuesto lo contrario.
El articulo 1543 regula las consecuencias de la pérdida de la cosa, ocurrida antes
del cumplimiento de la condicion, segin sea por culpa o sin culpa del deudo, y
como se debe la cosa que exista al tiempo de cumplirse la condicion.

Respecto de terceros, éstos sufren la repercusion de la resolucion de la
misma forma como sufren la de una anulacién. Esto se da en uno y otro caso,
en virtud del principio nemo plus juris as alium transfere potest quam ipse
habet, pero con la diferencia de que en caso de resolucion —y como atras ya

133 Ténganse en cuenta ademas que, contrario a lo que ocurre con la excepcion de inejecucion,
la carga de la prueba del cumplimiento de la obligacién corresponde en este caso al contratante
que por este motivo se opone a la resolucion del contrato, tal como lo ha explicado la Corte: CS],
Cas. civ. 1943, GJ t. LV, p. 70 y 2 diciembre 1949.

134 1 as restituciones derivadas de la prosperidad de una accién resolutoria incluyen en ellas
los frutos civiles y naturales producidos hasta el momento en que se verifique tal restitucion: CS]J,
Cas. civ. de 6 de julio de 2000, Expediente No. 5020, la cual reitera las sentencias de 15 de junio
de 1993 y 31 de octubre de 1994, GJ No. 2470, pp. 961 y ss.
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lo dijimos— ella no obra contra terceros, sino en conformidad con los articulos
1547 y 1548 del Codigo Civil, los cuales vamos a explicar:

De acuerdo con el 1547, si el que debe una cosa mueble a plazo, o bajo
condicion suspensiva o resolutoria, lo enajena o lo grava con hipoteca o servidum-
bre, sélo podra resolver la enajenacion o gravamen cuando la condicién constaba
en el titulo respectivo inscrito u otorgado por escritura publica. EI comprador,
antes de decidirse a comprar, tiene ciertos deberes de diligencia, especialmente
de averiguacion en las oficinas de notarias y registro (preferentemente en estas
ultimas) de los antecedentes o titulacion del dominio del vendedor. Uno de los
fines de la institucion del registro es publicitar los actos o contratos que trasla-
dan, varian o gravan el derecho de propiedad de los inmuebles, o su modo de
administracion.

Asi, el que pretende comprar no debe atenerse sélo a las informaciones
del vendedor y debe decidirse después cumplir aquellos deberes de diligencia.
Si cumplidos ellos advierte que el dominio del enajenante no esta sujeto a
condiciones resolutorias —v. g7, porque todas las ventas anteriores hayan
sido de contado, y tampoco encuentra que la cosa esté gravada con hipoteca
o servidumbre—, entonces puede y debe creer que el dominio del vendedor
tiene todas las apariencias de definitivo y que la resolubilidad de su derecho
no consta en ninguno de los titulos.

No puede presumirse que ese comprador, después de tomar todas las
precauciones del caso, haya querido correr el riesgo proveniente de la resolu-
bilidad del derecho del vendedor. Y si compra a pesar de su informacion y de
haber advertido que habia alguna condicién resolutoria pendiente, entonces,
ha corrido el riesgo de la accién resolutoria que se ejercite entre contratantes
anteriores, y no tendra derecho a quejarse, pues la accion resolutoria, una vez
pronunciada judicialmente, lo obliga a restituir el inmueble.

El articulo 1548 habla de enajenaciones, hipotecas y servidumbres;
no de fideicomiso, ni de usufructo, ni de los derechos de uso y habitaciéon que
también limitan el dominio. Algunos opinan que la numeracién del articulo
1548 no es limitativa, porque si de este modo fuera, se llegaria a la injusticia
de resolver el derecho del usufructuario, del propietario fiduciario, etc., siempre
que se resolviera el derecho del constituyente, sin tener en cuenta la buena
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fe del tercero, lo oneroso del titulo de su adquisicion, la falta de conocimiento
de la resolubilidad del derecho de su autor, etc. En cuanto a la resolucién para
caso de hipoteca anterior, hay que tener en cuenta lo dispuesto en los articulos
2441y 2457 del Codigo Civil.
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Relacionada tanto con la accion resolutoria —puesta muy al dia por la mas
moderna doctrina de derecho'*®>— como con la interpretacion de los contratos
—que han de serlo y ejecutarse de buena fe, segtn el articulo 1602 y el 1603
del Codigo Civil—, existe la llamada teoria de la imprevision, que en nuestro
derecho positivo tiene amplia cabida en aquellos dos articulos del Codigo Civil,
ademas de los articulos 5°y 6° de la Ley 153 de 18871% y que posteriormente
fue interpretada en el articulo 868 del Codigo de Comercio de 1971, con una
regla que enunciaremos mas adelante.

A continuacion exponemos los fundamentos de esa doctrina, tomados
de la obra alemana de Ludwig Enneccerus:

41. (264a) Derecho de resolucion por razén de la alteracion de las circuns-

tancias. Desaparicion de la base del negocio.

L. La ley manda que los contratos sean cumplidos (pacta sunt servanda),
principio fundamental de todos los ordenamientos juridicos desarrollados.

Pero, ahora bien, el que realiza el negocio juridico parte de representaciones

135 Contra: Ospina Fernandez, Guillermo, 7eoria general del contrato y del negocio juridico,
5a ed., Temis, Bogota, 1998, No. 362, p. 295.

136 De acuerdo con el articulo 32 de la Ley 153 de 1887, articulo 32 del Codigo Civil, la her-
menéutica y la equidad natural son criterios bajo los cuales las leyes deben ser interpretadas por
el juez. A partir de esta regla, la lectura que la Corte de 1935 dio al articulo 1602 del Cédigo Civil
en concordancia con el 1603 inmediatamente siguiente conllevé a la morigeracion del principio
de intangibilidad de los contratos o pacta sunt servanda: “en Colombia es contrario a la equidad
natural y a la buena fe contractual, pretender que, pese a que sobrevengan circunstancias impre-
decibles e imprevistas que modifiquen las condiciones originales en que se pacté el negocio juridi-
o, y se haga mas oneroso para uno de los contratantes el cumplimiento de sus prestaciones; se
obligue a dicha parte a que persevere en la relacion negocial y ejecute el contrato pese a su ruina”.
Jiménez Gil, William, Sobre principios y reglas, los problemas del razonamiento juridico_frente
al “nuevo derecho” en el sistema juridico colombiano, tesis de Maestria en Derecho, Universidad
Nacional de Colombia, Bogotd, 2004, p. 132, consultada en julio y agosto de 2008 en: http://
www.docentes.unal.edu.co/wjimenezg/docs/TESIS%20MODIFICADA.pdf, p. 128; y Pérez Vives,
Alvaro, Teoria general de las obligaciones, 2a ed., primera parte, vol. I, Universidad Nacional de
Colombia, Bogota, 1957, p. 277.
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mas o menos conscientes, sobre las circunstancias de hecho, econémicas,
juridicas y de otra indole que justifican su resolucion de realizar el negocio
juridico, para alcanzar el fin propuesto. En el caso de que el negocio juridico
haya de continuar surtiendo efecto en lo futuro, tienen también importancia
sus representaciones sobre el futuro desenvolvimiento de estas circunstan-
cias y, muy frecuentemente, el sujeto cuenta con que perduren las existen-
tes al tiempo de concluir el negocio. ;Qué ocurre cuando posteriormente
se revela el error de esas representaciones, cuando el fin propuesto no es
asequible por la mudanza de las circunstancias?

En tanto en cuanto estas representaciones hayan quedado fuera del
contenido del negocio, no pueden ser atendidas en principio, por exigirlo
asi el interés de la seguridad del trafico. Si el sujeto activo quiere que sean
atendidas, tiene que llevarlas al contenido del contrato, vistiéndolas en la
forma de una condicién. Si la otra parte la admite, no puede protestar de
que el negocio no surta su efecto o de que lo pierda, si la condicién no se
cumple o se cumple.

Pero siempre ha sido una necesidad el atribuir una cierta consideracion,
en determinados casos, al fin del negocio y a las circunstancias decisivas para
su consecucion, tanto cuando las representaciones sobre las circunstancias
basicas al tiempo de la conclusion del negocio eran erréneas, como cuando
posteriormente experimentan una alteracion esencial.

[...] Atenor del #321 del C. C., el que, en virtud de un contrato bilateral,
esta obligado a ser el primero en hacer la prestacion, puede negarse a ello
si la situacién patrimonial de la otra parte sufre una agravacion esencial,
que ponga en riesgo la prestacion dirigida a la contraprestacion.

[...] Enla antigua teoria del derecho comun, se desenvolvio la doctrina
de la clausula rebus sic stantibus, segin la cual todo contrato obligatorio
solo era vinculante mientras las circunstancias bajo las cuales fue concluido,
no se hubiesen modificado en lo fundamental.

[...] Ademas, la jurisprudencia ha justificado en ciertos casos, mediante
la interpretacion del contrato, un derecho de resolucién basado en la altera-
cion de las circunstancias. Asi, por ejemplo, de 1a finalidad de los contratos de

seguro, que es la de conferir una proteccion segura contra ciertos riesgos, se
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infiere un derecho de resolucién cuando las circunstancias se han modificado
de tal suerte, que peligran las pretensiones del asegurado.

[...] Il. La guerra de 1914 a 1918 y los trastornos econdémicos sub-
siguientes (escasez de las materias primas, dificultades de la fabricaciéon
y después la desvalorizacion del dinero) tuvieron por consecuencia, en
numerosos casos, profundas alteraciones de las relaciones econémicas, que
el obligar al deudor a atenerse al contrato hubiera sido estar en absoluto
desacuerdo con la justicia y la equidad. Por ejemplo, el que se hubiera
comprometido a suministrar fuerza motriz durante largos afios a un precio
calculado entonces, no podia ser constrenido a cumplir el contrato, a todo
evento, cuando el precio de los combustibles y los jornales habian subido
al céntuplo del precio primitivo, etc.

[...] 4. Enun nuevo estadio de la evolucion, el derecho de resolucion por
alteracion de las circunstancias fue fundado también en la desaparicion de la
base del negocio. Por base del negocio a estos efectos se han de entender las
representaciones de los interesados al tiempo que la conclusion del contrato,
sobre la existencia de ciertas circunstancias basicas para su decision, en el
caso de que estas representaciones no hayan sido conocidas meramente,
sino constituidas por ambas partes, en base del contrato, como por ejemplo
la igualdad de valor, en principio de prestacion y contraprestacion en los
contratos bilaterales (equivalencia), la permanencia aproximada del precio
convenido, la posibilidad de reponer la provision de las mercancias y otras
circunstancias semejantes. La fundamentaciéon que se apoya en el defecto
de la base del negocio, hace posible satisfacer la necesidad de un derecho de
resolucién no sélo en los casos en que las bases econdémicas del negocio han
desaparecido en virtud de una alteracién posterior de las circunstancias,
sino también en aquellos en que de antemano esas bases no existian. Se
trata de configurar este caso como el de error sobre la base fijada de la
transaccion (779).

Recientemente el Tribunal de Reich, en una serie de casos, ha fundado
el derecho de resolucion, por alteracion de las circunstancias, en la desapa-
ricion de la base del negocio. De igual modo, ha empleado el defecto de la

base del negocio para deducir del mismo un derecho de resoluciéon cuando
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una circunstancia, puesta como base por ambas partes, no existiera ya al
concluirse el contrato, y, por cierto, en un caso en que era improcedente la
impugnacion por error por tratarse de un mero error en los motivos.

En vista de esta serie de intentos de fundamentar semejante derecho
de resolucion, dificilmente puede negarse que esta jurisprudencia sirve a
una necesidad practica que no cabe desatender. Mas dificil es el problema
del cual es la fundamentacion preferible. En el fondo, todas ellas tienen
por base el mismo sopesar de los intereses. Por eso mismo, si se manejan
debidamente todos esos medios tienen que llegar a resultados esencialmente
iguales. El derecho de resolucion se justifica, en ultima instancia, por los
principios de la buena fe que prohiben las reclamaciones no exigibles al
deudor. En cuanto a la medida de lo exigible tienen una importancia decisiva

el contenido del contrato y las bases del mismo.'3”

Por esto nos parece preferible fundamentar el derecho de resolucién en
la desaparicion o defecto de la base del negocio, sobre todo en cuanto permite
que también se tenga debidamente en cuenta el defecto ab origine de una cir-
cunstancia basica. La excepcion derivada del propio interés contrapuesto no es
recomendable en modo alguno, porque no conduce en ningln caso a despejar
definitivamente las relaciones juridicas de las partes. Ahora bien, no se ha
llegado todavia a un acuerdo completo sobre la mas precisa fundamentacion
y delimitacion del derecho de resolucién por causa de defecto de la base del
negocio. La cuestion sigue siendo una cuestion palpitante.

Sin embargo, una férmula general sostenible tiene que intentar la com-
binacién de los factores subjetivos y objetivos para que, pese a haberse actuado
de buena fe y en atencién al fin del contrato, una circunstancia sea reconocida
como base del negocio:

1. Que la otra parte contratante haya podido conocer la importancia basica
de la circunstancia para la conclusion del contrato.

137 Enneccerus, Ludwig, Derecho de las obligaciones, vol. 1, tomo II, Casa Editorial Bosch,
Barcelona, 1933, Nos. 41 y ss.
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2. Que fuera tnicamente la certidumbre respecto a la existencia, sub-
sistencia o llegada posterior de la circunstancia en cuestién lo que
motivara a la parte, que le atribuia valor a prescindir a la otra parte su
reconocimiento como condicion.

3. Que en el caso en que la inseguridad de la circunstancia se hubiera
tomado en serio, la otra parte contratante hubiera accedido a esa pre-
tension teniendo en cuenta la finalidad del contrato o hubiera tenido
que acceder procediendo de buena fe.!®

Las formulas solo dan directrices generales y no deben aplicarse es-
quematicamente, sino teniendo en cuenta el conjunto de las circunstancias del
caso concreto. Siempre sera decisivo el que el derecho de resolucion sea una
exigencia apremiante de la buena fe, seglin la situacion en conjunto, habida
cuenta de la finalidad del contrato.

Respecto del derecho de resolucion por alteracion de las circunstancias,
consecuencia del trastorno econémico producido por el desarrollo de la guerra
y de la posguerra, la jurisprudencia alemana traz6 a comienzos del siglo XX
una serie de pautas:

1. En la época de la inflacidn, la plena alteracién econémica del conte-
nido de la prestacion se basaba, en la mayor parte de los casos, en la
enorme desvalorizacion del dinero y en la consiguiente desproporcion
entre el precio y la contraprestacion; pero, en principio, tiene que ob-
servarse que una fuerte alza y baja de los precios no puede justificar
por si sola la resolucion, sino que es menester, ademas, que se trate
de una alteracion completamente extraordinaria y subversiva de las
circunstancias presupuestas, al celebrarse el contrato, especialmente de
manera que resulte una desproporcion insoportable entre la prestacion
y la contraprestacion.

138 Estos tres requisitos fueron aplicados por la Corte Suprema de Justicia en una sentencia del
25 de febrero de 1937.
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2. Tiene que tratarse de una alteracion con la cual las partes no han

contado ni podian contar en modo alguno. Por esto en los negocios de
caracter especulativo, el derecho de resolucion se otorgara con menor
frecuencia que en los demas negocios, porque en ellos las partes pue-
den contar ya al contraer el negocio con las eventuales alteraciones de
las circunstancias, especialmente con la fluctuacion de los precios. Por
consiguiente, en los negocios del comercio al por mayor, casi siempre
mas o menos especulativos, hay que proceder con especial cautela
antes de reconocer el derecho de resolucion, porque frecuentemente
también en los negocios mercantiles al por mayor la especulacion es
muy secundaria y porque, incluso cuando existe, las alteraciones de la
situacion econdmica pueden alcanzar un grado tal que se presumiera
totalmente imposible al tiempo de la conclusion del contrato.

“No procede reconocer que el derecho de resolucion sélo haya de otor-
garse si de lo contrario amenaza una ruina inminente”.'*°

En realidad, fue en 1936 cuando por vez primera la Corte aceptd que el

juez corrigiera o modificara la forma como se debia ejecutar un contrato afectado

por circunstancias de hecho posteriores a su celebracion, que venian a constituir

un desequilibrio en la prestacion de alguna de las partes, hechos extracontrac-

tuales y que no habian podido ser previstos por las partes cuando el contrato

se formd, a condicién de que el contrato estuviera atin en ejecucion.

En esta ocasion, la Corte explicé que la teoria no se aplicaba a los

contratos ya cumplidos, “porque entonces el acto juridico ya no existe, de

suerte que por mas que pudiera ampliarsela no se podria llegar a la revision

del contrato por ministerio de justicia, puesto que la teoria sélo se inspira en la

idea del equilibrio contractual...”.'*° Posteriormente, bajo la pluma del entonces

magistrado Arturo Tapias Pilonieta, la Corte reiter6 la aplicacion de la teoria,

al considerar:

159 Enneccerus, Ludwig, Derecho de las obligaciones, vol. 1, tomo II, Casa Editorial Bosch,

Barcelona, 1933, Nos. 41 y ss.
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... la solucion mas satisfactoria es la de la revision de las condiciones del
contrato como medio de adaptarlo a las nuevas necesidades, bien obligan-
do el juez a las partes a convenir en las nuevas condiciones del contrato,
amenazandolas con la resolucion, o ya asumiendo el juez directamente la
facultad de senialar esas nuevas condiciones, en ausencia del acuerdo de
las partes [...] Consintiendo en un remedio de aplicacion extraordinaria,
débese establecer con creces que las nuevas circunstancias exceden en
mucho las previsiones que racionalmente podian hacerse al tiempo de
contratar, y que esos acontecimientos son de tal caracter y gravedad que
hacen intolerable la carga de la obligacién para una de las partes, amén de

injusticia y desorbitante ante las nuevas circunstancias. !

Desde entonces, la teoria de la imprevision no volvio a ser aplicada en los
fallos judiciales. No obstante, ella renacié en el pensamiento de la Comision de
Expertos que redacté el Codigo de Comercio de 1971.14? Esta comision, a través
de una féormula muy semejante a la del articulo 1467 del Cédigo Civil italiano de
1942, redacto el actual articulo 868 del Codigo de Comercio, que establece:

11 CgJ, Cas. civ. 23 de mayo de 1938, GJ XLV, p. 544, también citada por Mantilla, Fabricio y
Ternera, Francisco, “Breves comentarios sobre la revision judicial del contrato”, en Los contratos
en el derecho privado, Legis y Universidad del Rosario, Bogota, 2007, p. 322.

142 La Ley 16 de 1968 otorg6 facultades especiales al presidente de la Republica para revisar el
proyecto de Codigo de Comercio de 1959. En ejercicio de estas facultades se nombré una comision
de expertos, de la cual hicieron parte Emilio Robledo Uribe, José Ignacio Narvaez, Gabriel Escobar
Sanin, Alvaro Pérez Vives, Samuel Finkelstein y Hernando Tapias Rocha. Durante la etapa final de
revision se integraron, ademas, José Gabino Pinzén, Ledn Posse A., Luis Carlos Neira y Humberto
Mesa. El resultado de su trabajo fue consignado en el Decreto Extraordinario 410 de 1971, actual
Codigo de Comercio. Véase Jiménez Gil, op. cit., p. 134.

143 Dispone el articulo 1467 del Codigo Civil italiano que “En los contratos de ejecucion continua
o periddica o de ejecucion aplazada, si la prestacion de una de las partes ha devenido excesivamente
onerosa por haberse producido acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte que es
deudora de tal prestacion puede pedir la resolucion del contrato con los efectos que establece al
articulo 1458". El articulo 1458 citado establece: “La resolucién del contrato por incumplimiento
tiene efecto retroactivo entre las partes, salvo en el caso de los contratos de ejecucion continuada
o periddica, respecto de los cuales los efectos de la resolucion no se extienden a las prestaciones ya
ejecutadas. La resolucién, aun si ha sido expresamente pactada, no perjudica los derechos adquiridos
por los terceros, salvo los efectos de la transcripcion de la demanda de resolucion”.
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Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, pos-
teriores a la celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva, periddica o
diferida, alteren o agraven la prestacién de futuro cumplimiento a cargo
de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa,
podra ésta pedir su revision.

El juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las
bases del contrato y ordenara, si ello es posible, los reajustes que la equidad
indique; en caso contrario, el juez decretara la terminacion del contrato.
Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion

instantanea.

En este articulo, “como se ve, se provee a la parte perjudicada de una
accion dirigida a obtener la extincion del contrato, a menos que la contraparte
acceda a convenir en la revision del contrato. Tal revision, cuando la hay, re-
sulta asi obra exclusiva de la voluntad de las partes”.'** Tres son las hipdtesis
de hecho que darian lugar a una revision del contrato por imprevision: el arribo
de circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles que modifiquen
gravemente las condiciones del negocio.

Las circunstancias imprevistas son aquellas que no se previeron, aun
cuando hubieran podido preverse. Y las imprevisibles, las que no se pueden
prever.'* En efecto, las primeras se tratarian de “un fenémeno de hecho [...]
verificable con los sentidos y con el entendimiento [... en las que] el agente
afectado por su acaecimiento no las previo, no dedujo su posible realizacion en
el momento de celebrarse el contrato”;'“¢ las segundas, si se hiciera una analogia
con el caso fortuito, se componen de juicio subjetivo y otro objetivo: el primero
recae “sobre la conducta de la parte o partes afectadas por el acaecimiento
de un hecho posterior al contrato. La previsibilidad de un acontecimiento se
determina teniendo en cuenta las condiciones personales del contratante, es

144 Melich-Orsini, José. Doctrina general del contrato, 2a ed. corregida y ampliada, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 1993, p. 379.

145 Mantilla y Ternera, op. cit., p. 321.

146 Barbosa Verano, Jeanet y Neyva Morales, Ariel Ignacio, La teoria de la imprevision en el
derecho colombiano, Ediciones Juridicas Radar, Bogota, 1992, p. 86.
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decir, su grado de educacion, posicion social, cultura, medios que posee, etc.”;
el segundo, sobre “la naturaleza del hecho que se dice imprevisible”, teniendo
en cuenta su “rareza, espontaneidad y caracter extraordinario” que lo haria
sustraerse de la capacidad de prevision de las partes.'

Ademas, es necesario que dichas circunstancias extraordinarias, impre-
vistas o imprevisibles “alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a
cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa”,
es decir, que produzcan un desequilibrio importante en las prestaciones de una
las partes. Esto es lo que explica que el articulo prevea la aplicacion de la teoria
Unicamente a los contratos conmutativos de ejecucion sucesiva.

No obstante, una parte de la doctrina ha criticado esta férmula legal
por estimar que en ella el legislador confundié “el modo de ejecutar la obliga-
cion con los factores temporales referidos al momento de la exigencia de las
prestaciones derivadas del contrato”,'*® que la restringi6é a contratos de trato
sucesivo y que dejo fuera de su campo de aplicacion a los negocios juridicos
unilaterales como la oferta o el derecho de opcién, donde se puedan presentar
circunstancias extraordinarias, imprevisibles e imprevistas posteriores a la
manifestacion de voluntad unilateral, “que hagan mas gravosa desde el punto
de vista econémico, la posicion del oferente”.!#

Hasta la fecha, la Corte no ha conocido hipétesis en las que se necesite
la revision de una oferta o de una opcién de compra como consecuencia del
arribo de circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles desde el
momento de su formulacion hasta antes de su aceptacion. Sin embargo, la regla
ha sido bien acogida por la Corte en hipétesis de depreciacion monetaria de la
obligacion debida, por estimarla una “valvula de escape”,'*® toda vez que “si el
valor del dinero reside no en lo que es, sino en lo que con €l se puede adquirir,
el fin perseguido por las partes al celebrar la convencidén no es ni seria el de
obtener una suma nominal monetaria, sino el logro del poder adquisitivo”.!*!

17 Jiménez Gil, op. cit., p. 139.

148 1pid., p. 138.

19 1bid., p. 137.

150 Cg], Cas. civ. del 24 de marzo de 1983, MP Alberto Ospina Botero.
51 Jiménez Gil, op. cit., p. 132.
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En este punto, cabe advertir, sin embargo, que la Corte no ha sido
unanime ante la posibilidad de imponer dicha correccion monetaria sin que
medie previamente peticion de parte. En algunas ocasiones se ha negado a
ello, ora porque dicha correccion hace parte de un dano que debe ser previa-
mente probado;'5? ora, porque tal correccion solo puede ser posible si las partes
la previeron en el contrato;'®® pero en otras ha accedido, al considerar que la
depreciacion monetaria es un hecho notorio que por razones de equidad y con
el fin de evitar un enriquecimiento sin causa es necesario aplicar de oficio.'**

Por ultimo, la revisién por imprevision establecida en el articulo 868
del Cédigo de Comercio no es una herramienta de indemnizacion de perjuicios
en el caso del incumplimiento de un contrato, sino todo lo contrario. Ella busca
evitar el incumplimiento de las obligaciones que se han revelado excesivamente
onerosas a causa de las circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevi-
sibles que intervinieron durante la ejecucion del contrato.

152 CSJ, Cas. civ. de 5 octubre de 1982, GJ 2406, p. 242.
153 CSJ, Cas. civ. de 12 agosto de 1988, ratificada por la sentencia de 19 noviembre 2001.
154 CSJ, Cas. civ. de 10 de agosto de 1988 y 25 de agosto de 1988.
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