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INTRODUCCION

Desde la época romana, el derecho civil se destaca como una rama
fundamental de la ciencia juridica. Su alcance en el tiempo y en el espacio, se
conserva sin alteraciones profundas desde esa época. Puede decirse que
nuestro Coédigo de Derecho Civil contiene muchos de los lineamientos
juridicos, insinuados ya en Roma. Puede decirse que en Colombia, el Derecho
Civil no ha sufrido modificaciones fundamentales desde su creacion en el siglo
XIX.

Lo que si se busca cambiar es el método de ensefianza del Derecho
asumiendo el cambio que ha representado en nuestra época el avance de la

tecnociencia.

Este propdsito, suscitd la idea de crear una pagina Web, con los temas del
Derecho Civil General que, en sintesis, se reducen al concepto del derecho, a
su divisién, a su alcance en el espacio y en el tiempo y a su interpretacion.
Con el dominio de estos temas, el estudiante que se inicia en el conocimiento
juridico, queda provisto de las herramientas fundamentales para entender el

juego de palabras con que se expresan los fenémenos juridicos.

La pagina Web pone en manos de los estudiantes de primer afio de la
Facultad de Derecho no solo los temas del Derecho Civil General, sino que
también lo proveera de herramientas Utiles para la asimilacion de esos temas,
tales como cuadros sindpticos, comentarios doctrinales, extractos de la
Jurisprudencia Nacional, notas bibliograficas y casos de aplicacion que

ilustran el texto de las normas legales.

Con la pagina Web, el estudiante no distraera su atencion tomando apuntes

de clase y contara con los resumenes de destacados, autores que tratan los



temas iniciales del Derecho Civil, los cuales podra consultar haciendo uso

privado de su computador personal.

Con la pagina Web la ensefianza del derecho aprovecha los avances de la

informacion y da un paso adelante en la modernizacion de la pedagogia
juridica.



TITULOI
CAPITULO |
NOCIONES GENERALES DEL DERECHO OBJETIVO:

1. DERECHO EN SENTIDO OBJETIVO Y SUBJETIVO.

DERECHO EN SENTIDO OBJETIVO: Indica el conjunto de normas que
gobiernan la vida de los hombres en sociedad. Derecho en sentido objetivo
es el conjunto de cddigos y leyes codificadas que rigen la vida social de las

personas. Otras expresiones son derecho positivo, orden juridico, etc.

DERECHO EN SENTIDO SUBJETIVO: Facultades o poderes de que son

titulares las personas y que sirven para satisfacer sus necesidades.

El derecho objetivo y el subjetivo se relacionan, pues los derechos subjetivos
se apoyan en los derechos objetivos. Por ejemplo el derecho de propiedad
existe en tanto se encuentra garantizado por determinadas normas del
derecho objetivo, las cuales imponen a los demas la obligacion o deber

juridico de respetarlo.

Principales aspectos del derecho objetivo 1) La forma o estructura mediante la
cual se exterioriza (aspecto formal) 2) El contenido de las normas o reglas de
derecho (aspecto material) 3) La funcidon o fines del derecho (aspecto

teoldgico de los valores)

2. NORMA JURIDICA

DEFINICION: La norma es proposicién que enuncia un hecho de la vida
imputado a una persona para atribuirle coactivamente una consecuencia

juridica. El derecho en su aspecto material es un sistema de normas.



En general, la norma juridica es una proposicion juridica en la que cabe
distinguir dos partes A) Un hecho imputable a la conducta 0 modo de ser de

las personas B) Una consecuencia (Resultado o efecto)

Algunas de las principales normas del derecho civil son A) Quien celebra un
contrato debe cumplir con la obligacion contraida B) Quien contrae
matrimonio debe cumplir con las obligaciones matrimoniales C) Quien
cumple con la obligacion contraida queda exonerado de responsabilidad de
resarcir los dafios causados con el incumplimiento D) EI ser humano que
nace adquiere personalidad E) Las personas que cumplen 18 afos
adquieren capacidad de ejercicio de sus derechos F) Quien toma la posesion
de una cosa mueble sin duefio, adquiere la propiedad de aquella cosa, etc.

Se dan otras definiciones de norma juridica por algunos autores:

OTRAS DEFINICIONES DE NORMA JURIDICA:

“Norma es la proposicion que enuncia un hecho de la vida imputado a una

persona para atribuirle coactivamente una consecuencia juridica™.

“Norma de conducta que los hombres deben observar en sus relaciones

mutuas para realizar el orden social™.

“Norma quiere decir expresion de un deber ser, esto es, enunciacion de algo

gue estimamos que debe ser, aunque tal vez de hecho pueda quedar

incumplido™3.

! VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil, Tomo |, Editorial Temis. Santafé de Bogota, 2000,
Titulo. Primero, Capitulo. I, N° 5

? Jean Brethe y Marcel Laborde. Citado por MANTILLA PINEDA, Benigno. “Filosofia del
Derecho”, Ed. Temis, Bogotéa, 1996, p. 125.

® RECASENS SICHES, Luis, “Tratado General de Filosofia del Derecho”, . Porrda, S.A.,
México, 1975, p. 55.



“Regla social obligatoria, establecida con caracter permanente por la

autoridad publica y sancionada por la fuerza™.

ESTRUCTURA:

HECHO JURIDICO: La conducta humana que se imputa a las personas. Una
parte de las normas juridicas esta constituido por la conducta u el obrar. Los
hechos juridicos constituyen esta parte importante de las normas, no se
relacionan con la accién o conducta, sino que se relacionan con estados o

situaciones importantes en que pueden encontrarse las personas.

Hecho juridico y hecho de la naturaleza. Frente a las acciones de los sujetos
de derecho, se encuentran los hechos de la naturaleza. En algunos casos la
norma también se refiere a los hechos de la naturaleza como el aluviéon que es

un hecho natural que tiene repercusiones en la propiedad.®

Es el motivo por el cual, las normas juridicas solo pueden recoger como

contenido los hechos que pueden predicarse de una persona.

Si bien es verdad que el hecho de la naturaleza esta gobernado por las leyes,
si son diferentes la ley natural y la norma juridica. La ley natural enuncia lo
gue es, la norma juridica lo que debe ser; la ley natural nunca puede ser
violada, es decir, que sucedido un hecho (causa) necesariamente sucede otro
(efecto). En cambio la ley juridica puede ser violada, es decir, que sucedido un

hecho juridico puede que no tenga efecto. Las leyes naturales no son creadas

* Planiol. Citado por ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA,
Manuel, “Curso de Derecho Civil”, T. 1, V. 1., Ed. Nascimento, Santiago de Chile, 1961, p. 32

® Cédigo Civil, articulo 719., “Sellamaaluvién el aumento que recibe lariberade un rio o lago por el
lento eimperceptibleretiro delas aguas’ (CONTRERAS RESTREPO, Gustavo y otros, “ Cédigo Civil
Colombiano”, comentado, Ed. Leyer Ltda.. Bogotd, 1999.



por el hombre sino descubiertas, en cambio las leyes juridicas son creacion

del hombre a fin de realizar el orden social en una colectividad.

EXISTE DIFERENCIA ENTRE LEY NATURAL, LEY FISICA Y LEY
POSITIVA:

Ley Natural es el conjunto de normas que contienen los principios ideales
intrinsecamente  validos, segun lo cuales debe ser fundado el derecho
humano, el derecho positivo. Son norma anteriores y superiores al derecho
positivo que se revelan al ser humano por medio de su propia razon, ya que

son innatos.

Leyes fisicas son aquellas que rigen la naturaleza. Son la expresion de unos
nexos forzosos e inexorables de causalidad que se realizan siempre de modo

necesario en los fendmenos naturales.

Ley positiva es una norma social emanada de autoridad competente, de

cardcter general, abstracto y obligatorio

LA CONSECUENCIA.

Toda conducta o accion debe producir una consecuencia o0 resultado. La
consecuencia juridica indica la atribucion de una determinada situacion al
sujeto de derecho.

La consecuencia juridica se relaciona con el hecho juridico coactivamente, es
decir, las normas juridicas se realizan mediante la fuerza o coaccién. El titular
del poder de coaccion es el Estado, que es quien realiza el derecho. Decir que
las normas son coactivas, significa que la consecuencia se aplica aun contra

el querer de las personas.



Existen clase de consecuencias consagradas en la norma juridica:

CLASES DE CONSECUENCIAS DE LA NORMA JURIDICA

1. Creacion, modificacion y extincién de derechos subjetivos. Estos derechos
representan facultades atribuidas a las personas, a fin de que satisfagan
los intereses que se consideran razonables y que imponen a otra u otras
personas, el deber juridico de respetarlos.

2. La creacion, modificacion y extincién de situaciones juridicas o del estado
civil. Estado o situacion es una calidad del sujeto de derecho, por ejemplo
ser mayor o menor de edad, ser casado o soltero, ser poseedor o tenedor
de un inmueble, etc.

3. Sanciones. Comprenden las penas o medidas de seguridad en razon de
acciones o hechos calificados de ilicitos. Pueden consistir en la privacion
de la libertad o en la privacion de un bien patrimonial, por ejemplo una
multa. Las medidas de seguridad se aplican a personas a quienes por
causas especiales no les son aplicables las penas, por ejemplo a los

menores de edad y a los dementes.

CONCEPTO DE DERECHO OBJETIVO

El derecho objetivo no es otra cosa que la formulacion del derecho en normas
juridicas, las cuales tienen las caracteristicas de ser generales y de poder ser
impuestas coactivamente a quienes deben acatarlas. Estas normas,
preceptos o reglas juridicas gobiernan la vida de los hombres que viven en
sociedad.

Estas normas se recopilan en Cédigos. La Corte Constitucional define lo que

es un “codigo”, explicando que es un tratamiento integral, pleno y completo de



una materia que constituye de por si un ordenamiento nuevo®. Para que un
cuerpo normativo, afiade la Corte, pueda ser calificado como un cdodigo, debe
cumplir por lo menos con los dos requisitos siguientes:
a) Que el cuerpo normativo trate una materia determinada en una forma
completa, integral y sistemética.
b) Que exista una manifestacion de voluntad por parte del poder
legislativo para que un cuerpo legal sea elevado a la categoria de
codigo. Como se sabe, la Constitucion sefiala que sélo al Congreso

compete la expedicion de los codigos ( Art 150 numeral 2 C.N.)

CONTENIDO DEL DERECHO

El contenido del derecho tiene que ver con los elementos o componentes
Ultimos de que consta lo juridico. Lo primero que advertimos es que, en
general, todos los seres humanos buscamos con nuestra conducta la
satisfaccion de las necesidades propias de nuestro género.

Para el logro de esta satisfaccion de las recesidades, la actividad humana
cumple tres objetivos primordiales:

A- Busca producir las cosas que necesita el ser humano para vivir y
desarrollarse. La produccion de estas cosas son el resultado del
trabajo, el cual se realiza con la ayuda de instrumentos de produccion
y con la colaboracion solidaria de los demas seres humanos. Aqui el
derecho, mediante normas juridicas, determina quienes son los titulares
de las cosas producidas y mediante qué relaciones juridicas se
intercambian las cosas, es decir, mediante qué contratos.

B- Como el género humano esta integrado por dos sexos opuestos, las
relaciones de las personas del sexo masculino con las personas del

sexo femenino, se traducen en necesidades que dan origen a la

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-362 de Agosto de 1996. Magistrado Ponente: Cifuentes



institucién de la familia. En este punto el derecho regula mediante

normas juridicas las relaciones familiares y los derechos y obligaciones

de sus miembros.

C- Por ultimo, los seres humanos han establecido determinadas formas de

gobierno para garantizar la convivencia humana, el ejercicio de la

libertad y la tutela de los derechos fundamentales de las personas.

De este contexto, podemos inferir que los contenidos fundamentales del orden

juridico son:

Los mismos seres humanos como sujetos de derechos,

La conducta humana en cuanto produce cosas yse apropia de
las mismas (sistema de la propiedad),

Las relaciones de familia reguladas mediante normas juridicas,
Las normas juridicas constitucionales que regulan la

organizacion y funcionamiento del Estado.

EL DERECHO DEBE CREAR UN ESTADO GENERAL DE CONVIVENCIA'Y
SEGURIDAD.

La funcién o fin general del derecho, es la convivencia pacifica de los hombres

que conforman un pueblo. Esta convivencia pacifica solo es posible dentro de

determinado

orden e implica que todos los hombres de un pueblo se

encuentran obligados a obedecer las normas juridicas. Solo la convivencia

pacifica es capaz de crear la seguridad de cada uno de los sujetos de

derecho. Existe seguridad cuando el Estado dispone de los instrumentos

necesarios para garantizar a cada persona la totalidad de sus derechos.

Mufoz, Eduardo.



CAPITULOII.
NOCION DE DERECHO CIVIL.

Los autores Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve, en su obra, se
refieren al Derecho Civil como el conjunto de normas juridicas que regulan en
forma especial las instituciones de la personalidad, la propiedad y la familia; la
responsabilidad por acciones, omisiones o por riesgo; la autonomia de la
voluntad contractual y testamentaria.”

A su vez, Julien Bonnecase, manifiesta que el analisis de la definicion del
Derecho Civil nos conduce a distinguir en él, tres érdenes de materias, a
saber: 1. El derecho de la personalidad; 2. Derecho de familia; y 3. El derecho
patrimonial.®

El derecho de la personalidad establece en qué condiciones el ser humano o
sus agrupaciones son sujetos de derecho. Persona y sujeto de derecho, son
dos expresiones idénticas. Es, pues, natural calificar como derecho de la
personalidad el conjunto de reglas aplicables a ellas.

El derecho de familia, es la parte del derecho que rige la organizacion de la
familia y que define, dentro de ella, el estado de cada uno de sus miembros.
Comprende: El derecho matrimonial, el derecho del parentesco por
consanguinidad y el derecho de parentesco por afinidad.

El derecho patrimonial es el conjunto de reglas que rigen hs relaciones de
derecho y las situaciones juridicas, derivadas de la apropiacién de las

riqguezas y del aprovechamiento de los servicios.

OTRAS DEFINICIONES DE DERECHO CIVIL:

"VALENCIA ZEA, Arturoy ORTIZ MONSALVE, Alvaro, Derecho Civil. Ed. Temis S.A., Bogota
D.C., Decimoquinta Edicion, afio 2000.
8 BONNECASE, Julien. Tratado Elemental de Derecho Civil. Ed. Harla, p. 2y ss.



“Conjunto de normas juridicas que regulan en forma especial las instituciones

de la personalidad, de la propiedad y de la familia™.

“Conjunto de principios y preceptos juridicos sobre la personalidad y las

relaciones patrimoniales y de familia™°.

Los autores Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga,
definen el Derecho Civil como “El Derecho Privado Comun y General y, en
forma descriptiva, como el conjunto de principios y preceptos juridicos sobre la

personalidad y las relaciones patrimoniales y de familia”.

Se echa de menos en estas definiciones el tema de la responsabilidad civil por
la actividad propia y por la actividad de terceros dependientes, es decir, de la
responsabilidad civil directa e indirecta. El tratado de la responsabilidad civil
ocupa un lugar preponderante en el Derecho Civil actual y comprende la
obligacién de indemnizar los perjuicios causados a terceros, sin que esa
indemnizacion se traduzca en enriquecimiento para la victima. ElI Cdédigo
Civil, se refiere a la responsabilidad, en el Libro Cuarto, Titulo XXXIV,
Articulos 2341 a 2360.

LEYES DE ORDEN PUBLICO Y DE ORDEN PRIVADO.

1. LEYES DE ORDEN PRIVADO. Las normas de derecho procuran la
proteccion de los intereses. El Cédigo Civil estima que la mejor forma de
proteccién de esos intereses consiste en la proteccién a la libre iniciativa
de las personas (la voluntad). EI Cddigo Civil consulta el modo corriente
de obrar de las personas mediante las costumbres y los usos sociales y
realiza los modelos de negocios juridicos adecuados a los cuales las

personas se acomodan. Pero todas esas leyes que petenden modelar

° VALENCIA ZEA, Arturo, Op. Cit. p 22.



voluntades, son modificadas por esas mismas voluntades y se denominan

de orden privado.

LEYES DE ORDEN PUBLICO: Estas leyes impiden que las voluntades
individuales regulen conforme a su propio criterio sus actuaciones, es
decir, el ordenamiento juridico no le reconoce efectos juridicos a los
negocios que las vulneren. Las normas de derecho privado no pueden

lesionar las normas de derecho publico.

MATERIAS DEL DERECHO CIVIL

Derecho Civil personas: Derecho que regula las relaciones privadas entre
las personas. Ejemplo. Nacimiento, Atributos de la personalidad (Estado

civil, nacionalidad, nombre, capacidad, patrimonio y domicilio).

Derecho de Familia: Regula las relaciones entre padres y entre esposos 0

la pareja. Ejemplo: Matrimonio, filiacion, adopcion, alimentos, custodia, etc.

Propiedad privada: Derecho que se tiene sobre una cosa para usarla,

gozarla y disponer de ella con exclusividad.

. Contratos: Acuerdo de voluntades sobre un objeto licito que genera
derechos y obligaciones. Acuerdo de voluntades entre dos partes que da

origen a obligaciones de dar, hacer o no hacer.

. Obligaciones: Prestacion que se adquiere en virtud de un acuerdo de
voluntades. Relacion sancionada por la ley establecida entre dos personas
determinadas mediante la cual una de ellas llamada acreedor, exige a otra

llamada deudor el cumplimiento de una prestacion. También se pueden

19 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, Op. Cit., p. 5.



adquirir las obligaciones sin que exista acuerdo de voluntades, ejemplo.
Delito.

6. Sucesion: Derecho por el cual una persona hereda de otra su patrimonio,

conformado por los derechos y obligaciones del causante.

7. Responsabilidad civil extracontractual: Obligacion que tienen las personas
de responder por los danos o perjuicios que les hayan causado a otros.
Una de las formas de responsabilidad civil extracontractual es la

procedencia de delitos.

SENTENCIA!!

La Corte Congtitucional, en sentencia de tres de Diciembre de 1997, declaré exequible
d “articulo 9°. del Cdbdigo Civil: Art. 9°. —La ignorancia de la ley no sirve de
excusa” . En esta sertencia, la H. Corte Condgtituciona encontré que € articulo 9. Del

Codigo Civil no rifie con principios consagrados en la Conditucion Politica de
Colombia, taes como la presuncion de buena fe, la iguddad y la vigencia de un orden

jugo. Afirmo la Corte en eda sentencia “...la obediencia al derecho no puede
dgjarse a merced de la voluntad de cada uno, pues s asi ocurriera, al minimo de
orden que es presupuesto de la convivencia comunitaria, se sustituiria la anarquia que
la imposibilita...” “...La lidaridad social, un hecho inevadible que la Constitucion
reconoce para construir sobre é conductas socialmente exigibles, ligada al articulo
13, invocada por los demandantes como norma violada por €l articulo cuestionado,
pero que, como quedd expuesto, sirve mas bien de fundamento al imperativo que €l

contiene, asi como € articulo 95 que establece de modo terminante: “toda persona
estd obligada a cumplir la Congtitucién y las leyes’ , constituyen sélido fundamento de

la disposicion acusada que... debe ser declarada conforme a la Constitucion.”

1 Corte Constitucional, sentencia G651, de Diciembre 3 de 1997, Magistrado Ponente: Dr.
Carlos Gaviria Diaz, publicada en Jurisprudencia y Doctrina”, Legis, Bogota, No. 315, Marzo
de 1998, pp. 331 a 335.



Los mismos criterios que tuvo en cuenta la Corte Condtituciond, en la sentencia G651
mencionada, Srvieron de fundamento a la Corte Suprema de Judticia, Sda Plena, en
sentencia de 30 de marzo de 1978, Magistrado Ponente Dr. Luis Carlos Séchica,
(publicada en Reviga “Foro Colombiano” ,Tomo XVIII, nimero 108, Junio de 1978,
paginas 509 a 516), para rechazar otra demanda de inexequibilidad contra € mismo
aticulo . Dd Cddigo Civil, arguyendo que “Excluir de la obediencia de la ley a
quien la ignora, equivale a establecer un privilegio a su favor, violatorio de la

127 gin embargo esta conclusion

igualdad constitucional y generador del caos juridico.
dada por la Corte Suprema de Justicia es equivocada puesto que en € caso del derecho
pend s puede excusar la ignorancia de la ley cuando existe error de prohibicidn

directo. ESto quiere decir que la ignorancia de la ley es presuncion legd y no de

derecho
CUESTIONARIO
TITULOI.
CAPITULO I.
1. La ciencia juridica emplea la palabra derecho en dos sentidos.

¢cCuadles?, ¢Cual es el contenido de cada uno de ellos?.
¢Juridicamente qué es un codigo?.

¢Qué otros nombres se dan al derecho objetivo?.

¢Qué se entiende por “norma juridica” ?.

¢Qué es un hecho juridico?.

2 T

¢Todas las normas juridicas crean, modifican o0 extinguen
obligaciones?.
¢Cual es el fin o destino de una norma juridica?.

8. ¢Qué enuncia la ley natural y qué la ley juridica?.

12 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentenciade Marzo 30 de 1978. Magistrado Ponente: Séchica,



9. ¢Qué son consecuencias juridicas y como se clasifican?.

10. ¢Qué representan los derechos subjetivos?.

11. ¢Qué es un estado o situacion juridica?.

12. ¢Cbmo se realizan las normas juridicas?.

13.  ¢Qué significa decir que las normas son coactivas?.

14.  ¢Qué significa decir que el derecho en su aspecto formal es un sistema
y no un simple agregado de normas?.

15. ¢Qué necesitan los seres humanos para darse un régimen de

convivencia?.

16. ¢Qué es necesario para proponernos algo como fin?.

17.  ¢Aqué se reduce la teoria de los valores en el derecho?.

18. Enuncie las tres funciones primordiales del derecho.

19. ¢Cual es el concepto individualista del derecho?.

20.  ¢Cual es el concepto socialista del derecho?.

CAPITULOIL.

21.¢Qué es una accion antijuridica?

22.incluya en un cuadro sindptico todas las ramas del derecho.

23.¢Qué distingue al derecho publico del derecho privado?.

24.:Qué ramas del derecho pertenecen al derecho publico?.

25.¢:Qué ramas del derecho pertenecen al derecho privado?.

26.¢Es lo mismo derecho publico que leyes de orden publico?.

27.¢Es lo mismo derecho privado que normas de orden privado?.

28.¢Qué es derecho supranacional?.

29.¢:Qué normas integran el derecho supranacional positivo para Colombia?

30. ¢Qué se ha entendido desde la antigliedad por derecho natural?.

31. ;Cudles derechos enunci6 como derechos naturales la Novena
Conferencia Internacional Americana reunida en Bogota en 19487.

32.¢:De donde resulta la denominacién derechos humanos universales?.

LuisCarlos, p 509 a510.



33.¢Cuél es el denominado derecho de integracion?.

34.:.Como se denominan modernamente el derecho positivo y el derecho
natural?.

35. ¢Qué se entiende por derecho civil?.

36. ¢Cuales son las materias propias del derecho civil?.

37. ¢Qué instituciones se encuentran reguladas por leyes de orden publico?.
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10.

RESPUESTAS
CUESTIONARIO TITULO |

Derecho Objetivo: Conjunto de normas que gobiernan la vida de los
hombres que viven en sociedad. Conjunto de codigos y de leyes.
Derecho Subjetivo: Facultades o poderes de que son titulares las
personas y que sirven para satisfacer sus necesidades.

Sistema de normas que tienen unidad y se refieren a una rama del
derecho

Derecho positivo, orden juridico, sistema normativo, instituciones de
derecho.

Proposicion juridica en la que cabe distinguir: a) un hecho imputable a
la conducta 0 modo de ser de las personas. b) una consecuencia,
resultado o efecto.

Es la conducta humana que produce resultados juridicos. Ej. El delito.

No. Algunas normas son simples definiciones. Ejemplo. Arts. 25 A 72
C.C.

Encauzar, dirigir, establecer una reglamentacion de las actividades de
las personas.

La ley natural enuncia los hechos de la naturaleza. La ley juridica
enuncia los hechos de los sujetos de derecho.

Consecuencia juridica es la atribucién de una determinada situacién o
estado a un sujeto de derecho. Se clasifican, asi:

las penas o0 medidas de seguridad en razon de hechos ilicitos

los derechos subjetivos

ciertas situaciones o estados como ser propietario, ser casado, etc.
Representan facultades atribuidas a las personas para satisfacer
intereses que se consideran razonables y que imponen a otra u otras

personas el deber juridico de respetarlos
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15.
16.

17.

18.

19.

20.

21.

Es una calidad del sujeto de derecho, permanente o duradera que lo
vincula con otros sujetos o0 con una cosa.

Se realizan por medio del Estado quien tiene la capacidad de
imponerlas coactivamente.

Significa que las consecuencias de las normas juridicas se aplican
contra el querer de las personas.

Significa que las normas se integran con una unidad formando un
sistema.

Necesitan darse una determinada forma de gobierno.

Es necesario que ese algo nos aparezca como valioso desde cierto
punto de vista.

Se reduce a indicar la funcibn o los fines de las normas, de las
instituciones y del derecho en general.

12 . La convivencia pacifica de los hombres que forman un pueblo; 22
crear la seguridad de cada uno de los sujetos de derecho; 32 Propiciar

la paz y el cumplimiento de la justicia.

Para el sistema individualista el derecho es un sistema de normas que
reglamentan la conducta humana, realizan la paz y la seguridad dentro
de un régimen de propiedad privada, de libertad e igualdad politicas.

El concepto socialista del derecho concibe a éste como un sistema de
normas que reglamenta la conducta humana y realiza la paz y la
seguridad dentro de un régimen de trabajo obligatorio y de participacion
en la riqueza colectiva.

Es aquella accién o conducta de los sujetos de derecho que lesiona a
alguna de las instituciones de la personalidad, del Estado, de la

propiedad o de la familia. En resumen es aquella que viola la ley.
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Plblico / /
Derecho Externo \

23.
24.

25.

26.

27.

Constitucional
dministrativo
Financiero
Interno Tributario
Laboral
Publico Procesal

Internacional

Internacional
Privado
Civil

Privado ><
Comercial

Las materias que contribuyen a formar una teoria general del Estado,
se denominan derecho publico. Las demas materias forman el derecho
privado.

Pertenecen al derecho publico: el derecho constitucional, el derecho
penal, el derecho administrativo, todas las ramas del derecho procesal
y el derecho internacional publico.

Pertenecen al derecho privado: El derecho civil, el derecho comercial,
el derecho del trabajo y el derecho internacional privado.

No son lo mismo derecho publico y leyes de orden publico. Estas leyes
impiden que las voluntades individuales regulen conforme su propio
criterio sus actuaciones. Las leyes de orden publico no son derogables
a voluntad de los particulares. Existen leyes de orden publico en el
derecho privado. Ejemplo: las solemnidades de algunos contratos
como el del matrimonio.

No es lo mismo. Norma de ley privada es la que puede ser acordada

por ja voluntad de los particulares.
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Derecho supranacional positivo es el conjunto de normas de aplicacion
en todas las naciones del mundo o en las pertenecientes a un
continente o grupo de naciones como las normas de las Naciones
Unidas o de la OEA o del Grupo Andino.

El Derecho Supranacional Positivo en Colombia esta integrado, segun
el articulo 93 de la Constitucién Nacional, por los Tratados y Convenios
Internacionales ratificados por el Congreso. Solo en el afio de 1999, el
Gobierno Nacional, promulgé 39 Tratados Internacionales, uno de
estos tratados es el Segundo protocolo Facultativo del Pacto
Internacionafil de Derechos Civiles y Politicos destinados a abolir la
pena de muerte, suscrita en Nueva York el 16/12/89, aprobada por ley
297/96, declarada exequible por sent. C-144 de 19/03/97, vigente
desde 05/11/97, promulgado por decreto 2049/99.

Un Derecho universal aplicable en todo tiempo y lugar, anterior al
derecho positivo e innato.

La vida, la libertad, la seguridad, ja igualdad, la honra, la inviolabilidad
del domicilio, la salud, la educacion, la cultura, el trabajo, la seguridad
social.

La Declaracion de Independencia de los Estados Unidos (1776) vy la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de la
Asamblea Nacional Francesa (26 de Agosto de 1789), son
antecedentes de los Derechos Humanos Universales, pero fue la
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, la que
utiliz6 esa denominacion en la “Declaracion Universal de Derechos
Humanos” (Resolucion 217 Alll de 10 de Diciembre de 1948). Estos
derechos son los que la Constitucion de 1991 denomina “Derechos
Constitucionales Fundamentales” ( articulo 86 C.N.). La Corte
Constitucional, en sentencia  T-002/92, Magistrado Ponente Dr.
Alejandro Martinez Caballero, fij6 los criterios para determinar los
derechos constitucionales fundamentales, afirmando que son: A)

Derechos esenciales de la persona, B) Derechos reconocidos



33.

34.

35.

36.

37.

expresamente en la Constitucion. Asi, el articulo 44 determiné que la
vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social de los nifios son
derechos fundamentales. C) La consagracion de derechos
fundamentales en tratados internacionales aprobados por el Congreso
Colombiano.

Derecho de integracion es el derecho positivo supranacional de los
paises que integran el grupo andino.

El derecho positivo se denomina derecho positivo nacional y el derecho
natural se denomina derecho positivo supranacional.

Derecho civil es el conjunto de normas juridicas que regulan en forma
especial las instituciones de la personalidad, de la propiedad, de la
familia y la responsabilidad por acciones 0 por omisiones o por riesgo.
Son las relativas a las personas, a la propiedad, a la familia y a la
responsabilidad.

Las que tienen que ver con la creacion, desarrollo y fines del Estado.



TITULO Il

FUENTES DEL DERECHO CIVIL

1. HISTORIA DEL CODIGO CIVIL
LA LEGISLACION CIVIL ANTERIOR A 1873:

En dos periodos puede dividirse el derecho civil colombiano, el primero
arranca desde el descubrimiento de América y va hasta la expedicion del
actual Caodigo Civil de 1873 y el segundo comprende la historia del actual
Caddigo Civil de 1873. Antes de la vigencia del Codigo Civil colombiano de
1873, rigi6 en el pais la legislacion especial que dio Espafia para sus colonias
(Legislacion de hdias), el Derecho Espafiol y la Legislacion Nacional de 1825
a 1873.

Legislaciéon de Indias: Concluida la conquista Espafiola era imposible
transportar el Régimen juridico espafiol a los territorios conquistados debido a
la gran diferencia social y econdmica existente entre Espafia y las colonias
Americanas. Ademas las nuevas colonias se incorporaron politica y

juridicamente a la corona de Castilla.

El Derecho castellano tuvo caracter supletorio, pues en Ameérica rigio
principalmente el derecho especial que se decretaba para las colonias. Esta
legislacion fue tan abundante que se vio la necesidad de recopilar en el afio
de 1.680 la Recopilacion de las Leyes de los Reinos de Indias, mas que un
Cddigo era una verdadera Enciclopedia. La legislacién rigio hasta el afio de
1810 y perdio su vigencia como efecto del movimiento de emancipacion de las

colonias.



El Derecho Espafol: Hasta el afio 1825 el derecho espafiol, especialmente
el castellano tuvo el caracter de fuente subsidiaria Segun la Ley 13 de 1825

se establece un orden para observar las leyes en todos los tribunales de la
Republica, civiles, eclesiasticos y militares

Las decretadas o que se decreten por el poder legislativo.

Las pragmaticas, cedulas, 6rdenes, decretos y ordenanzas del gobierno
espafiol sancionadas hasta el 18 de Marzo de 1808, que estaban en
observancia bajo el mismo gobierno que en el territorio que forma la
republica.

Las Leyes de la Recopilacién de Indias.

Las de la Nueva Recopilacion de Castilla.

Las de las Siete Partidas.

Entre las fundamentales tenemos dos de suma importancia:
Las Siete Partidas: Fue esta una obra de Don Alfonso X el Sabio, y segun
comenta el licenciado Gregorio Lopez, del Consejo Real de Indias de su
Majestad, Salamanca, afilo MDLV, en su obra “Las Siete Partidas del Sabio
Rey don Alfonso el nono , representa la principal obra juridica espafola, “la

de mayor aliento, significacién y técnica juridica®®”.

Se inspira “altamente
en la doctrina del derecho romano justinianeo”. Se indica como fecha
aproximada de su terminacion los afios 1256 a 1236. Como bien su
nombre lo indica, esta obra se divide en siete capitulos, de los cuales
solamente los libros 4°, 5°, y 6° se refieren al derecho civil.

La Nueva Recopilacion: Esta obra se expidié en el afio de 1567, bajo el
reinado de Felipe II, y tuvo por objeto depurar y simplificar la antigua
legislacion. Fue esta la obra que se puso en vigencia para la Gran

Colombia en 1825, aclarando que en Espafia rigié solo hasta el afio de

13 VALENCIA ZEA, y otro o.c., p.30



1805, en que se hizo una nueva edicién con el nombre de Novisima

Recopilacion.

Legislacion Nacional: Aparte de la legislacion de Indias y el derecho

espafiol, rigieron en la Republica las leyes expedidas por el Congreso de la

Republica desde 1825 y que tenian primacia en su aplicacion.

CORRIENTES JURIDICAS QUE INFLUYERON EN EL CODIGO CIVIL DE
BELLO:

Segun destacan los tratadistas Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve,
en la obra que nos sirve de fundamento para este trabajo,* se ha venido
creyendo por muchos afios que Bello no hizo otra cosa que copiar o por
mucho adaptar el derecho civil del Codigo de Napoledén de 1804. La
anterior creencia es inexacta pues, el Codigo de Napoleén fue apenas una de

las fuentes que tuvo en cuenta Bello, mas no la principal.

Es importante para descubrir las fuentes de donde realmente salid el Cédigo

de Bello, estudiar los siguientes hechos histéricos:
El derecho civil que rige la vida social y econdmica de los pueblos es el
romano; derecho romano profundamente cambiado a través de mas de 25
siglos de asimilacion. Las instituciones juridicas de los romanos al ser
absorbidas por los paises que forman los actuales pueblos europeos,
dieron origen a varias corrientes romanticas principales, entre las cuales
deben hacerse resaltar las siguientes tres: La del antiguo derecho
consuetudinario francés, la del viejo derecho comdn germano
(especialmente la célebre Escuela de los Pandectistas) y la legislacion
espafola cuyas dos fuentes mas interesantes son las Siete Partidas y la

Novisima Recopilacion.

14 VALENCIA ZEA y otro.,p32y ss.



El Cdodigo de Napoledon de 1804 representa la consagracion de la
tendencia romanistica francesa, cuyo principal representante fue Pothier.
El Cdbdigo Civil de Prusia de 1794 y el Codigo Civil de Austria de 1811
fueron inspirados por la Escuela de los Pandectistas (tendencia romano
germana); esta misma tendencia  con importantes modificaciones,
sobrevive hoy con importantes modificaciones en el Cédigo Aleman de
1900. Las Siete partidas y la Novisima Recopilacién recogen las ideas de
la antigua legislacion espafiola; esta tendencia profundamente modificada
por la corriente francesa, se hace presente en nuestro tiempo en el

Cdédigo espafiol de 1889.

De ninguna de ellas se derivo en forma exclusiva el Codigo de Bello, se
inspiro en las tres. Y aun fue mas lejos al consultar directamente las

fuentes romanas, o sea, el Habeas luris de Justiniano.

En consecuencia, concluyen los citados tratadistas Valencia Zea y Ortiz
Monsalve® que cuatro fuentes principales constituyen las bases sobre las
gue se asienta el Codigo de Bello, a saber:

El derecho romano puro (Habeas luris Civile)

El Derecho Germano (Cdodigos de Austria y Prusia, y especialmente la

obra de Savigny)

El viejo derecho espafiol ( Las Siete Partidas y la Novisima Recopilacion)

El Derecho Francés (Ante todo la obra de Pothier y el Codigo francés de

1804)

Las mencionadas corrientes se reflejan en los cuatro libros del Cédigo Civil,
asi: Libro primero: Corresponde al libro de las personas, este libro tiene la

influencia de la corriente germana. Se refleja en la doctrina del domicilio, en el

15VALENCIA ZEA, y otro, o.pcid, p. 35y ss.



principio y fin de la personalidad humana, conmurencia, muerte presunta,
personas juridicas y posesion.
Libro segundo: Este corresponde a los bienes, la doctrina general de este
libro fue extractada de los derechos romanos, germanico y espafol; solo
en minima parte del codex y de las legislaciones de algunos estados
italianos.
Libro tercero: Corresponde al libro de la sucesion por causa de muerte,
conformado fundamentalmente por las ideas del Cddigo de Prusia, el de
Austria, las instituciones romanas y las antiguas leyes espafiolas. La
influencia francesa se reduce a la elaboracion de las reglas sobre derecho
hereditario.
Libro cuarto: Corresponde al libro de las obligaciones y los contratos. Es
éste el unico libro donde se acentua la corriente francesa. Las obras de
Pothier y el Codigo de Napoledn sirvieron a Bello para la construccion de

la teoria general de las obligaciones y de la mayor parte de los contratos.

2. NORMAS VIGENTES EN EL CODIGO CIVIL DE BELLO
Entre las normas que contindan vigentes en el ordenamiento, provenientes del
Cédigo Civil de Bello que se han convertido en verdaderos principios

orientadores, se exponen los siguientes:

Igualdad de bs personas: El Codigo Civil proclama la igualdad de todos los

seres humanos frente al derecho. En el articulo 74 se estatuye: “Son
personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su
edad, sexo, estirpe o condicion”

El contenido de este articulo fue también consagrado en la Constitucion
Nacional de 1991, en su articulo 13. Las deméas disposiciones del Cédigo,

desarrollan la anterior idea. El articulo 1039 del Cédigo Civil aplica el principio



de la igualdad cuando expresa: En la sucesién intestada no se atiende al

sexo ni a la primogenitura”.

Monogamia y libertad nupcial: Se reglamenta sobre dos bases, la primera la

familia mon6gama y la segunda la libertad absoluta para todo ser humano de
contraer matrimonio o abstenerse de contraerlo. Se desarrolla en los articulos
113 y 115 del Cdadigo Civil. EIl primero establece que el matrimonio es un
contrato por el cual “un hombre y una mujer se unen para vivir juntos”, y el

segundo estatuye que, el contrato de matrimonio se constituye y

perfecciona por el libre y mutuo consentimiento de los contrayentes...”.

Propiedad privada individual: Cada persona puede ser propietaria de todos

los bienes que adquiera; puede disponer libremente de todos los bienes y
ejercer su derecho en la forma que mejor considere. Se consagra en el
articulo 669 del Codigo Civil que defini6 el derecho de propiedad o de
dominio como el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de
ella arbitrariamente, no siendo contra la ley o contra derecho ajeno. La
proteccién a la propiedad privada se manifiesta en varios sentidos, en primer
lugar en la libertad de producir y adquirir bienes de toda clase y en segundo
lugar en la capacidad de comprar fuerza de trabajo. De conformidad con la
Constituciéon Politica, articulo 58, la propiedad es una funcién social que
implica obligaciones, en consecuencia ese derecho debe entenderse acorde
con tal funcibn que, “sin desconocerle al titular la facultad de utilizar,
usufructuar, y disponer libremente de los bienes en su provecho le impone el
deber de enrumbar el ejercicio de ese derecho por los cauces del bien
comun, para que las ventajas que de él fluyan, se extiendan a la comunidad,

en cuya representacion actia el propietario en funcién social”. 1°

16 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia Sala Plena de Agosto de 1988



Libertad Contractual: También llamada negocial. La institucion de la propiedad

privada, como base esencial de un orden juridico individualista, implica la
libertad de las personas para celebrar, mediante su propia voluntad, toda
clase de actos o0 negocios juridicos. De estos los mas importantes son los
contratos. Una persona se convierte en propietaria mediante la exteriorizacion
de su voluntad y por su propia y libre voluntad puede dejar de ser propietaria.
En fin, su voluntad la enriquece o empobrece. Los articulos 1602 y 1618 del
Cddigo Civil, constituyen las dos piedras angulares en relaciébn con el
Principio de la Libertad contractual. El primero prescribe: “Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para las partes, y no puede ser invalidado
sino por su mutuo consentimiento o por causas legales” y el segundo advierte
gue “conocida claramente la intencidén de los contratantes, debe estarse a ella
mas que a lo literal de las palabras”. No obstante, debe tenerse en cuenta
gue la actividad econdémica y la iniciativa privada, si bien son libres, deben
ejercerse dentro de los limites del bien comudn, porque segun nuestra
Constitucion, la propiedad es una funcién social que implica obligaciones y
cuando resultaren en conflicto los derechos de los particulares con el interés
social o la utilidad publica, el interés privado debera ceder al interés publico o
social (articulo 58 C.N.).

Libertad Testamentaria: El Contrato y el Testamento son los dos principales

negocios juridicos mediante los cuales una persona dispone libremente de
sus bienes; el contrato representa disposicion de bienes por acto entre vivos
y el testamento, disposicion de bienes por causa de muerte. EIl testamento lo
define el articulo 1055 del Cddigo Civil como el acto por el cual “una persona
dispone del todo o de una parte de sus bienes para que tenga pleno efecto

después de sus dias”.

La libertad testamentaria se encuentra profundamente atenuada en el codigo,

ya que solo existe en la medida que los intereses de la familia sean



respetados por el testador, quien no puede desconocer la institucion de las

asignaciones forzosas.

Reparacion de dafios: La propiedad privada, la personalidad, la libertad

contractual, matrimonial y testamentaria, columnas esenciales sobre las que
se sustenta y desenvuelve el Cddigo Civil, no quedarian debidamente
protegidas si no se ordenase que toda persona debe respetarlas; que
cualquier lesion o dafio a tales instituciones genere la obligacion de respetar el
equilibrio roto. Los articulos 1604, 2341 a 2360 enuncian reglas generales

acerca de la obligacion de reparar los perjuicios que se causen a otro.

3. LEYES COMPLEMENTARIAS DESDE 1887 HASTA HOY

La vigencia del Cddigo Civil se ha desarrollado en cinco fases, segun
sostienen los tratadistas Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve.!” La
primera estaba destinada a su conocimiento; alcanzado éste, se descubrieron
sus imperfecciones y deficiencias, y vino entonces la segunda fase, que tuvo
por objeto corregir y complementar sus incongruencias y vacios, pero
conservando las ideas esenciales. A Medida que se prolonga la vida del
Cddigo, el estado social y econémico cambia profundamente, de manera que
no es posible conservar su espiritu y orientacién primitivos; aqui es cuando
surge la tercera fase, con la necesidad imperiosa de adaptarlo, para lo cual
es preciso modificar sus ideas esenciales. En la cuarta etapa se expiden
diversas leyes que suprimen muchas de las desigualdades juridicas, y se
modernizan algunos ordenamientos anteriores. La quinta fase se inicia con la

Constitucion Politica de 1991 y se contintia con sus desarrollos legales.

En este punto se presentan las leyes mas representativas que han

complementado el Codigo Civil colombiano desde 1887 hasta la fecha:



La primera ley civil que tiene como objeto complementar el Codigo fue
la 32 de 1886 sobre propiedad literaria y artistica. Esta Ley fue
sustituida en su integridad por la ley 86 de 1946 sobre propiedad
intelectual; la anterior fue remplazada por la ley 23 de 1982, la cual fue
modificada y adicionada por las leyes 44 de 1993 y 98 de 1993.

Ley 28 de 1932: Modific6 la estructura organica del Cadigo.
Desaparece la incapacidad civil de las mujeres casadas, y se establece
un nuevo ciclo de sociedad conyugal en la que ambos  conyuges
tienen la libre administracion de sus bienes.

En 1887 se dict6 la ley 153 que ademas declaraba que en Colombia
continuaba rigiendo el Cédigo de 1873. Complementa el Cadigo Civil
en algunos aspectos relativos al matrimonio, hijos matrimoniales o
legitimos, prueba el estado civil, pruebas del estado civil, personas
juridicas, asignaciones testamentarias, donaciones, compraventa,
cesion de créditos, cuasicontratos etc.

Ley 70 de 1931, prevé la constituciéon del patrimonio de familia no
embargable.

Ley 67 de 1930, que ordena aplicar la solucién de unos textos legales
a otros casos.

Ley 45 de 1930 (pactum reservandi domicili), que tiene por objeto
subsanar la contradiccidbn que en el Codigo Civil existia entre los
articulos 750y 1930.

Ley 8 de 1922, por la que se le otorgaron algunos derechos a las
mujeres casadas.

Ley 45 de 1936, modificada por la Ley 75 de 1968 sobre filiacion
natural o extramatrimonial. Constituye una reforma a las reglas sobre

el derecho de familia.

"VALENCIA ZEA, y otroDerecho Civil Ed. Temis S.A., Bogota D.C. Decimoquinta edicién 2000
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Ley 50 de 1936 redujo a 20 afios las prescripciones ordinaria, que
antes eran de 30 afios.

Ley 200 de 1936 reglamenta, sobre bases diferentes de las del
sistema del Cddigo todo lo referente a la posesion, adquisicion y
pérdida de la propiedad inmueble rural y las relaciones entre
trabajadores de tierras y propietarios de estas.

Ley 675 de 2001 que deroga la ley 182/48, esta ley regula la propiedad
Horizontal en que concurren derecho de Propiedad exclusiva sobre
bienes privados y derechos de copropiedad sobre el terreno y los
demas bienes comunes, con el fin de garantizar la seguridad y
convivencia pacifica de los inmuebles sometidos a ella.

Laley 16 de 1985 la adiciona y modifica.

La Ley 135 de 1961 sobre reforma agraria, persigue eliminar la
inequitativa concentracion de la riqueza rustica o su fraccionamiento
antiecondmico y fomentar la adecuada explotacion de las tierras
incultas. Esta Ley fue derogada por la Ley 160 de 1994.

Ley 75 de 1968, por la cual se dictan normas sobre filiacién y se crea el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Ley 20 de 1974 aprueba un nuevo Concordato entre la Republica de
Colombia y la Santa Sede. Establece la legislacion comdn matrimonial
consagrada en el Codigo Civil por lo tanto los colombianos, o
extranjeros que se casen en Colombia pueden contraer libremente
matrimonio civil sin necesidad de apostatar su religion, establece
ademas que el estado colombiano reconoce plenos efectos civiles al
matrimonio celebrado de conformidad con las normas del derecho
candnico.

El decreto 2820 de 1974 expedido en virtud de autorizaciones
extraordinarias otorgadas al Presidente de la Republica por la Ley 24

de 1974 constituye una de las reformas mas extensas y profundas



introducidas al Cédigo Civil. A través de ella se eliminan algunas de las
discriminaciones hechas a la mujer.

Ley 52 de 1975 proporciona una nueva legislacion sobre la adopcion.
Ley 12 de 1976 establecio el divorcio a matrimonio civil. Esta Ley fue
modificada por la 25 de 1992.

Ley 27 de 1977. Establece la mayoria de edad a los 18 afios, con lo
cual se modifico el Cadigo Civil que la establecié a los 21.

Ley 56 de 1985, por la cual se dictan normas sobre arrendamiento de
vivienda urbana.

Decreto 902 de 1988, por el cual se autoriza la liquidacion de herencias
y sociedades conyugales ante notario publico.

Decreto 2737 de 1989, por el cual se expide el Codigo del Menor. En el
Congreso de la Republica cursa un proyecto de ley para modificarlo en
relacién con la punibilidad por crimenes (se quiere que no todos los
menores sean inimputables)

Ley 25 de 1992 que desarrolla el articulo 42 de la Constitucion Politica
en lo referente a los efectos juridicos en los matrimonios religiosos y a
las sentencias de nulidad matrimonial proferidas por las autoridades
religiosas. Sefala nuevas causales de divorcio para todo matrimonio.
Ley 82 de 1993 desarrolla el articulo 43 de la Constitucion Politica para
apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia.

Ley 160 de 1994 crea el sistema nacional de reforma agraria.

Ley 294 de 1996 se dictan normas para prevenir, sancionar y remediar
la violencia intrafamiliar.

Ley 333 de 1996 aprobd la extincion de dominio, sin derecho a
indemnizacién, de los bienes muebles e inmuebles adquiridos con
dineros provenientes de actividades ilicitas

La Ley 495 de 1999 modifica la ley 70 de 1931 sobre la constitucion
del patrimonio de familia inembargable.

La Ley 527 de 1999 regula el comercio electronico de datos.



El decreto 2591 reglamenta la accion de tutela consagrada en el
articulo 86 de la Constitucion Politica.

La Ley 25 de 1992 desarrolla el articulo 42 de la Constitucién Politica
en lo referente a los efectos juridicos de los matrimonios religiosos y a
las sentencias de nulidad matrimonial proferidas por las autoridades
religiosas y sefiala las nuevas causas de divorcio para todo
matrimonio. Modificd algunos articulos del Cddigo Civil que regulaban
esos aspectos y de la Ley 12 de 1976.

La Ley 44 de 1993 modifica y adiciona la ley 23 de 1982, sobre
propiedad intelectual.

La ley 43 de 1993 establece normas referente a la adquisicion,
renuncia, pérdida y recuperacion de la nacionalidad colombiana.

Decreto 1052 de 1958, por el cual se reglamentan las licencias de
construccion y urbanismo.

Ley 675 de 2001, por el cual se expide el régimen de propiedad

horizontal.

4. INSTITUCIONES DESARROLLADAS POR LA JURISPRUDENCIA

Se entiende por Jurisprudencia la ciencia del derecho o el conjunto de
decisiones proferidas por los magistrados de la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia, el H. Gonsejo de Estado y el Consejo Superior de la
Judicatura. Este ultimo, cuando decide sobre las acciones disciplinarias. La
ciencia del derecho contenida en los fallos de los jueces, de los magistrados
de los Tribunales Superiores y de los tratadistas del derecho, no constituyen
jurisprudencia, sino doctrina juridica.

El Codigo Civil de 1873y las leyes posteriores se encuentran profundamente
complementados y corregidos en virtud de importantes construcciones

jurisprudenciales; a continuacion una breve sintesis de las mas destacadas:



Teoria del Abuso del Derecho. Con base en el articulo 8°. de la Ley
153 de 1887, la jurisprudencia nacional ha dado cabida a la teoria
del abuso del derecho. Entre las sentencias que desarrollan esta
teoria, podemos mencionar las siguientes sentencias: Del 6 de
Septiembre de 1935 (G.J., T. XLII, pp. 601 ss., del 5 de Agosto de
1937 (G.J. , T, XLV, p. 418, del 2 de Junio de 1958 (G.J. T.
LXXXVII, pp. 137 ss.), del 31 de Octubre de 1995 ( Expediente
4701. Magistrado Ponente: Pedro Lafont Pianetta), del 27 de
Noviembre de 1998 (Expediente 4909., Magistrado Ponente Dr.

José Fernando Ramirez Gomez).

Teoria sobre el enriquecimiento sin causa, admitida en varias
sentencias de la sala de casacion, especialmente en las del 30 de
Octubre de 1935 (G.J., T. XLII, p. 310), 5 de Agosto de 1937 (G.J.
T.45, p. 418), 21 de Febrero de 1938 (G.J. T. XLVI, pp. 58 ss)*8.

Teoria de la imprevision en los Contratos. Estos deben cumplirse en
la forma convenida por las partes contratantes, pero puede suceder
gue durante la ejecucion del contrato, se produzca un hecho
imprevisto que altere notablemente el equilibrio que existia entre las
prestaciones en el momento de celebrarlo. Cuando dicha equilibrio
se rompa por circunstancias extraordinarias y uno de los
contratantes resulta notablemente lesionado, tiene derecho a que se
revisen las prestaciones, acogiéndose a elementales principios de
equidad. Esta teoria aparece aceptada en la sentencia de Casacién
del 29 de Octubre de 1936 (G.J., T. XLIV, p. 457).

18 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-219 de Mayo 17 de 1995. M P; Cifuentes Mufioz,

Eduardo.



Teoria de apariencia de derechos y principio de la buena fe,
especialmente de la buena fe exenta de culpa (error communis facit
jus). Acogen esta teoria las sentencias del 20 de Mayo de 1936
(G.J. T.XLIN, p. 47), del 23 de Junio de 1958 (G.J. T. LXXXVIII, p.
230), del 23 de Julio de 1996 *°. El Articulo 768 del Cédigo Civil
consagra el principio de la buena fe.

Teoria sobre el fraude a la ley, consagrada en las sentencias del 24
de Marzo de 1939 (G.J., T. XLVIl, p. 745) y del 17 de Agosto de
1995%

Construcciones jurisprudenciales sobre las servidumbres en
general, especialmente sobre la servidumbre legal o de transito.
Puede citarse la sentencia de Septiembre 2 de 1936 (G.J. Tomo
XLIV, p. 133), que comenta el articulo 905 del Cédigo Civil. %

Construcciones jurisprudenciales sobre el error de derecho. Las
principales sentencias de la Corte Suprema de Justicia, sobre este
tema, son las del 29 de Septiembre de 1935 (G.J., T. XLIlI, p. 129)
y del 12 de Noviembre de 1936 (G.J. T. XLV p. 464).

Jurisprudencia  sobre la simulaciébn en los negocios juridicos.

Pueden citarse las sentencias de la Corte Suprema de Justicia, de

19 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Exp. 4713 M P Jaramillo Schloss, Carlos Esteban, p.47.
20 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Exp. 8968 M P Arboleda Ripol, Fernando.
21 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, G.J. Tomo XLII de Junio 11 de 1935 p. 425



10 de Marzo de 1995 (G.J. T. CCXXXIV, p. 403) y de 30 de Octubre
de 1998 (Expediente 4920. Magistrado Ponente Dr. Jorge Antonio
Castillo Rugeles).

Jurisprudencias  sobre la responsabilidad civil, especialmente
relativa a los dafios causados en explotaciones peligrosas.
Podemos citar las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de
14 de Marzo de 1938 (G.J. T. XLVI, p. 216)%.

Construccion jurisprudencial sobre devaluacién de la moneda y la
necesidad de tenerla en cuenta en el momento del pago segun los
indices de devaluacién. Es conocida la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de 24 de Abril de 1979, Magistrado Ponente
Dr. Alberto Ospina Botero y la de Septiembre 8 de 1982, Magistrado
Ponente Dr. Jorge Salcedo Segura.

Ahora se resaltan aquellas sentencias que fueron proferidas en ejercicio del
control constitucional:
Mediante sentencia C-105 del 5 de Marzo de 1994, por considerar
gue se trataba de una discriminacion en contra de los ascendientes
o descendientes declar6 inexequible la palabra “legitimos”.
En sentencia G224 del 5 de Mayo de 1994, mediante la cual se
interpretd la expresion “moral cristiana” del articulo 13 de la Ley 153
de 1887 como “moral general” o “moral social”, en razon de libertad
absoluta de cultos consagrada en la Constitucion Politica.
En Sentencia C-04 del 22 de enero de 1998 determiné que la
presuncién de derecho consagrada en el articulo 92 del Cddigo

Civil, solo tiene el alcance de una presuncion legal.

22 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, T.CCXXXIV de marzo 10 de 1995. Publicada en “Gaceta
Judicial” p. 403.



Mediante sentencia C-379 del 27 de Julio de 1998 se declaro
inexequible el articulo 89 del Cddigo civil que consagraba como
domicilio de dependencia de ciertos trabajadores.

Mediante sentencia C-742 del 2 de Diciembre de 1998, declaro
inexequibles las expresiones “padres naturales; los padres
naturales no podran ejercer este cargo”, contenidas en el articulo
537,numeral 3, C del Codigo de Civil.

En la sentencia C-068 del 10 de febrero de 1999 se declararon
inexequibles los articulos 1852 del Cédigo Civil, 3° de la Ley 28 de
1932 y 906, numeral 1 del Cddigo de Comercio, en la parte que
prohibia a los cényuges no separados de cuerpos la celebracién de
contratos de compraventa u onerosos, so pena de nulidad. En
sentencia C- 82 del 17 de Febrero de 1999, declaré igualmente
contrario a la Constitucion el numeral 7 del articulo 140 del Codigo
Civil que establecia como causa de nulidad de matrimonio de la
mujer adultera y su complice; reiterada la primacia de los principios
constitucionales de igualdad y la prohibicion de cualquier

tratamiento por razon de sexo o de origen familiar.



CUESTIONARIO
TiTULO Il

1. ¢En que periodos se divide el derecho Civil Colombiano?

9.

Mencione tres fuentes de legislacion especial que dio Espafia a sus
colonias, antes de la vigencia del Cddigo Civil de 1873.

¢Cudl fue la principal obra juridica Espafiola, su autor y los principales
motivos por los cuales se constituye en obra principal.

Menciones las cuatro fuentes principales sobre las que se asienta el
Cadigo Civil de Andrés Bello.

¢Cuales son los dos principales negocios juridicos mediante los cuales
una persona dispone libremente de sus bienes?

Haga una mencioén de tres leyes complementarias del Cédigo Civil desde
el afio de 1.887 hasta hoy, o bien el tema propuesto por ellas.

Nombre cuatro de las normas que aun contindan vigentes en el Cédigo
Civil de Andrés Bello.

¢En relacion a la norma que su tema es la Libertad Contractual, porque se
dice y de que se tratan los articulos 1602 y 1618 del Cdédigo Civil
Colombiano, o bien llamados “Piedras Angulares”?

Explique brevemente en qué consiste la reparacion de dafos.

10.¢Cual es el tema principal de la Ley 1 de 1.9767
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RESPUESTAS
TiTULO Il

Puede dividirse en dos:
El primero arranca desde el descubrimiento de América y va hasta la
expedicion del actual Cédigo Civil de 1.873.

El segundo comprende la historia del actual Codigo Civil de 1.873

Son:
Legislacion de Indias.
El Derecho Espaiiol.

Legislacion Nacional.

La principal obra juridica Espafiola fue Las Siete Partidas, cuyo autor
Fue Don Alfonso X El Sabio y las razones para ser la obra juridica mas
importantes fueron que poseia la mejor técnica juridica, ademas del mayor

aliento y significacion.

Son:

El Derecho Romano puro.
El Derecho Germano.

El Viejo Derecho Espafiol.
El Derecho Frances.

El Contrato y el testamento.

Las tres leyes son:
La Ley 57 de 1887: Declara que en Colombia contintda vigente el Cédigo
Civil de 1873.

LaLey 12 de 1.976: Establecio el divorcio del matrimonio civil.



s La ley 294 de 1.996: Por medio de ella, se dictan normas para prevenir,

remediar y sancionar la violencia intra familiar.

7. Son:

+* lgualdad de las personas.

% Monogamiay libertad nupcial.
+« Propiedad privada individual.

% Libertad contractual.

8. El primer articulo dice: “...todo Contrato legalmente celebrado es Ley para
las partes y no puede ser invalidado sino por mutuo consentimiento o por
causas legales” y el segundo advierte que conocida claramente la
intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las

palabras.

9. Es la orden que debe cumplir toda persona, de respetar la propiedad
privada, la personalidad, la libertad contractual, son pena de responder
mediante la indemnizacion.

10.Establecié el divorcio al matrimonio civil.



TITULO 1Nl
INTERPRETACION DE LAS LEYES
CAPITULO |
NOCIONES GENERALES

SENTIDO DE LA INTERPRETACION

Interpretar la ley es conocer y adaptar las normas abstractas a los casos

singulares.

¢QUIENES SON LOS ENCARGADOS DE INTERPRETAR LAS LEYES?

Los funcionarios del érgano jurisdiccional. A) el legislador B) Los juristas

CLASES DE INTERPRETACION:

* INTERPRETACION LEGISLATIVA:

Si una ley es oscura o de ella se hacen aplicaciones incorrectas, legislador
puede aclarar su sentido por via de disposicion general. Se caracteriza: a)
Solo puede hacerse en forma abstracta, b) Dicha interpretacion tiene la
fuerza obligatoria de cualquier ley. La vigencia de la ley interpretativa
comienza en el momento de su expedicion, art. 14 C.C.

INTERPRETACION JUDICIAL:

Es la que realizan los jueces en la aplicacion de la ley a los casos particulares.
Se diferencia de la interpretacion legislativa en que no obliga de manera

general, por esto se denomina interpretacion por via de decision.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria tiene la mision

de “uniformar la jurisprudencia nacional”’, dictamina si la ley ha sido



correctamente interpretada. Cumple esta funcion mediante los fallos de

casacion.

Para que prospere el recurso de casacion contra una sentencia, se requiere

que:

El recurso cumpla con las ritualidades de la técnica de Casacion. Cada
cargo tiene entidad propia, separadamente de los demas, sin que sea
viable hacer cargos dispersos, especificamente distintos. Tampoco es
procedente intentar que un cargo incompleto se integre con la simple
referencia a lo deducido en otro. Ademas, la técnica implica el acierto
en la escogencia de la via por la que se impugna, la cual puede ser por
via directa o indirecta. Esta Ultima en caso de apreciacion errénea o
falta de apreciacion de determinada prueba.

La sentencia impugnada, en si misma considerada, no se conforme con
la ley sustancial en su parte decisoria o con determinadas garantias de
orden publico en lo procesal. En el recurso de casacion no se ventila el
litigio mismo, sino lo dos aspectos mencionados. Cundo al apreciar el
mérito del derecho sustancial el juez se equivoca, incurre en un vicio de
juicio pues su yerro se concreta en no hacer actuar la verdadera
voluntad de la ley ( error in iudicando); cuando, ya sea durante el
trAmite del proceso o en la forma del juzgamiento mismo, comete una
irregularidad procesal, cae en un vicio de actividad (error in

procedendo) =,

INTERPRETACION DOCTRINAL:

Esta clase de interpretacion solo tiene autoridad cientifica. Art. 230 C.P.

23

CAMACHO RUEDA, Aurelio “Recursos de Casacion y Revision en Materia Civil”,

Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1978, pp. 40 ss.



INTERPRETACION DE LOS SERVIDORES PUBLICOS:

Son los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas del orden nacional, departamental o municipal, cuando en
ejercicio de sus funciones deben aplicar la ley a casos concretos y en
consecuencia deben interpretarla. Esa interpretacion obliga solo para ese
caso particular y siempre y cuando lo jueces de lo contencioso administrativo

no declaren nulo el acto administrativo.

CAPITULO II
METODO DE INTERPRETACION DE LA LEY

METODOS ANTIGUOS DE INTERPRETACION

Articulos que enuncian los métodos de interpretacion:

Interpretacion legislativa. Art. 14 Codigo Civil.

Interpretacion judicial. Art. 17 del Codigo Civil.

Interpretacion doctrinal. Art. 26 del Cadigo Civil.

Interpretacion gramatical. Arts. 28 y 29 Codigo Civil.

Interpretacion logica (tiene por objeto buscar el pensamiento o voluntad del
legislador y tiene aplicacion cuando el texto de la ley es oscuro o confuso) Art.
32 Caodigo Civil.

Interpretacion sistematica. Art. 30 Cadigo Civil.

Interpretacion fundada en la equidad. Art. 32 Cédigo Civil.

La palabra método significa el camino que debe recorrer el intérprete para
lograr una comprension cabal de la norma juridica. Los métodos son
instrumentos de interpretacion y no existe un método Unico para este fin. En

1840, Savigny distinguid cuatro meétodos de interpretacion basicos: el



gramatical (indaga por el sentido de la norma a partir de las palabras que la
componen, entendidas segun su uso en el lenguaje), el l6gico (busca que la
norma no resulte contradictoria con otras normas ni con la realidad), el
historico (indaga por las raices historicas de la norma, es decir, sobre el
desarrollo de la norma en el tiempo y sobre las circunstancias que le dieron
origen a la misma) y el sistematico (trata de relacionar la norma que se quiere
interpretar con otras normas, para entender el contexto normativo). Estos
métodos han servido de base para elaboraciones doctrinales posteriores. A
estos cuatro meétodos, la hermenéutica moderna ha afiadido los siguientes: A)
La interpretacion genética (se fija en los trabajos previos, los proyectos, las
deliberaciones hechas por el 6rgano que expidid la norma para buscar su
sentido), B) La interpretacion comparativa (investiga normas similares en
ordenamientos juridicos extranjeros. Es lo que se conoce como “derecho
comparado”), C) La Interpretacion teleoldgica (interpreta la norma a partir de
su finalidad, le d& sentido partiendo de los fines que subyacen a la norma), D)
La interpretacion evolutiva (pretende incorporar el contexto vital en que opera
la norma, el cual debe ser tenido en cuenta por el intérprete al momento de

aplicarla. Trata de adaptar la norma a la cambiante realidad social).

FORMACION DE VIEJOS METODOS

Escueladelos Glosadores:

Las leyes deben interpretarse segun sus propias palabras. A los glosadores
siguieron los posglosadores, quienes se apartaron de las palabras pero
abusaron de la logica mediante una serie indeterminada de distinciones y

subdistinciones.

Nacimiento de otras escuelas:
Los juristas sintieron la necesidad de aproximar el derecho a la realidad

economica y social de los pueblos. Surge la Escuela Histérica puesto que los



juristas advirtieron que era imposible apartar el derecho de la historia y de la

vida de los pueblos.

EL METODO DE LAS GLOSAS (EXEGESIS) RENACE EN 1804

Este método surge nuevamente con la expedicién del Cdédigo francés. El
meétodo de la exégesis consiste en conocer el Cédigo Civil, por las mismas

proposiciones empleadas en su redaccion.

El conocimiento del derecho debe recaer Unicamente sobre los articulos del
Cddigo. La ley debe interpretarse analizando cuidadosamente las palabras
empleadas en la redaccién de los articulos. Los jueces deben aplicar

rigurosamente el Codigo.

EVOLUCION DEL METODO EXEGETICO. METODO LOGICO.

Al intérprete no debe interesarle lo que el texto legal diga en si, o el sentido en
gue él lo pueda entender, sino que debe averiguar lo que el legislador quiso al
elaborar el texto.

METODOS LOGICO SUBJETIVO Y SISTEMATICO

Método légico subjetivo. Para determinar el sentido de la ley se usa el
método Idgico subjetivo. Este método afirma que el sentido de la ley es el que
le dio el pensamiento del autor o los autores de ella. Algo quiso expresar el
legislador en la ley, luego ese algo es lo que deben buscar por todos los
medios el juez y el intérprete. Savigny fue el principal difusor de este método.

Para él consiste en “la reconstruccion del pensamiento contenido en la ley”. El



intérprete debe “colocarse en el punto de vista del legislador, reproducir

artificialmente sus operaciones y reconstruir la ley en su inteligencia” 2.

Se le han hecho criticas al método l6gico subjetivo porque no es posible
consultar para cada palabra y para cada expresion, el pensamiento del autor.
También es complicado conocer las concepciones corrientes en la época
cuando se dict6 la ley, sobre todo tratandose de leyes muy antiguas. Este
método estda practicamente abandonado por las modernas teorias de

interpretacion.

Método Sistematico. Se refiere a él el Art. 30 del Cddigo Civil: “el contexto
de la ley servira para ilustrar el sentido de cada uno de sus partes, de manera
gue haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia. Los pasajes
oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes”,

particularmente si versan sobre el mismo asunto.”

Explica el tratadista Arturo Valencia Zea que la palabra ‘contexto” indica que
los términos o proposiciones gramaticales considerados aisladamente, no
suministran el verdadero sentido linguistico, sino que es necesario examinar el
conjunto del cual forman parte y al cual sirven®. La legislacién civil es un
sistema de normas que obedece a una orientacion determinada, forman un
sistema y por tal se entiende, segun el mismo autor, la “disposicion de las
diferentes partes de un arte o de una ciencia, en un orden en que todas las
partes se sostienen mutuamente y en que las Ultimas se explican por las
primeras”. Entre estas direcciones fundamentales menciona Valencia Zea: La
proteccion de la propiedad privada, la prevalencia de la voluntad de los

particulares en los negocios juridicos y la familia mon6gama. Pero no se trata

24\JALENCIA ZEA, y otro, Derecho Civil. Ed. Temis S:A., Bogota D:C., Decimoquinta edicion, afio
2000, p. 116.

25 \VALENCIA ZEA, y otro. Derecho Civil. Ed. Temis S:A:; Bogota D:C., Decimoquinta Edicion, afio
2000 p.217.



de un sistema cerrado sino abierto que permite adaptarse a las nueva épocas

mediante la doctrina y la jurisprudencia.

CRITICA DE LOS METODOS EXPUESTOS.

Ensefiar que la ley debe aplicarse literalmente es un contrasentido. Cada
palabra tiene un sentido. La interpretacion légica (subjetiva) tiene
inconvenientes pues imposible conocer el pensamiento del autor. a mas fuerte

critica es para el supuesto que todo derecho se encuentra en el Cadigo.

En el derecho civil actual no se distinguen varios métodos de interpretacion

sino uno solo.

METODO ACTUAL DE INTERPRETACION.

FASES:

Interpretacion gramatical. Esta fase se refiere al lenguaje empleado por el
autor de las leyes. Los métodos no condenan la exégesis, pero esta no es
suficiente, de las palabras debemos remontarnos hasta los principios del
sistema juridico. Articulo 28 del Cddigo Civil (coinciden interpretacion
gramatical y légica cuando los articulos del Codigo quedan correctamente
redactados). El Cddigo Civil tiene varias definiciones de términos: articulos.
47,76,110,312,740,762,1008 a 1036,1055,1494 a 1501,1849, etc. Falsas
definiciones: arts. 633y 762.

Interpretacion l6gica. Tiene por objeto buscar el pensamiento o voluntad del

legislador.

l. La interpretacion logica constituye la segunda fase de la interpretacién: Es
un error separar estas dos fases, la expresion y el pensamiento no se pueden

separar. Art. 27 C.C. La interpretacion logica se presenta:



Cuando de un mismo texto legal se deduzcan varios sentidos o
interpretaciones. b) Cuando el sentido de un articulo es oscuro o

contradictorio con el otro articulo. ¢) Cuando el texto es incomprensible entre
si, art. 1524 Caodigo Civil.

Il. ¢COmo se determina el pensamiento o sentido de la ley?: Dos sistemas:
Método logico- subjetivo: Elsentido de la ley es la del autor
Critica: Es imposible saber lo que pensé el autor respecto de muchos
articulos, ademas de una misma norma juridica pueden surgir varios
significados.?
2) Método légico- objetivo: Afirma que en cuanto a la ley debe el intérprete
seleccionar aquel sentido que se desprenda de ella.
RADBRUCH, sostiene que el pensamiento original de la ley esta sujeto a
Evolucion, de la misma manera que evoluciona el sentido de las palabras

que se emplean para exteriorizarlo.?’

3)De las razones que han dado origen al método logico- objetivo.
Las leyes actuales se recogen en escritos. Se debe distinguir:
La palabra, es un elemento fijo, pues tratamos de interpretar escritos tal como

fueron redactados.
El sentido o pensamiento del autor de la ley. EIl lenguaje no tiene un sentido
anico y subjetivo, sino que, como producto social, se encuentra incrustado

dentro de una determinada cultura.

El contenido conceptual de las leyes no representa otra cosa sino un reflejo de

la realidad social.

lll. Predominio del método logico- objetivo en la interpretacion de la ley:

% SAVIGNY, Sistema...., t. I, pp. 188



Los autores modernos y los jueces siempre han tenido en cuenta el estado
social en el momento en que se aplica. Razon: en los paises civilizados €
autor es el Estado, y no determinado funcionario publico. BONNECASE,
afirma en su obra ‘Introducciéon al Estudio del Derecho” que dos son los

factores que deben tenerse en cuenta:: textos y fin social.?®

PREDOMINIO DEL METODO DE LA EVOLUCION HISTORICA O LOGICO
OBJETIVA EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL Y EL PROYECTO DE
CODIGO DE DERECHO PRIVADO.

Interpretacion del articulo 905 del Cédigo Civil.

Dos interpretaciones: 1) sentido l6gico- subjetivo, solo el predio “destituido de
toda comunicacion con el camino publico” tiene derecho a invocar la
servidumbre de transito. 2) sentido objetivo, otorgando la servidumbre a los
predios que, no obstante tener salida a la via publica, ella no permite su
adecuada explotacion.

Interpretacion del articulo 2356.

En el articulo 2341 es necesario probar la culpa y el dafio, en tanto que en los
colocados bajo el 2356 silo es necesario acreditar el dafio. El articulo 2341
exige que la victima pruebe, ademas del dafio, un elemento subjetivo como la

culpa, en el 2356 dicho elemento se presume.

Interpretacion sistemética. Indica que el sentido de las palabras y
proposiciones de un determinado texto legal debe relacionarse con la
institucion de que hacen parte y con el propio sistema juridico. Articulo 30 del

Cddigo Civil los términos o proposiciones gramaticales considerados

2" RADBRUCH, Gustav, “Introduccion a la Ciencia del Derecho”, Pag. 251.
%8 Cfr. BONNECASE, Introduccion al estudio del derecho, trad. de Jorge Guerrero, Bogota,
nams. 123y ss.; Supplement, ob. Cit., t. I, num.228.



Articulos 2150 y 2189 del Cédigo Civil.

Interpretacidén extensiva: Si extendemos las palabras del texto legal a casos

no previstos en él.

Interpretacion restrictiva: En el caso de haberse empleado una palabra en
sentido excesivamente genérico, siendo asi que solo puede referirse a una de
las especies que integran el género. Asi, el art. 2353 usa el vocablo animal,
pese a la generalidad se restringe a los animales domésticos, sin comprender

los animales fieros del 2354.

EJEMPLOS DE LAS DIVERSAS INTERPRETACIONES.

Interpretacion legislativa. Se trata de leyes aclaratorias de otras leyes. Por
ejemplo el Cédigo del Menor aclara el sentido de la custodia de los menores y

los derechos prevalentes de los nifios.

Interpretacion judicial. Pueden citare como ejemplos los fallos de los Jueces,
Tribunales y de la misma Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado

cuando aplican la ley general a los casos concreto.

Interpretacion doctrinal. Es la que hacen tratadistas del derecho procesal
como los doctores Hernan Fabio Lépez Blanco, Hernando Morales Molina y
Hernando Devis Echandia, cuando interpretan el sentido y la aplicacion de las

normas procesales civiles.

Interpretacion gramatical. Se cifie al texto legal cuando es claro. Es ejemplo
de esta interpretacion la que hace la Division de Impuestos y Aduanas
Nacionales, sobre las normas de derecho tributario, que no permiten
interpretaciones fuera de su texto. El estatuto tributario se aplica en forma

textual.



Cuando se consultan la actas de los redactores de los codigos.

Interpretacion sistematica. Por ejemplo, considerando que los nifios tienen
derecho a tener una familia, un juez de menores debe interpretar la ley de
manera que les garantice este derecho. Por ejemplo, tratdndose de un padre
gue ha incumplido el pago de su cuota alimentaria, aunque la ley le permite
privarlo de la libertad, podria interpretar la ley de manera que le hiciera cumplir
con la obligacién alimentaria sin privarlo de la libertad, para garantizar la
continuidad de los alimentos y para no degradar al menor con la prisién que

su padre recibiria como castigo.

Interpretacion fundada en la equidad. Por ejemplo, el criterio de favorecer en

la duda razonable al trabajador, cuando se interpreta un contrato de trabajo.

CONCLUSIONES GENERALES Y APLICACION PRACTICA.

En los métodos de interpretacion hay procesos para Su correcto
entendimiento.

El primer proceso es de orden gramatical, pues el intérprete debe conocer,
ante todo, el sentido que se deduce de las propias palabras y proposiciones
de la ley. Los exegetas olvidaron que el derecho es, ante todo, una ciencia

orientada por principios.

Un gran proceso dice que lo que importa es la voluntad del legislador.
Objecion: no siempre es posible descubrir la voluntad subjetiva del autor.

El método logico- objetivo es el maximo progreso en la interpretacion y
consiste en buscar aquel sentido que haga producir al texto legal el mayor
rendimiento posible, teniendo en cuenta las condiciones sociales vy

econdmicas en el momento en que se aplica.



Para efectos de la aplicacion de la ley se debe determinar: 1. Sila norma esta
vigente y si es 0 no contraria a la Constitucion. 2. Buscar siempre el sentido
gue le haga producir el mayor rendimiento y utilidad social. 3. Se debe
verificar si esa interpretacion es o no extrafia al sistema juridico, entendiendo
este como un todo, teniendo en cuenta los principios y normas que

estructuran la Constitucién Politica.

CAPITULO Il
CRITERIOS (ELEMENTOS) AUXILIARES DE LA INTERPRETACION.

Los elementos auxiliares para la interpretacion son aquellos que, no obstante
ser extrafios al texto mismo, suelen prestar grande ayuda en la fijacion del

sentido de la disposicion legal.

LA CONSTITUCION Y LOS CRITERIOS AUXILIARES

La Constitucion Politica de 1991 elevd a norma juridica constitucional
disposiciones de caracter legal sobre la interpretacion juridica en su articulo
230.

Fijar el sentido de A norma es una actividad de la razén y solo debe tener

limitaciones en lo ilogico. El juez debe tener en cuenta la realidad social.

ELEMENTOS AUXILIARES DE LA INTERPRETACION DE LA LEY:

INTERPRETACION FUNDADA EN LA EQUIDAD.

Segun el articulo 32 del Cddigo Civil. (Art. 5 ley 153 de 1887) la doctrina
constitucional cumple en este campo de la interpretacion una funcion
orientadora, no obligatoria, esa funcién es distinta de la que cumple como

elemento integrador que si es obligatoria.



NOCION DE EQUIDAD.

La equidad no es nocion diferente de la de justicia. Es adaptar el esquema
genérico y abstracto de la justicia a cada caso concreto. Equidad es justicia
del caso concreto. La equidad, como aplicacion patricularizada del concepto
de justicia, exige cierta proporcionalidad, que se traduce en que en necesario

dar un mismo trato a los casos iguales ya diverso trato a los casos desiguales.

Aplicaciones de la equidad.

1. La nocidon de los contratos onerosos conmutativos exige que las
prestaciones mutuas de los contratantes guarden entre si cierta
proporcion. Codigo Civil articulo 1498, de donde nace la teoria de lesion
enorme en la venta de inmuebles, mutuo, anticresis, etc. Segun el articulo.
1405 del Cédigo Civil.?°

2. La doctrina del enriguecimiento sin causa y de & imprevision. Articulos.
831 y 868 de Cddigo de Comercio, tienen como fundamento exclusivo la
equidad.

3. En las obligaciones con clausula penal, el deudor tendra derecho de pedir
una rebaja proporcional de la pena estipulada si el acreedor aceptd un
cumplimiento parcial.

La reglamentacion de los érdenes hereditarios se fundamenta en la igualdad

juridica.

Sentencias fundadas en la equidad:

Las sentencias fundadas en la equidad deben reunir estos requisitos:

o Que se trate de leyes oscuras, insuficientes o contradictorias.

29 Cédigo Civil, articulo 1405., Paragrafo 2., “La rescisién por causa de lesion se concede al
que ha sido perjudicado en méas de la mitad de su cuota”. En este mismo Cdédigo, el articulo
1498 dice: “ El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a
dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a
su vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o perdida, se
llama aleatorio” (CONTRERAS RESTREPO, Gustavo y otros, “Cédigo Civil Colombiano”,
comentado, Ed. Leyer Ltda. Bogota, 1999.



o Que al aplicar el texto legal a un caso concreto, se produzca una
desigualdad juridica, una ausencia de proporcionalidad.

o Que esta desigualdad juridica no haya sido querida expresamente por el
legislador; es mas; que al haberla previsto, hubiera redactado de otra

manera la ley.

LOS TRABAJOS PREPARATORIOS

Conjunto de antecedentes histéricos que sirvieron de preparacion a una ley:
proyectos, exposiciones de motivos, etc. Pueden servir para establecer el
auténtico alcance de la ley, mediante una restriccion del sentido literal y
pueden servir para ampliar el mismo sentido que se deduce de los propios

términos empleados.

LA DOCTRINA DE LOS JURISCONSULTOS

Necesidad de los juristas:

La doctrina es el mas valioso de los instrumentos de interpretacion. Los
juristas son expertos cuyo oficio es la exposicion de las normas del derecho
en forma ordenada y sistematica, a fin de que sean mas facilmente aplicadas

y comprendidas por los jueces y juristas en general.

Funcién de los juristas:

a) Hacen comprensibles los diversos textos legales.

b) Interpretar las leyes

c) Debe adaptar a las nuevas necesidades de la época.

EL DERECHO CIVIL COMPARADO.

Consiste en la investigacion del fondo comun de ideas y principios que existen

en los diversos sistemas legislativos.

Clases de diversas legislaciones civiles vigentes en el mundo:



Sistema romano- germanico y “‘common law”: Los paises cuyo centro de
gravedad es la propiedad privada sin trabas ni limitaciones que permite a los
particulares acumular en su cabeza grandes capitales y también existe una

numerosa clase de personas carentes de todo capital.

Derecho civil romano- germéanico: Caracteristicas: a) Las normas juridicas
del derecho privado suelen recogerse en el Codigo Civil. b) Se tienen en
cuenta las normas pridicas en forma abstracta, y partiendo de su aplicacion
por los jueces, se toma en cuenta el derecho contenido en las sentencias
judiciales.

Derecho civil common law: a) las normas de derecho civil en esta familia
son las formadas por los jueces al resolver los casos particulares. b) se ha
formado el derecho de la equidad, que constituye un conjunto de decisiones
gue tratan de complementar las normas del common law. c) No se requiere la

existencia de un Cadigo.

Sistema socialista: La fuente exclusiva de las normas juridicas se encuentra
en la obra del legislador, quien expresa la voluntad popular. Toda norma es
preponderadamente de orden publico, no hay propiedad capitalista en razén
de que las fuentes de la riqueza o medios sociales de produccion, pertenecen

al pueblo y no a particulares. Este derecho se recopila en Cédigos.

Tanto en los paises individualistas como en los socialistas se ha producido por
una intensa transformacioén integrada por ideas comunes. a) el matrimonio o
la unibn marital como bases de la familia, con diferencias en cuanto a la
forma. b) tendencia universal a exigir el consentimiento de los contrayentes
como elemento esencial de la union matrimonial. ¢) la monogamia, salvo
contadas excepciones de algunos paises islamicos. d) igualdad de derechos y
obligaciones de los conyuges. e)tendencia a admitir el divorcio por hechos que
hacen imposible la paz doméstica f) medidas protectoras para los hijos
extramatrimoniales, etc.



Derecho comparado y derecho positivo supranacional: La existenciad un
fondo comun de ideas por el que pretenden gobernarse todos los pueblos de
la humanidad se pone de relieve en nuestra época con el establecimiento del
derecho positivo supranacional. Este derecho se integra por normas

expedidas por la ONU y por la OEA.

Funciones del derecho comparado: debe tener como objeto el estudio del

derecho comuUn de la humanidad civilizada.

Derecho comparado y filosofia del derecho: La filosofia juridica tiene por
objeto revelar los principios necesarios del derecho aplicables en todo tiempo

y todo lugar.

SENTENCIA®®

INTERPRETACION DE LA LEY

Es funcién que debe realizar el juez en el momento de aplicarla. Su funcién no
es crearla o modificarla. Principios que deben guiar al juez para la

interpretacion correcta.

Magistrado Ponente: Dr. Ricardo Uribe Holguin.

Hoy en dia, la mision exclusiva de los jueces es interpretar y aplicar la norma
de derecho objetivo, ajustdndola a las necesidades del medio social y
formando de esta manera la jurisprudencia, que es el reflejo de la ley. El juez

no puede crear la ley o modificarla.

% sentencia: “Interpretacion de la Ley”. Sentencia de Casacion Civil de 17 de Agosto de 1977.
Corte Suprema de Justicia. Magistrado Ponente. Dr. Ricardo Uribe Holguin, publicada por
GIRALDO ZULUAGA, German, “Jurisprudencia Civil 1977", Ed. Tiempos Duros, Bogota,
1978.



No puede crearla, porque ningun sistema de derecho obijetivo tiene lagunas.
Esto no significa, que para cada caso particular haya norma especial y
concreta aplicable. Primero, “se aplicaran las leyes que regulen casos o
materias semejantes”; en su defecto, “la doctrina constitucional y las reglas

generales de derecho” (articulo 8°. De la ley 153 de 1887).

Sin embargo el papel del juez ha ido cambiando en los udltimos tiempos.

Moderadamente se ha aceptado el papel creador del juez, ejemplo:

Antes: La ley dice que el empleador tiene que garantizar el salario minimo

legal. El Estado sefiala el salario minimo que debe asignarse a un trabajador.

Ahora la Corte Constitucional dice que debe incrementarse el salario mas alla
del minimo legal, de modo que se garantice que el trabajador mantenga en
términos reales el monto de su salario recibiendo un incremento por lo menos

igual al promedio del I.P.C 3!

Interpretar y aplicar la ley es tarea que debe desempefar el juez con arreglo a
determinados principios legales, que son los consignados en los articulos 25 a
32 del Cadigo Civil. Estos principios incorporados en nuestro derecho objetivo
en época en que todavia no habia surgido la doctrina de la interpretacion
cientifica de la ley, por oposicion a la puramente exegética, no excluye el
criterio que aquella doctrina preconiza, aunque si limitan su aplicacién a los

casos en que la ley contenga expresiones oscuras.

“Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera a su tenor literal con
el pretexto de consultar a su espiritu”, reza el inciso primero del articulo 27. En
todos los casos en que ocurra, no se puede alterar el texto de la ley aun

cuando las necesidades del medio social estén en contraposicion con la



norma. El juez no puede legislar, por lo tanto, carece de poder para derogar o

modificar la ley.

“Pero bien se puede, para interpretar una expresion OSCURA de la ley,
recurrir a su intencion o espiritu, claramente manifestados en ella misma...”
expresa el inciso segundo del mismo articulo. He aqui el campo en que puede
actuar el criterio cientifico de interpretacion. Pero solo en este campo la
norma es CLARA, debe ser aplicada conforme a su tenor literal ya sea
favorable u odiosa (articulo 31). Y este deber pesa sobre el juez en su mayor
vigor cuando quiera que la norma sea de cardcter excepcional porque
suponiendo ésta una regla general de la cual se aparta, es vergonzoso
interpretarla restrictivamente, pues todo caso en ella de manera expresa, se

rige por la regla general y no por la excepcional.

31 CORTE CONSTITUCIONAL, Aparte extraido del periddico® Ambito Juridico” Ed. 24 Oct. Al 11
Nov. 2001



CUESTIONARIO.
TITULO I

1. ¢Qué esinterpretar la ley?

2. ¢A quiénes corresponde interpretar la ley?

3. Explique las interpretaciones legislativa, judicial, doctrinal y de los
servidores publicos.

4. ¢En qué consiste el método de la exégesis en la interpretacion de las
leyes.?

5. ¢Cudl es el llamado método légico de interpretacion de las leyes?.

6. ¢Qué etapas deben distinguirse en la interpretacion del Codigo Civil?

7. Resuma la interpretacion gramatical.

8. Resuma la interpretacion logica.

9. Resuma la interpretacion sistematica.

10. ¢Por qué se dice que el intérprete debe tener en cuenta los resultados
finales, 0 sea, la practicabilidad del derecho, y buscar la solucion mas
racional y adecuada al caso controvertido?.

11. Ya para efectos préacticos de la aplicacion de la ley ¢qué debe determinar
el intérprete?

12. ;Cudles son los criterios auxiliares de la interpretacion de la ley que
sefiala el articulo 230 de la Constitucion Nacional?.

13. ¢Como se entiende la interpretacion fundada en la equidad?.

14. Enuncie algunos casos de aplicaciones de la equidad en nuestro derecho.

15. ¢Qué requisitos deben reunir las sentencias que se dicten fundadas en la
equidad?.

16. ¢Qué funcion cumplen los juristas en la interpretacion de la ley?.

17. Sefale dos diferencias entre € sistema romano-germanico y el common
law.

18. ¢Cual es el objeto de la Filosofia del derecho?.



19.Sefale cuatro autores colombianos y cuatro extranjeros de obras de

derecho civil.

RESPUESTAS

TITULO 1lI

1. Es conocer y adaptar las normas abstractas a los casos singulares; es
pasar de lo general a lo particular; aplicar la ley al caso concreto.

2. a. A los funcionarios del orden jurisdiccional b. Al legislador. c. A los
juristas.

3. Legislativa. La hace el congreso. Solo puede hacerse en forma abstracta
porque la ley es general. Tiene fuerza obligatoria porque se hace por
medio de leyes. Tiene vigencia en el momento de expedicion de la ley
judicial. La realizan los jueces en la aplicacion de las leyes a los casos
particulares, no obliga de modo general, excepto en materia constitucional
la interpretacion de la corte constitucional tiene caracter obligatorio general
cuando la hace por via de autoridad.

Doctrinal. Solo tiene autoridad cientifica porque la hacen los juristas,

tratadistas de derecho y profesores de derecho.

Interpretacion de los servidores publicos cuando aplican la ley a los casos
concretos, obliga solo para ese caso particular y siempre y cuando los
jueces de lo contencioso administrativo no declaren nulo el acto

administrativo en el que la desarrolla.

4. Consiste en conocer el Cdbdigo Civil, por las mismas palabras y
proposiciones empleadas en su redaccion.

5. Consiste en buscar en cada palabra el pensamiento del autor; la
reconstruccion del pensamiento contenido en la ley.

6. Deben distinguirse estas etapas: 12. Interpretacion gramatical o filoldgica;

22 | Interpretacion logica; 32 . Interpretacion sistematica.



7. Interpretacién gramatical se refiere al conocimiento del lenguaje empleado
por el autor de las leyes y en la precision del sentido de las palabras.

8. La interpretacion légica tiene por objeto buscar el pensamiento o voluntad
del legislador.

9. La interpretacion sistematica indica que el sentido de las palabras y
proposiciones de un determinado texto legal debe relacionarse con la
institucion de que hacen parte y con el propio sistema juridico. La consagra
el articulo 30 del Cédigo Civil.

10. Porque la interpretacion no persigue como finalidad exclusiva el
conocimiento abstracto de los codigos y de las leyes, pues no tiene su fin
en si misma, sino que es un medio encaminado a suministrar decisiones
judiciales a los diversos conflictos que surgen entre los miembros de un
grupo social.

11.A. Si la norma esta vigente y si es 0 no contraria a la constituciéon nacional,
B. debe buscar siempre el sentido que haga producir a la ley el mayor
rendimiento y utilidad social; C. Debe verificar si esa interpretacion es o no
extrafia al sistema juridico, a los principios constitucionales y a los
principios y normas propias de la rema del derecho de que se trate.

12.La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
doctrina.

13. Se entiende como una aplicacién de la justicia al caso concreto. Como la
busqueda de las aplicaciones de la justicia en los conflictos de los
particulares. Esto exige cierta proporcionalidad dando un mismo trato a los
casos iguales y respetando la igualdad de todas las personas ante la ley.

14. A. En los contratos onerosos conmutativos se exige que haya proporcion
entre las prestaciones mutuas de los contratantes, articulo 1498 del
Caodigo Civil; B. hs particiones deben ajustarse a la equidad, articulo
1405 del Codigo Civil; C. La doctrina del enriquecimiento sin causa,
articulo 831 del Cddigo de Comercio; D. La doctrina de la imprevision

articulo 868 Cadigo de Comercio.



15. Deben reunir estos requisitos: 1°. Que se trate de leyes oscuras,

insuficientes o contradictorias; 2°. Que al aplicar el texto legal a un caso
concreto, se produzca una desigualdad juridica, una ausencia de
proporcionalidad; 3°. Que esta desigualdad juridica no haya sido querida
expresamente por el legislador; es mas: que al haberla previsto, hubiera
redactado de otra manera los vacios de las leyes y al criticar las leyes

inconvenientes.

16. El derecho civil romano-germanico suele recoger las normas juridicas del

derecho privado en codigos. Recibe la influencia acentuada del derecho
romano y tiene en cuenta normas juridicas generales que aplica a casos
particulares por medio de las sentencias judiciales.

El Common Law procede de Inglaterra y se ha extendido a Estados Unidos
de Norteamérica. No recoge las normas en cédigos sino que recopila las
sentencias de los jueces y las vuelve normas de derecho. En este sistema

prima la costumbre y la resolucién de casos judiciales.

17.La filosofia juridica tiene por objeto revelar los principios necesarios del

derecho aplicables en todo tiempo y en todo lugar.

18. Autores colombianos: Femando Vélez, escribid “Derecho Civil

Colombiano”, comentado.

Cadigo Civil. Alvaro Pérez Vives, escribié “Teoria General de las
Obligaciones.”
Pedro Lafont Pianetta, escribio “Tratado de Sucesiones”.
Guillermo Ospina Fernandez, escribi6 un tratado sobre “Obligaciones”.
Autores extranjeros: H. Y L. Mazeaud, René Sabatier, F. Von Savigny,

Marcel Planiol.



TITULO IV
INVESTIGACION CIENTIFICA EN EL DERECHO

LAGUNAS EN EL CODIGO CIVIL

Existen en nuestro ordenamiento las llamadas lagunas o vacios en el codigo
civil y se encuentra prohibido a los jueces abstenerse de decidir los casos que
se someten a su consideracion. El articulo 48 de la ley 153 de 1887, dice:
"Los jueces 0 magistrados que rehusaren juzgar pretextando silencio,
oscuridad o insuficiencia de la ley, incurrirAdn en responsabilidad por

denegacion de justicia.” %

Fundamentalmente podemos observar la existencia de lagunas en tres casos:

El Cddigo Civil hace aplicaciones de algunos principios generales del
derecho sin enunciarlos concretamente. En este caso se pretende
reconstruir el principio para aplicarlo a todas las hipotesis.

La Ley calla totalmente con relacién a un problema de la vida social bien
por falta de prevision o por casos nuevos producto de la evolucion de las
relaciones econémicas y sociales.

Determinado texto legal es insuficiente, por falta de claridad o porque
resulta contradictorio con otros textos, esto no se aplica a las normas

constitucionales.

32 Ley 153 de 1887, articulo 48. Tomado de CONTRERAS RESTREPO, Gustavo y otros,
“Cadigo Civil Colombiano”, comentado, Ed. Leyer, Bogota, 1999, p. 1363.



SUPUESTOS DE LA INVESTIGACION CIENTIFICA EN EL DERECHO:

* Problemas de la interpretacibn de la Ley: Los problemas de la
interpretacion de la Ley basicamente se reducen a dos que son:

¢, Si en la Ley escrita (Cdédigo Civil) no se encuentra una solucion
aplicable a un caso controvertido qué actitud debera tomar el juez ?
¢, Si al aplicar una ley la solucion obtenida contraria manifiestamente el

sentido del Derecho en General, qué actitud deberd asumir él interprete?

* Nuestra legislacion actual reconoce los dos supuestos enunciados, se
prevé la falta de Ley aplicable a un caso controvertido y ordena la Ley 153
de 1887 aplicar a un caso controvertido la analogia y los principios generales

del derecho y la costumbre.

La segunda medida adoptada es la rotunda prohibicién para los jueces de
abstenerse de fallar so pretexto del silencio o insuficiencia de la ley, so pena

de incurrir en el delito de denegacion de justicia.
ARTICULO 48 LEY 153 DE 1.887

Especial prohibicion a los jueces de abstenerse de fallar so pretexto del

silencio o ineficiencia de la ley, so pena de incurrir en el delito de denegacion

de justicia.



2. LEY 153 DE 1887 INVESTIGACION DEL DERECHO

2.1 ANALOGIA:

Por medio de la analogia 3

se busca elaborar una norma juridica para regular
un caso imprevisto en la ley, pero con fundamento en la misma ley, es decir

es la extension de la Ley a otros casos de los expresamente previstos.

2.1.1 Analogia Legis:
Una Ley regula concretamente un caso de la vida real, pero dadas
determinadas condiciones, consideramos que dicha solucidon puede

extenderse a otro caso semejante.

2.1.2 Analogia Juris:
Se trata de una regla general o normas juridicas que se aplican a
determinados casos, y se estima que deben aplicarse también a otros casos

no regulados.

2.2 PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO:

Acogiendo la definicion proporcionada por Deméfilo de Buen®* entendemos
por Principios Generales del Derecho los inspiradores de nuestro derecho
positivo, los elaborados o acogidos por la ciencia del Derecho, o que

resultante los imperativos de la conciencia social.

3 Ley 153 de 1887, articulo 8: “Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso

controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su
defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho” (CONTRERAS
RESTREPO, Gustavo y otros, o.c., p. 1352).

34 DE BUEN, Demdfilo, “Introduccion al Estudio del Derecho Civil”, Madrid, 1932, p.320 ss.



Las reglas o principios generales del Derecho cumplen diversas funciones:
una en la creacion de la norma, otra en su interpretacion, una tercera en la
investigacion cientifica. Finalmente son normas de orden publico y de
imperativo cumplimiento por las partes, si expresamente han sido

consagradas como tales en el respectivo ordenamiento juridico.

Es asi como son utiles tanto al constituyente como al &gislador, pues lo
orientan en la creacion; le permiten al interprete, el juez, su comprension y le
facilita su aplicacion. Es as como si se encuentran consagradas como normas
positivas como por ejemplo el articulo 863 del Cédigo de Comercio, que
expresamente ordena a las partes proceder de buena fe exenta de culpa en el

periodo precontractual so pena de indemnizar los perjuicios.

La expresion reglas generales del derecho que emplea el articulo 8° de la ley
153 de 1887 comprende también los principios del derecho natural o derecho
justo, que son principios superiores o direcciones fundamentales que sirven
de base al derecho positivo ya que el derecho natural es el derecho positivo

del futuro.

2.3 LA COSTUMBRE:

2.3.1 Valor delacostumbre® en el derecho actual:

La costumbre juridica en el derecho actual es la norma juridica aplicada por
los particulares sin haber sido expedida por el Congreso. Las normas
consuetudinarias no han sido consignadas en documentos publicos que

emanan del legislador, no poseen la condicion de la autenticidad estatal.

% Ley 153 de 1887, articulo 13  “La Costumbre, siendo general y conforme con la moral
cristiana, constituye derecho a falta de legislacion positiva” (CONTRERAS RESTREPO,
Gustavo y otros, o. c. p. 1359).



Las Leyes escritas no pueden abarcar todos los problemas juridicos, cuando
se presentan vacios Yy sobre el particular haya costumbre generales vy
uniformes se convierten en verdaderas normas juridicas que él interprete esta
obligado aplicara.

El articulo 13 de la Ley 153 de 1887 establece: “ La costumbre siendo general
y conforme con la moral cristiana (entiéndase moral social), constituye

derecho a falta de legislacion positiva”.

Por mandato constitucional, el articulo 230 determina la prevalencia de la ley
sobre la costumbre, en concordancia con el articulo 8 del Cddigo Civil
colombiano que estipula que la costumbre en ningun caso tendra fuerza

contra la ley.

Para que una costumbre sea norma juridica debe cumplir con las siguientes
condiciones:
Pluralidad de préacticas: Es decir que los usos sean reiterados o repetidos
durante cierto tiempo, sin exigir uno determinado.
Uniformidad de las practicas: Algunos usos o préacticas pueden ser
uniformes; aunque materialmente no sean iguales.
Generalidad y publicidad de los usos: Esta condicién no se refiere a que
los usos sean realizados por todos los miembros de la colectividad.
De los usos se desprende una norma juridica: No todos los usos sociales
constituyen una costumbre en sentido juridico como los de cortesia o
piedad. Por ello solo aquellos que aparezcan como necesarios Yy exista

conciencia de su obligatoriedad.



2.4. DOCTRINAS CONSTITUCIONALES:

La Corte Constitucional declar6é exequible el articulo 8°. de la Ley 153 de
1887%%, considerd que la doctrina Constitucional si cumple una funcién
integradora, dijo que a falta de Ley, las normas constitucionales, con el
sentido, alcance y pertinencia fijados por la Corte Constitucional, son una
modalidad de derecho kgislado y sirven como fundamento inmediato de la

sentencia cuando el caso no esta previsto en la ley.

3. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

3.1 REGLA GENERAL DEL ABUSO DE LOS DERECHOS:

Los derechos subjetivos constituyen poderes o prerrogativas otorgadas por el
ordenamiento juridico a las personas, para la satisfaccion de sus intereses.
Por ello se deduce que basicamente los derechos subjetivos tiene una funcién
social que podria resumirse en lo siguiente: 1. Toda persona esta obligada a
ejercer sus derechos, y su no ejercicio constituye un abuso; 2. en que deben
ejercerse en forma en que no causen perjuicio a las demas personas de la
colectividad. Es asi como puede deducirse que la regla del abuso de los
derechos consiste en que la persona que en ejercicio de sus derechos

cause un dafio a otra queda obligada a la indemnizacion.

Una de las caracteristicas mas importantes de las nuevas orientaciones del
derecho civil, consiste en haber sabido dar todo su sentido y valor a la tesis
gue prohibe el abuso de los derechos. La humanizacion del derecho encontré

en esta regla toda su realizacion.

36 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-083 de Marzo 1 de 1995. M P Gaviria Diaz, Carlos.



Para poder entender mejor este principio, el ejemplo pertinente es el

siguiente: en un pueblo solo existe una persona que suministra

medicamentos a través de su botica y se niega por cualquier motivo a

suministrar medicamento a una persona, es asi como estaria abusando de su

derecho.

Segun el Cadigo Civil se dice que no hay un texto exacto que consagre
este principio, pero en el articulo 1002 hace una importante aplicacién de
él, ademas de los articulos 2136 y 2138. Actualmente la tesis que obliga
a indemnizar los dafios causados en ejercicio de los derechos tiene un
valor general con fundamento en el articulo 8° de la ley 153 de 1887, que
ordena a los jueces, a falta de un texto legal aplicable, tener en cuenta las
reglas generales del derecho.

La jurisprudencia nacional en el afio de 1899 dijo en una sentencia de la
Corte Suprema: “El derecho solo puede existir para satisfacer necesidades
justas, legitimas y racionales, teniendo en cuenta que nadie puede tener
una facultad emanada de la norma de derecho objetivo, cuya finalidad no
solo sea estéril para el bien propio, o dafiosa para los demas o para el fin
social.

Segun el Codigo de Comercio en su articulo 830 expresamente impone a
guien abuse de sus derechos la obligacion de indemnizar los perjuicios
gue ocasione; se plasma en norma positiva el desarrollo jurisprudencial.
Textualmente, dice el articulo: “El que abuse de sus derechos estara

obligado a indemnizar los perjuicios que cause™’ .

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, en sentencia del 19

de Octubre de 1994, afirm6 que la Teoria del Abuso del Derecho tiene

38

fisonomia juridica propia y auténoma, apartandose del pensamiento

37 codigo de Comercio, Ed. Oficial hechapor el Ministerio de Justicia, Fondo Rotario, Bogota, 1971,

.178
gsCorte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 19 de Octubre de 1994,
expediente 3972, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Publicada en
“Jurisprudencia y Doctrina”, Legis, Bogota, No. 276, Diciembre de 1994, pp. 1522 a 1527.



tradicional que, hasta esa fecha, habia defendido la misma Corte, en el
sentido de que el “Abuso del Derecho” implicaba de suyo un supuesto de
responsabilidad, ya fuera de responsabilidad extracontractual, ya de
responsabilidad contractual. La Corte habia sostenido que el abuso del
derecho se daba dentro de los presupuestos de la extralimitacion en el
ejercicio de los derechos subjetivos, al causar principios por dolo o culpa
o por incumplimiento abusivo de las obligaciones contractuales. (Vease
sentencia de 21 de Febrero de 1938, Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, Magistrado Ponente Dr. Arturo Tapias Pilonieta, publicada
en “Jurisprudencia y Doctrina”, Legis, No. 103, Julio de 1980, pp. 540 a
550). En la sentencia mencionada de 19 de Octubre de 1994, Magistrado
Ponente Dr. Carlos Esteban Jaramillo Schiloss, la Corte Suprema de
Justicia afirma que ‘la falta imputable a titulo de dolo o culpa grave no es
un elemento indispensable para la adecuada caracterizacion del abuso del
derecho.” EIl caso analizado en esta sentencia consistio en el abuso en
gue incurri6 una Corporacion de Ahorro y Vivienda, al retener una
cuantiosa suma de dinero que habia prestado a una firma constructora,
cobrando intereses comerciales sobre capitales vinculados a ese depdsito
de dinero. Retencion abusiva, a pesar de que fue “consentida” por la firma
constructora. La importancia de esta jurispruedencia justifica la
transcripcion de la parte doctrinal de la misma. Dice la Corte en esta

sentencia: “...hoy en dia se tiene por sabido que, por obra de la llamada
teoria del “abuso del derecho”, a propésito del ejercicio de cualquier
facultad encajada en una situacion juridica individual activa y de contenido
patrimonial, preciso es distinguir entre el “uso” y el “abuso” en dicho
ejercicio, pues que, aun cuando “...procede afirmar con fuerza los
derechos subjetivos porque de su reconocimiento depende la dignidad de
la existencia humana, vivida en la plenitud de su dimensién personal (...)
no es posible dejar que los derechos aubjetivos se desentiendan de la
justicia o se desvien del fin para el cual han sido consagrados y se utilicen

en cambio como armas de agresion para sojuzgar y explotar a los demas.



De ahi que el titular de los derechos no puede ejercerlos en cualquier

direccion aun con un signo nocivo o sin interés para él...” “...Si es legitimo
el ejercicio de los derechos, no puede tolerarse su abuso...” “...asi, pues,
la condena juridica de los comportamientos abusivos del titular de un
derecho subjetivo, ora sea al ejercitarlo o ya por dejar de hacerlo, es un
valioso principio regulador de tipo general que en tanto permite un amplio
control judicial orientado a reprimir esos comportamientos donde quiera
gue se presenten, extiende su influencia en todo el ordenamiento positivo
hasta el punto de convertirse en una de las bases fundamentales del
derecho vigente en el pais como lo indica, en forma categorica por cierto,
la Constitucion nacional en su art. 95 ( num. 1°. del inc. 3°.) “...el acto
ilicito abusivo, contra lo que sostiene la censura, tiene su fisonomia juridica
propia y en buena medida autbnoma, por lo que no siempre implica de
suyo un supuesto de responsabilidad extracontractual o aquiliana;
también puede justificar la reparacion pecuniaria de dafios conforme a las
reglas de la responsabilidad contractual (G.J., t. CXLVII, pag. 82) y lo que
resulta todavia mas significativo, permite denegar proteccién juridica a
pretensiones que impliquen el ejercicio en condiciones abusivas de las
facultades en que se manifiesta el contenido de situaciones juridicas

N

individuales activas de caracter patrimonial...” “...Resumiendo, la falta
imputable a titulo de dolo o culpa grave no es un elemento indispensable
para la adecuada caracterizacion del abuso del derecho concebido como
principio general incorporado al ordenamiento por la jurisprudencia en

desarrollo de la norma del articulo 8°. de la Ley 153 de 1887...”

Regla General del Enriquecimiento ilegitimo (sin causa): El
enriguecimiento ilegitimo se da siempre que un patrimonio recibe un
aumento, positivo 0 negativo, a expensas de otro, sin una causa juridica
gue lo justifique. Difiere del enriquecimiento ilicito consagrado en nuestro

Cdédigo Penal como delito.



Todo patrimonio bien administrado debe producir aumento o0 ventajas; pero
ello debe ser fruto de la industria o el trabajo; ademas un patrimonio puede
recibir incremento por causa de donaciones o por la ley misma. Asi en
general todos los sistemas juridicos tratan que no se produzcan
enriguecimiento ilegitimos, es decir sin causa justificativa. Constituye de esta
forma una norma de todo sistema la siguiente regla general: ‘Cuando un
patrimonio reciba un aumento a expensas de otro sin una causa justificativa,
el titular del patrimonio enriquecido queda obligado a indemnizar a la otra el

valor del emprobrecimiento.”

En nuestro Cdédigo Civil no se consagra esta regla general, pero tratando
de la agencia oficiosa, el Cddigo Civil, plantea en sus articulos 2310 y
2311, dos casos concretos que la implican, a saber: 1. Quien creyendo que
esta haciendo un negocio para si, lo efectla para otro, tiene derecho para
ser reembolsado hasta concurrencia de la utilidad efectiva que hubiere
resultado a dicha persona, 2. El que creyendo hacer el negocio de una
persona hace el de otra, tiene respecto de ésta los mismos derechos y
obligaciones que habria tenido si se hubiese propuesto servir al verdadero
interesado.

La concepcidn actual sefiala que existe una regla elemental que prohibe a
las personas enriquecerse ilegitimamente a expensas de otro tan
elemental y tan clara que como aquella que prescribe que quien causa
dafio a otro debe indemnizarlo, o que las personas no deben abusar de
sus derechos. La regla tiene valor en si misma y constituye un desarrollo
normal y loégico del orden juridico, especialmente de la institucion de la
propiedad privada y de la necesidad de protegerla debidamente. En
nuestro derecho civil la regla existe al margen del Cdédigo, que no la
enuncid. La jurisprudencia nacional, no obstante, ha desarrollado la teoria
del enriquecimiento sin causa con fundamento en el Art. 8°. de la Ley 153

de 1987, que permite interpretar la ley, a falta de norma exactamente



aplicable al caso controvertido, con base en los principios generales del

derecho y en la doctrina constitucional.

El Codigo de Comercio en su articulo 831 prohibe “enriquecerse sin justa
causa a expensas de otro”, siendo ésta la consagracion en norma
positiva de la jurisprudencia citada. El articulo 882 inciso final del mismo
Cddigo de Comercio, establece una accion especial contra quien se haya
enriquecido sin causa a consecuencia de la caducidad o de la prescripcién

de un titulo valor.

En la jurisprudencia® examinada del tema en mencion, se habla del
enriquecimiento sin causa, elementos y causas que lo originan. “El
enriquecimiento injusto se produce toda vez que un patrimonio recibe un

aumento a expensas de otro, sin una causa que lo justifique”.

El enriquecimiento sin causa debe reunir tres elementos conjuntos: a. Un
enriquecimiento o aumento de un patrimonio; b. Un empobrecimiento

relativo; C. Que el enriquecimiento se haya

% Corte Constitucional, sentencia T-219, de Mayo 17 de 1995. Magistrado Ponente: Dr.

Eduardo Cifuentes Mufioz. Publicada en ‘Jurisprudencia y Doctrina”, Legis, Bogota, No. 283,
Julio de 1995, pp. 840-841.



dado en quien tiene que cancelar una deuda ajena; o simplemente, en evitar
a otra persona un gasto que estaria obligada a hacer. En la generalidad de
los casos en provecho o desventaja es de orden patrimonial; sin embargo, ese

provecho puede ser de orden intelectual.

En general, el enriqguecimiento sin causa supone dos patrimonios separados,
debidamente delimitados. Precisamente el enriquecimiento sin causa se da
cuando el provecho o ventaja que ha de pertenecer a un patrimonio se

desplaza a otro patrimonio diferente.

Es necesario que del enriguecimiento haya costado una desventaja o
sacrificio que experimente el patrimonio empobrecido. Siempre tendra que
aparecer una disminucion en el patrimonio del empobrecido, pues la ley no
sanciona los enriquecimientos que no produzcan correlativamente un

empobrecimiento en otro patrimonio.

La falta de una causa o fundamento juridico en el enriquecimiento sin causa,
es sin duda el elemento esencial que justifica el principio que prohibe que las

personas se enriquezcan a expensas de otras.

Las variedades o casos principales de enriquecimiento sin fundamento
juridico, se explican: a. Por invalidez o inexistencia de una obligacion que se
pretende extinguir, pues estos enriquecimientos no quedan amparados con la
causa solvendi en razoén de la invalidez o inexistencia iddénea para crear una
obligacion. En esta categoria de enriquecimiento se comprende: el pago de
lo no debido (condictio indebiti); los contratos que no se perfeccionan por falta
de forma o contratos inexistentes, en razén de lo dado por cuenta del contrato;
el cumplimiento de contratos nulos por ser contrarios al orden publico y
buenas costumbres; b. Por no realizarse la causa credendi y en general lo

gue se llama causa final o resultados que debe cumplir una obligacion



establecida. Tal como sucede con los pagos hechos por un falso acreedor.
C. Enriguecimiento por mejoras 0 servicios en patrimonios ajenos. En este
tercer grupo de enriguecimiento sin causa, no existe entrega voluntaria de una
ventaja del enriquecimiento al empobrecido, como en los anteriores. Se
supone aqui que alguien introduce ventajas en otro patrimonio, mediante
mejoras, servicios etc. Los mas conocidos son las mejoras que se hacen en
cosa ajena (articulos 965, 938 y 939 del C.C) y la gestion de negocios ajenos
por los articulos 2304 y siguientes. d. Finalmente enriquecimientos en que no
interviene la voluntad del empobrecido sino la del enriquecido, la de un
tercero, o simplemente la de un acontecimiento involuntario. Dentro de este
grupo se comprende las ventajas que experimenta un patrimonio por tomar un
derecho de un patrimonio ajeno sin autorizacion; o la ventaja que obtiene una
persona que sin derecho ejecuta un acto de disposicion o de administracion

de bienes ajenos que resulta eficaz frente al duefo.

3.2. LA IMPREVISION EN LOS CONTRATOS:

La teoria de la imprevisién segin Demogue® nacié en el derecho canénico
debido a los esfuerzos de los canonistas de la Edad Media que impusieron su
aplicacion por los Tribunales eclesiasticos, impidiendo asi el enriquecimiento
de uno de los contratantes a expensas del otro, como algo contrario a la
moral cristiana, supone como subentendida la clausula en los contratos “rebus
sic stantibus”, segun la cual sus autores explicaban gue las partes
implicitamente se reputaban haber subordinado la subsistencia de sus
respectivas obligaciones, en los términos en que se habian convenido, a la
persistencia de las condiciones de hecho existentes el dia del contrato.
Los contratos deben cumplirse en la forma convenida por los contratantes.

No obstante es posible, que en el intervalo que separa la conclusién de un

contrato y el de su ejecucion, se produzca un hecho imprevisto que altere



notablemente el equilibrio que existia entre las prestaciones en el momento de

celebrarlo.

El Codigo Civil no enuncié esta regla de la imprevision contractual o
también conocida como dausula rebsu sic stantibus, sin embargo elaboro
una aplicacion en el articulo 2006 en relacion con la persona que se obliga
a construir un edificio con un precio fijjo. El constructor puede pedir
aumento del precio si circunstancias desconocidas, como un vicio oculto
del suelo, ocasionaren costos que no pudieron preverse.

En relacion con la jurisprudencia nacional se ha dicho que la regla de la
imprevision de los contratos rige en nuestro derecho y debe aplicarse a
todos los demés casos no previstos.

El Cdodigo de Comercio consagra este principio en el articulo 868 para los
contratos de ejecucidn sucesiva que no sean aleatorios; otorga accion de
revision para la parte afectada y al juez la potestad de ordenar los
reajustes que la equidad le indique, o si esto no fuera posible, la de

decretar su terminacion.

3.3. A NADIE SE LE PERMITE ALEGAR SU PROPIA INMORALIDAD ANTE
LA JUSTICIA:

A nadie se le permite aprovecharse en su beneficio particular del dolo o mala
fe cometido, especialmente cuando tal aprovechamiento busca perjudicar a
otro. Por lo tanto nadie podra alegar ante la justicia sus propias faltas o actos

ilicitos cometidos con el fin de perjudicar a otro.

En el Cddigo Civil, la regla se aplica al campo contractual como al

extracontractual . Es asi como el articulo 156 del Cédigo Civil advierte

0" Gaceta Judicial, nimeros 1918-1919, pagina 457. Casacién XLVI, nimero 1936, Mayo 23

de 1938.



gue ‘el divorcio solo podra ser demandado por el conyuge que no haya
dado lugar a los hechos que lo motivan...”

Jurisprudencia Nacional: En la Sentencia del 23 de Junio de 1958 la
Corte Suprema de Justicia afirma que constituye inmoralidad (Torpeza)
pretender beneficiarse de la mala fe o dolo que alguien ha cometido; los
culpables de dolo son indignos de ser escuchados ante la justicia.

El Cbédigo de Comercio en su articulo 105, establece para el caso de
nulidad del contrato de sociedad, por objeto o causa ilicitos, que los
asociados no podran pedir la restituciébn de sus aportes; se entregaran a
una entidad departamental de beneficencia. Debe tenerse en cuanta que
ademas segun el articulo 1525 del Cddigo Civil, ninguna de las partes

puede exigir la devolucion de lo dado o pagado si contrato a sabiendas.

Jurisprudencia®*: Nadie puede alegar a su favor ni a favor de terceros su
propio dolo o mala fe. “..El primer principio citado ensefia que a nadie se le
permite aprovecharse de su propio dolo; y que por tanto, nadie puede
presentarse a la justicia para pedir proteccion si ella tiene como fundamento

la mala fe o el dolo en que ha incurrido.

Con razén se ha dicho que constituye inmoralidad (torpeza) pretender
beneficiarse de la mala fe o dolo que alguien ha cometido; los culpables de
dolo son indignos de ser escuchados por la justicia.

Los Tribunales deben negar toda suplica cuya fuente es el dolo o mala fe
cometidos por el demandante, de acuerdo con la maxima “Nemo auditur suma
turpitudiem allegans”, pues ello, segun advierten los autores, “es contrario a la

moral y dignidad de la magistratura”

* Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Junio 25 /58.



Es contrario, no sélo a las buenas costumbres sino también al orden publico,

gue el culpable del dolo pretenda sacar ventajas del mismo.

Este principio se encuentra vigente en el derecho civil positivo. Algunos textos
legales contienen aplicaciones particulares del mismo. En primer término el
articulo 1744 del Codigo Civil, advierte que si departe del incapaz ha habido
dolo para inducir al acto o contrato, ni el ni sus herederos o0 cesionarios
podran alegar nulidad. En segundo término, el articulo 1525, precisa que no
podré pedirse o repetirse lo que se ha dado o pagado por un objeto o causa

licita sabiendas.

3.5. BUENA FE EXENTA DE CULPA:

Cada persona debe celebrar sus negocios, cumplir sus obligaciones y en
general ejercer sus derechos, mediante el empleo de una conducta de
fidelidad, es decir, por medio de la lealtad y sinceridad que debe imperar en
una comunidad de hombres dotados de criterio honesto y razonable. Lo
anterior tiene dos aspectos, el primero es que cada persona debe usar para
aquel con quien establece una relacion juridica, una conducta sincera es
decir ajustada a las exigencias del decoro social y en segundo término, cada
persona tiene derecho a esperar de la otra, esa misma lealtad o fidelidad.
En el primer caso se trata de buena fe activa y en el segundo de buena fe
pasiva. Citemos como ejemplo, el vendedor esta obligado a advertir al
comprador los vicios ocultos de la cosa, si al respecto guarda silencio obra de

mala fe.

Cémo determinar la buena fe: Si la buena fe hace relacibn a una
conciencia recta y sincera es decir un sentimiento de honradez, sin
embargo es un sentimiento que tiene la virtud de objetivarse, de darse a
conocer mediante ciertos comportamientos preestablecidos en una

agrupacion de hombres. La buena fe se refiere a la ausencia de obras



fraudulentas, de engafo, reserva mental, astucias o0 viveza, es una
conducta que afecta a las personas que actian con “espiritu de justicia y
equidad”.

Efectos de la buena fe: Es susceptible de dos grados, la buena fe simple
es la que se exige normalmente en los negocios y la define él articulo 768
del Cddigo Civil en materia de adquisicion de la propiedad, ejemplo de esto
es; el adquirente quien por error adquiere de buena fe de quien no era
propietario sin duda sera obligado a restituir la cosa al verdadero duefio
pero hara suyos los frutos de la cosa desde el dia en que la recibié hasta
el dia en que es demandado. Buena fe exenta de culpa o buena fe
creadora de derechos; tiene efectos superiores a la buena fe simple, pues
tiene la virtud que de la nada crea una determinada realidad juridica, vale
decir de dar por existente ante el orden juridico, un derecho o situacion
gue realmente no existe.

El principio de la buena fe exenta de culpa vale como principio general de
derecho, la Corte Suprema en su sentencia de 20 de Mayo de 1936 y el 23
de Junio de 1958, decidi6 que cuando alguien compraba un inmueble con
fundamento en titulos escriturarios correctos y segun los cuales la
propiedad del inmueble aparecia radicada en el vendedor, el adquirente
obtenia en forma definitiva el dominio, posteriormente que se comprobara
qgue la propiedad pertenecia a una sociedad conyugal disuelta pero
iliquida. En ambos casos la corte se apoyo en gque era un error invencible,
es decir un error en el cual podia incurrir cualquier persona prudente y

diligente.

La buena fe en el Cadigo Civil encuentra su concepto en él articulo 768, y es
un principio capital que informa todo el Cddigo. La buena fe en el Codigo de
Comercio se encuentra en el articulo 863 en la etapa precontractual, y en la
celebracion y ejecucion de los contratos en el articulo 871. También la

Constitucién Nacional consagra en su articulo 83 la presuncién de la buena fe.



42 pertinente para entender el tema de la buena fe es la

La jurisprudencia
siguiente: El 29 de Noviembre de 1865 contrajeron matrimonio catdlico, en la
parroquia de Florida Alfonso Trivifio y Adelaida Paz. Por medio de escritura
publica Alfonso Trivifio le compro a Petrona Escobar un lote de terreno situado
en el Barrio San Nicolas en la ciudad de Cali. En 29 de Agosto de 1894
fallece la mencionada sefiora Adelaida Paz de Trivinio. Muerta la sefiota
Adelaida Paz se registro el 16 de enero de 1906, la escritura de compraventa
otorgada en enero de 1873. Por medio de escritura publica en 1920 el sefior
Alfonso Trivifio vendi6 como de su propiedad a Francisco Palacios la mitad
del mencionado lote de terreno y la otra mitad al sefior Luis Velasquez. El 21
de Febrero de 1923 el juez 2° del circuito de Palmira aprobé la particion de
los bienes que usufructuaba o que era responsable la sociedad conyugal. En
esta particion le fue adjudicado a Aquilina Trivifio Paz viuda de Potes, como
descendiente legitima y con audiencia y con anuencia de su padre, Alfonso
Trivifio, el mismo lote que éste habia vendido pocos meses antes, en la forma

gue se deja expresada.

Fundandose en esa adjudicacion y en los deméas hechos arriba resumidos, la
sefiora Aquilina Triviio Paz y los doctores Ernesto Gonzdales Piedrahita y
Hernando Caicedo, que le habian comprado a dicha sefiora la mitad del lote
en cuestion, demandaron en juicio ordinario de reivindicacion al doctor
Apolinar Guzman, sefialado como poseedor del lote por virtud de las compras
hechas a Francisco Luis Velasquez y Francisco A. Palacios. El juez de
primera instancia condeno al sefior Apolinar Guzman a restituir el inmueble
referido y las mejoras, previa indemnizacion de estas ultimas, advirtiendo que
los demandantes para recobrar el lote de terreno, estan obligados a pagar al
demandado, no solo el valor de esas mejoras, sino también las sumas que por

razon de alcantarillado y pavimentacion, asi como por razén de impuestos



municipales, hubiera pagado Guzman. Los demandantes quedaron obligados
al tenor de esa sentencia a pagar al demandado los gastos hechos por este

para producir los frutos civiles.

El Tribunal de Cali confirmé el fallo de primera instancia, con la aclaracién de
gue los demandantes, para el pago de las mejoras utiles tienen el derecho de

opcion que les concede el articulo 966 del C.C.

La aplicacion del principio de buena fe a la proteccion legal de terceros que
contratan con aparentes titulares de un derecho, data de tiempos remotos, es
asi como Gorphe*® dice que desde que el derecho se humanizo se saturé de
un principio llamado bona fides que se impregno de ideas morales vy
religiosas desconocidas de la antigledad y se extendio al conjunto del
derecho privado.  Este principio tiene una funcion creadora, que consiste en
hacer surgir el derecho del hecho, y una funcién adaptadora que para modelar
el derecho sobre el hecho, y se presenta en tres formas: a. Como criterio de
apreciacion y por lo tanto de actos juridicos. En esta primera forma aparece
bajo su aspecto original, relacionado con su fuente, la nocion de justicia, base
ideal del derecho. b. Como objeto de obligacion en las relaciones juridicas.
Aqui se presenta en su aspecto negativo para darle a las manifestaciones
caracterizadas de mala fe las correspondientes sanciones. ¢. Como objeto de
proteccion legal. Esta tercera forma es la mas rica en aplicaciones. La
buena fe se nos presenta entonces en su aspecto positivo y dotada de una
eficacia propia bastante hasta para suplir la falta de derecho.

*2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Bogota veinte de Mayo de 1936.
Magistrado ponente: Doctor Eduardo Zuleta Angel.

3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de 23 de Junio, 1958, 1958 G.J,, LXXXVI1I P.233-
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3.6. ERROR COMMUNIS FACIT JUS:

La méxima Error communis facit jus* requiere indispensablemente y con
exigente calificacion probatoria, que se demuestre la existencia de un error
comun o colectivo, que sea excusable e invencible y limpio de toda culpa y
en el cual se haya incurrido con perfecta buena fe. Faltando algunos de
estos elementos juridicamente esenciales el error no puede ser fuente de
derecho contra la ley y la buena fe no puede ser simplemente alegada como

motivo suficiente para justificar su contravencion.

Los hechos fundamentales se reducen a los siguientes: Durante la sociedad
conyugal conformada por Lazaro Calvo Pulecio y Julia Lara, por matrimonio
catélico mediante escritura publica otorgada ante Notario se adquiere el bien
denominado “Luisa”, ubicado en jurisdiccion municipal del Guamo vy
alinderado como alli se expresa. En el afio de 1933 sin que la sociedad
conyugal se hubiera liquidado, el sefior Lazaro Calvo obrando por si solo y
como si fuera exclusivo duefio del inmueble vende a Hernando Calvo un lote
de terreno, desprendido del denominado “Luisa” de 85 hectareas 973 metros
cuadrados Yy encerrado por los linderos especiales que en ese instrumento
sefialan. Ese mismo lote fue vendido por Hernando Calvo Pulecio a Nicolas
Melendro Cuenca, quien actualmente lo posee. EI conyuge Lazaro Calvo
Pulecio murié en Bogota el 14 de Enero de 1937. Con apoyo de estos hechos
y en la razén de derecho de que el lote vendido por el marido pertenece en
propiedad a la sociedad conyugal disuelta pero no liquidada, cuya gerencia
no ejercia ya exclusivamente el céonyuge vendedor al tiempo de la venta y con
exhibicién de los titulos escriturarios correspondientes Yy las pertenecientes
pruebas sobre estado civil, la sefiora Julia Lara v. De Calvo demando a

Nicolas Melendro Cueca para que mediante los tramites de un juicio ordinario



se declare que pertenece a la sociedad conyugal Calvo Pulecio el dominio del
Lote de terreno denominado “Luisa” ubicado en la jurisdiccion del Guamo, por
los linderos que alli se expresan, y que se condene al demandado como
poseedor de mala fe, a restituir el lote Gltimamente referido con sus frutos
naturales y civiles a la sociedad conyugal iliquida, representada por la actora

y por los hijos legitimos del matrimonio.

En la oportunidad procedimental el demandado contra demando a Julia Lara
de Calvo y a sus menores hijos, como representantes de la sociedad
conyugal y de la sucesion de Lazaro Calvo, para que se declare que los
demandantes carecen de derecho para intentar la accion ordinaria a que
accede su contrademanda, y que se le condenen los perjuicios materiales y
morales que se le causan con el pleito. Se falla a favor de la actora. Contra
este fallo interpone recurso de apelacién la parte demandada, y luego sube a
Casacion donde la parte demandada aduce quebranto a la ley sustantiva y
aparte de la violacion de varias normas aduce......"Por haber perdido el
marido, desde la fecha indicada, el caracter de jefe de la sociedad conyugal,
el de duefio exclusivo ante terceros de los bienes sociales, perdié también de
manera légica y necesaria sus antiguas facultades dispositivas y

administrativas sobre el conjunto de los bienes de la vieja sociedad .....

sobreentendido por éste y del cual puedan deducirse consecuencias nuevas
no consagradas explicitamente por el cédigo, requiere indispensablemente y
con exigente calificacion probatoria, que se demuestre la exigencia de un error
comun o colectivo, que sea excusable e invencible y limpio de toda culpa y en

el cual se haya incurrido con perfecta buena fe”.

* Gaceta Judicial. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Bogota, Julio
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CUESTIONARIO
TITULO IV

Expligue brevemente en qué consiste una analogia legis.

Explique brevemente en qué consiste una analogia iuris.

¢Qué son los principios generales del derecho?

Expliqgue brevemente en qué consiste la regla general del enriqguecimiento
sin causa.

Explique brevemente en qué consiste la regla general de la imprevision de
los contratos.

Expliqgue brevemente el principio segun el cual a nadie se le permite alegar
su propia inmoralidad ante la justicia.

¢Qué es la buena fe?.

Expligue la buena fe exenta de culpa.

Explique la buena fe creadora de derechos.

veintisiete de mil novecientos cuarenta y cinco. Magistrado ponente, Dr.: Herndn Salamanca.



RESPUESTAS
TITULO IV

1 Analogia Legis: Una Ley regula concretamente un caso de la vida real,
pero dadas determinadas condiciones, consideramos que dicha solucion
puede extenderse a otro caso semejante. Es lo que encierra el principio
juridico que dice: “donde existe la misma situacién, se aplica la misma

disposicion.” Se parte de una norma concreta que se aplica a varios hechos.

2. Analogia Juris: Se trata de una regla general o normas juridicas que se
aplican a determinados casos, y se estima que deben aplicarse también a

otros casos no regulados.

3. Principios Generales del Derecho: Se entienden por tales, los principos
inspiradores de nuestro derecho positivo, elaborados o acogidos por la

ciencia del Derecho, o que emanen de los imperativos de la conciencia social.

4. Regla General del Enriquecimiento ilegitimo (sin causa):

El enriquecimiento ilegitimo siempre que un patrimonio recibe un aumento,
positivo 0 negativo, a expensas de otro, sin una causa juridica que lo
justifigue. Difiere del enriquecimiento ilicito consagrado en nuestro codigo

como delito.

5. La imprevisiéon en los Contratos: Los contratos deben cumplirse en la
forma convenida por los contratantes. No obstante es posible, que en el
intervalo que separa la conclusion de un contrato y el de su ejecucion, se
produzca un hecho imprevisto que altere notablemente el equilibrio que

existia entre las prestaciones en el momento de celebrarlo.

6. A nadie se le permite alegar su propiainmoralidad ante la justicia:



A nadie se le permite aprovecharse en su beneficio particular del dolo o mala
fe cometido, especialmente cuando tal gorovechamiento busca perjudicar a
otro. Por lo tanto nadie podra alegar ante la justicia sus propias faltas o actos

ilicitos cometidos con el fin de perjudicar a otro.

7. Buena fe exenta de culpa: Cada persona debe celebrar sus negocios,
cumplir sus obligaciones y en general ejercer sus derechos, mediante el
empleo de una conducta de fidelidad, ésea por medio de la lealtad vy
sinceridad que imperar en una comunidad de hombres dotados d e criterio

honesto y razonable.

8. Buena fe simple es la que se exige normalmente en los negocios y la
define el articulo 768 del Cdodigo Civil en materia de adquisicion de la
propiedad, ejemplo de esto es el adquirente quien por error adquiere de
buena fe de quien no era propietario sin duda sera obligado a restituir a la
cosa al verdadero duefio pero hara suyos los frutos de la cosa desde el

dia en que la recibi6 hasta el dia en que es demandado.

9. Buena fe exenta de culpa o buena fe creadora de derechos, tiene efectos
superiores a la buena fe simple, pues tiene la virtud que de la nada crea una
determinada realidad juridica , vale decir de dar por existente ante el orden

juridico, un derecho o situacioén que realmente no existe .



TITULOV
APLICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS EN EL TIEMPO
Y EN EL ESPACIO.
CAPITULO |
APLICACION DE LAS LEYES NUEVAS EN EL TIEMPO

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

|.  Producida una consecuencia juridica segun las leyes vigentes, ¢Qué
sucede si posteriormente una nueva ley suprime o0 modifica esa
consecuencia?

Las normas juridicas se integran por dos elementos: Hecho juridico (licito o
ilicito) y la consecuencia juridica que se concreta en la creacion, modificacion
o extincion de los derechos subjetivos, como también en la creacion,

modificacion o extincion de situaciones juridicas del estado civil.

La aplicacién de las leyes en el tiempo implica: a) La existencia de una ley
que regula determinados hechos juridicos o consecuencias juridicas y b) La

derogacion o modificacion de dicha ley por una nueva.

Il. Derogacion de las leyes antiguas por leyes nuevas: Expedida y
promulgada una ley comienza a regir dos meses después, salvo que en la
misma ley se indique un plazo diferente. Se entiende por promulgacion el

hecho de publicar la ley en el respectivo periddico oficial.

Los distintos efectos de una ley nueva en el tiempo: Criterios:
Se da efecto inmediato sin efecto retroactivo, en este caso la nueva ley toma
bajo su direccion los hechos y consecuencias que se cumplan bajo su

vigencia.



Excepcionalmente se da a la ley nueva efecto retroactivo, es decir, se permite

gue vuelva sobre el pasado y rija hechos juridicos que regulaba la antigua ley.

Excepcionalmente no se da efecto retroactivo ni inmediato a la ley nueva; se
permite la supervivencia de la ley antigua (ultractividad). Se da a la ley nueva
efecto retrospectivo, en este caso la ley nueva que Estatuya hechos pasados,
debe producir determinadas consecuencias que no producian cuando se

realizaron.

APLICACION DE LAS LEYES NUEVAS EN EL TIEMPO.

1. Efecto inmediato: Constituye la regla general. La ley nueva se aplica desde
su promulgacion a todas las situaciones que se produzcan en el porvenir y
a todos los efectos, sea que emanen de situaciones juridicas nacidas
antes de la vigencia de la nueva ley, o después. Por lo tanto, en principio,
la ley nueva debe aplicarse inmediatamente desde el dia fijado para su
entrada en vigencia, de acuerdo con la teoria de la promulgacion de las
leyes. Dicho dia determina la separacién de los dominios de las dos leyes.

2. Efecto retroactivo. Cuando la ley nueva alcanza con sus efectos al tiempo
anterior a su entrada en vigor, penetrando en el dominio de la norma
antigua, se dice que tiene efecto retroactivo, porque la ley vuelve sobre el
pasado. La definicion de la retroactividad es muy sencilla. Consiste en la
prolongacion de la aplicacién de la ley a una fecha anterior a la de su
entrada en vigor. Es una ficcion de preexistencia de la ley. El efecto
inmediato es la regla general. La retroactividad es la excepcion.

3. Para que la ley tenga efecto inmediato se requiere que sea sancionada por
el gobierno. La sancion es el acto mediante el cual el gobierno aprueba la
ley y da fe de su existencia y autenticidad. También es necesario que la ley
sea promulgada, es decir, que se le haya dado publicidad mediante

publicacion oficial.



4. Para que proceda la retroactividad de la ley, que es la excepcion, se
requiere: A) Que sea consagrada por el legislador, no por el Juez. B) Que
el legislador la imponga en forma expresa. C) Que no se dé efecto
retroactivo para los hechos que engendran estados civiles y derechos de
familia. D) Que no se dé efecto retroactivo para los hechos que engendran
derechos reales. E) Que no se dé efecto retroactivo para las fuentes de
derechos personales u obligaciones y para los efectos producidos. F) Que
no se dé efecto retroactivo respecto del testamento, la apertura de la
sucesion y la particién y adjudicacion de bienes hereditarios. La validez del
testamento se aprecia por la ley vigente el dia de su otorgamiento. La
apertura de la sucesion se rige por la ley vigente a la fecha de la muerte
del Causante respecto de los derechos hereditarios que corresponden a
los llamados a recibir la herencia. La comunidad herencial termina con la
particion y adjudicacion. Si una nueva ley indica un nuevo procedimiento
para hacer la particion, no podré invalidar las particiones hechas conforme
a la ley vigente cuando se practicd. G) Que el efecto retroactivo no cause
perjuicio a las personas, ni lesione ninguno de los derechos patrimoniales
de que alguien es titular. (Art. 58 de la C.N.). H) Que no se trate de
aminorar o agravar penas que han tenido ya cumplido efecto.

5. El efecto retrospectivo. Este término significa mirar atras y la usan algunos
doctrinantes colombianos para sefialar la aplicacién de la ley nueva a los
efectos que no se alcanzaron a producir durante la vigencia de la ley
antigua, aunque ya existian las causas de esos efectos. Por ejemplo, la ley
antigua no dispone tiempo determinado para el preaviso que el arrendador
debe dar al arrendatario para la terminacibn de un contrato de
arrendamiento. Las partes acuerdan que el preaviso serd de 15 dias. Se
promulga una ley nueva que dispone que los preavisos en este caso seran
de un mes. La ley nueva se aplica a este efecto si todavia no se ha

producido el preaviso.



Algunos autores hablan de retrospectividad para referirse a la retroactividad
consagrada por el legislador. Cuando una ley expresamente se refiere a su
aplicacibn a situaciones anteriores a su promulgacién, dicen que es

retrospectiva.

IV. Enunciacion de las reglas que gobiernan la resolucién de los conflictos
entre leyes antiguas y leyes nuevas. Doctrina ensefia:

Es necesario procurar que toda ley nueva tenga efecto inmediato;

Es necesario evitar que las leyes nuevas tengan efecto retroactivo;

Debe evitarse la supervivencia de las leyes antiguas (ultractividad)

EL PRINCIPIO DE LA IRRETROACTIVIDAD. (Tempus Regit Actum).
CONCEPTO DE LA LEY RETROACTIVA Y SENTIDO DE SU PROHIBICION

Concepto y casos de retroactividad: La irretroactividad consiste en que la

nueva ley no puede desconocer derechos, hechos juridicos y relaciones

juridicas validamente formados bajo el imperio de una ley anterior, ni los

efectos que estos hayan producido bajo su vigencia.

Casos:
Cuando desconoce la validez de hechos juridicos constituidos bajo el
imperio de la ley derogada. Vuelve sobre el pasado para revalidar
hechos juridicos irregularmente constituidos. La ley nueva impone
nuevas condiciones o requisitos para la formacion de determinados
hechos juridicos, la nueva ley puede cambiar las condiciones de
formacién de los hechos juridicos como cuando exige formalidades que
no requeria la ley anterior. La nueva ley puede igualmente negar
eficacia juridica a hechos que la ley derogada consideraba como

juridicos.



Cuando la nueva ley desconoce derechos, estados o relaciones
juridicas validamente formados bajo la ley antigua. Reconoce derechos
o relaciones juridicas ya extinguidos bajo la ley anterior. En este caso
sin modificar los hechos juridicos de las normas, se suprimen o

modifican las consecuencias juridicas.

Son retrospectivas las leyes nuevas que estatuyan que los hechos pasados
deban producir determinadas consecuencias que no alcanzaron a producirse
durante su vigencia. Es el legislador quien establece la retrospeccion de la ley

en el texto de la misma.

Il. Leyes retrospectivas que causan perjuicios y leyes retrospectivas que
otorgan beneficios. Cuando la ley da valor a hechos irregularmente
constituidos bajo la ley antigua, se limita a otorgar un beneficio; y también lo
otorga cuando hace producir, a un hecho anterior no regulado consecuencias
provechosas.

Il. Razones de la prohibicion del efecto retroactivo: El efecto retroactivo esta
prohibido en general por razones de orden publico, y porque desconoce

derechos adquiridos validamente.

LA IRRETROACTIVIDAD EN EL DERECHO NACIONAL.

|. Ley 153 de 1887, arts. 684,918 y 2683 C.C. Los jueces deben aplicar las
leyes acatando principios supremos, entre los cuales estd el de la
irretroactividad de las leyes nuevas.

La Constitucion Politica en su articulo 58 enuncia el efecto no retroactivo de
las leyes cuando garantiza los derechos adquiridos con arreglo a las leyes
civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni wulnerados por leyes

posteriores.



La no retroactividad Implica que: 1) Las normas de la Constitucion
prevalecen sobre las normas legales, se dirige a jueces y legisladores. 2) Los
limites que la Constitucion impone al legislador no son absolutos, pues
solamente se le ha prohibido dictar determinadas normas retroactivas; las que
lesionan los “derechos adquiridos con justo titulo”. El legislador puede dictar
leyes retroactivas por motivos de “utilidad publica o interés social”. 3) La
retroactividad debe resultar de una clausula expresa. Se considera que el
derecho comun es el de la irretroactividad; por consiguiente, la retroactividad

de la ley jamas puede ser tacita.

Dos férmulas para definir el efecto retroactivo:

1. Modificar hechos juridicos concluidos o efectos de tales hechos durante la
vigencia de la ley antigua;

2. Trata de evitarlo en funcién de la proteccion de “derechos adquiridos”.

NOCIONES COMPLEMENTARIAS SOBRE EL CONCEPTO DEL EFECTO
RETROACTIVO.

La doctrina clasica de los derechos adquiridos y sus antecedentes: 1) Los
fundamentos de la definicion y prohibicion del efecto retroactivo de las leyes
se encuentran en el derecho romano. Estableciendo que una ley no debe
aplicarse a los hechos pasados. Las leyes nuevas deben respetar los
“derechos adquiridos” durante la vigencia de la ley anterior, pero pueden
desconocer las “simples expectativas”. 2) MERLIN DE DOUAL. “Los
derechos adquiridos son aquellos que han entrado en nuestro patrimonio, que
hacen parte de él, y que nadie nos los puede arrebatar’. Las “simples

expectativas” son las que aun no se han convertido en derecho adquirido,



como la del heredero antes de la muerte del causante*® 3) Clases de
derechos adquiridos segun los civilistas Franceses: a) Las calidades
constitutivas del estado de las personas desde que se ha realizado el
respectivo hecho juridico con todos los requisitos exigidos por la ley vigente.
La realizacion parcial de una o varias condiciones constituye apenas una
“simple expectativa”. b) Las facultades que nacen drectamente de la ley
desde que se ha realizado el acontecimiento al cual se subordina tal
adquisicion, en cambio, son simples expectativas antes de la realizacion
completa de dicho acontecimiento. c¢) Los derechos que surgen de un hecho
del hombre, constituyen derechos adquiridos desde el momento en que se ha

realizado en forma completa y valida el hecho juridico.*®

Decadencia de la tesis de los “derechos adquiridos”:

La doctrina actual de los derechos adquiridos carece de precision técnica. El
derecho civil moderno dispone de una teoria de los derechos subjetivos y de
las consecuencias juridicas en general. La teoria que se critica no emplea la
expresion “derecho adquirido” en el mismo sentido que la de “derecho

subjetivo”

2) Origen de las doctrinas actuales:

SAVIGNY?* considera que existen dos clases de reglas juridicas:

a) Las leyes que se refieren a la adquisicion de los derechos carecen de
efecto retroactivo; la irretroactividad se traduce en que no deben ‘perjudicar
los derechos adquiridos”

%> Citado por ROUBIER, Paul, “Les conflits des lois dans temps”, Paris, 1933, T. I, p. 33,

citado por VALENCIA ZEA, Arturo y otro, o. ., p. 206.

*® VALENCIA ZEA, Arturo y ORTIZ MONSALVE, Alvaro, en su obra ‘Derecho Civil”, T. I, Ed.
Temis, Bogotd, 2000, p. 207 cita como casos de derechos que surgen de un hecho del
hombre, el contrato, el delito y la culpa. Si un contrato se celebra legalmente, la ley nueva no
modificara los derechos que de él nacen para las partes, asi la ley nueva establezca unos
nuevos derechos.

4" F.VON, “Sistema del Derecho Romano Actual” trad. De J. Mesiasy M. Poley, t. L., Madrid,



c) Las leyes que se refieren a la existencia de los derechos no se rigen

por el principio de la irretroactividad.

LA TEORIA DE SAVIGNY SOBRE APLICACION DE LAS LEYES CIVILES
EN EL TIEMPO.

Este autor, en su obra “Sistema del derecho romano actual’,*® distingue dos
clases de leyes. A) Las que se refieren a la adquisicion de los derechos, las
cuales carecen de efecto retroactivo. B) Las que se refieren a la existencia de
los derechos, las cuales no se rigen por el principio de la irretroactividad. El
autor Valencia Zea no aclara que, segun el comentarista Roubier, de donde
transcribidé esta teoria, se refiere a las leyes politicas y administrativas. Las
leyes que pertenecen al Derecho Constitucional y al Derecho Administrativo
reciben una aplicaciébn inmediata. La irretroactividad no es aplicable
tratandose de estas leyes, porque ellas no dan margen para la constitucion de
derechos adquiridos; solo conceden simples facultades, aptitudes que
constituyen derechos solo cuando se ejercitan. Asi, por ejemplo, si mafiana se
dicta una ley que concede el derecho al sufragio a los mayores de 25 afos,
desde el mismo momento en que adquiere fuerza obligatoria esta ley nueva,
solo podran ejercer el derecho a voto los que hayan cumplido dicha edad. No
asi los menores de 25 afios, aunque bajo el imperio de la ley antigua lo
hubieran podido hacer y lo hayan hecho. Pero no se anulara el voto de estos
ultimos, ejercitado en elecciones pasadas, porque ya se trata de hechos
cumplidos.

En la pagina 209 de la misma obra citada en el parrafo anterior, sus autores
afirman que la teoria de “los derechos adquiridos” ha sido desplazada por
teorias como la de las “situaciones juridicas cumplidas”. Las leyes se refieren

no solo a los derechos, sino también a las situaciones. Por ejemplo, el hecho

48 SAVIGNY, Sistema Del derecho actual. T.VI. 689, citado por VALENCIA ZEA y otro p208



de ser mayor o menor de edad, el hecho de la muerte, no son propiamente
derechos sino situaciones que también son reguladas por la ley porgue tienen
efectos juridicos, de manera que la teoria de los derechos no cobija estas
situaciones y por eso no es una teoria moderna. No obstante, el articulo 58 de
la Constitucion Nacional alude expresamente a la teoria de “los derechos
adquiridos” cuando dice: ...Se garantizan la propiedad privada y los derechos

adquiridos con arreglo a las leyes civiles...” y aplicando la teoria de Savigny
podemos decir que la ley nueva no tiene efectos retroactivos respecto de
derechos adquiridos, pero si tiene efecto retroactivo respecto de las normas
del derecho constitucional y administrativo porque éstas no generan derechos

adquiridos sino facultades o simples expectativas.

EN DERECHO MODERNO PREVALECE LA NOCION DE HECHOS
JURIDICOS CUMPLIDOS Y EFECTOS REALIZADOS PARA PRECISAR EL
CONCEPTO DE IRRETROACTIVIDAD.

El estado actual de la doctrina es adverso a la vieja tesis de bs derechos

adquiridos.

VON SCHEURL. Lo que interesa investigar, ho es si un derecho ha sido
adquirido bajo la ley anterior, sino si un hecho se ha realizado bajo la ley

precedente”

PLANIOL. La ley es retroactiva cuando desconoce valor o eficacia a los
hechos juridicos concluidos bajo la ley derogada.>

ROUBIER. Para definir la irretroactividad. Principios: a) Las leyes cuyo
objeto consiste en la reglamentacion de las condiciones de constitucion o

extincion de una situacién juridica, no pueden tomar en consideracion los

*9 Doctrina citada por ROUBIER, o. c., t.. I, num.40, citado por VALENCIA ZEA, Arturo y otro,
0. C. p.209)



hechos anteriores a su vigencia sin ser retroactivos.®> b) Las leyes que fijan
los efectos de una situacion juridica deben respetar “todos los efectos

juridicos producidos antes de la vigencia de una nueva ley”.>

Hay efecto retroactivo: a) Cuando la nueva ley decide sobre la eficacia o
ineficacia de hechos o actos sucedidos bajo la ley anterior; b) Cuando
modifica los efectos juridicos producidos por una situacion juridica durante el

tiempo que regia la ley derogada.>®

APLICACIONES PRINCIPALES DE LA IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY
NUEVA.

Prohibicion del efecto retroactivo para los hechos que engendran estados
civiles y derechos de familia. 1) La capacidad de ejercicio se determina por
la ley vigente en el momento en que se realizé el respectivo negocio juridico.
2) El matrimonio validamente celebrado bajo una ley no pierde su eficacia en
caso de que nueva ley exija otros requisitos para su celebracion. 3) La
adopcion a partir de la ley 5° de 1975 exige sentencia judicial; antes se
autorizaba mediante simple escritura publica; la nueva ley no podia destruir
las adopciones efectuadas con anterioridad, pues hubiera tenido efecto

retroactivo.

Prohibicién del efecto retroactivo para las fuentes de derechos personales u
obligaciones u para los efectos producidos. 1) En cuanto a los negocios
juridicos generadores de obligaciones, es la ley vigente en el momento de la

formacién de aquellos la que decide sobre su validez o invalidez. 2) En los

0 Cfr. RIPERT Y BOULANGER, o.c. t. I, num 239, citado por VALENCIA ZEA, Arturo y
otro, o. c. p. 211.

> 0. ¢, t. I, num. 42 a, citado por VALENCIA ZEA y otro, o. c. p. 211.

20, c., t. I, num.42, citado por VALENCIA ZEA y otro, o. c. p. 211.

%3 véase la exposicién de motivos al anteproyecto de textos sobre conflictos de las leyes en el
tiempo, publicado en los Travaux de la commission de reforme du Code Civil, 1948-1949,
Pags.263 y ss.



hechos ilicitos la ley que rige todas las condiciones de reparacion

extracontractual es la vigente el dia en que aconteci6 el hecho ilicito.

lll.  Irretroactividad de la ley para los hechos que engendran derechos
Reales. Los derechos reales son la propiedad, el usufructo, el uso o
Habitacion, las servidumbres, la prenda, la hipoteca y el derecho de

Retencién.

Regla especial sobre posesion y prescripcion. La posesion durante Cierto
tiempo engendra la propiedad por prescripcion o usucapion. Si la voluntad del
prescribiente quiere seguir prescribiendo segun la ley antigua, se habra
realizado la supervivencia de la ley antigua (ultraactividad de la ley); si se
acoge a la ley nueva, esta habra tenido efecto retroactivo, pues no se habra

perdido el tiempo corrido segun la ley anterior.

Irretroactividad en derecho hereditario. 1) Testamento. La validez del
Testamento se aprecia por la ley vigente el dia de su otorgamiento. Art. 34 de
la ley 153 de 1887. 2) La apertura de la sucesion. Antes de la ley 75 de 1968
eran llamados a heredar los municipios desde el causante hubiera tenido su
ultimo domicilio a falta de herederos con mejor derecho; ley 75 de 1968 llamé
a heredar al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. 3) Particion y
adjudicacion de los bienes hereditarios. Si una nueva ley indica un nuevo
procedimiento para hacer la particion, no podra invalidar las particiones
hechas conforme a la ley vigente cuando se practicaron; de lo contrario seria

retroactiva.

DEL EFECTO INMEDIATO DE LA LEY NUEVA
EFECTO GENERAL Y NORMAL DE LA LEY NUEVA.

Las leyes por regla general tienen efecto general inmediato, este efecto se

manifiesta en: a) Se aplican a todos los hechos juridicos, derechos y



relaciones juridicas que se constituyan a partir de su vigencia, y b) regulan el
ejercicio de todas las consecuencias juridicas; comprende a las que estaban

en curso de constituirse.

Las nuevas leyes sobre capacidad, estados civiles y relaciones familiares en
Colombia, han tenido efecto general inmediato, sin efecto retroactivo. a) La
nueva capacidad civil otorgada a las mujeres casadas mayores de edad tuvo
efecto inmediato. b) La ley 75 de 1968 en su articulo 19 otorgd la patria
potestad conjuntamente a los padres: la ley antigua la otorgaba Unicamente al

padre y en su defecto a la madre.>

El ejercicio de la propiedad y demas derechos reales quedan gobernados por

la ley posterior.

EXCEPCIONES A LAS REGLAS ENUNCIADAS
LEYES A LAS QUE SE IMPONE EL EFECTO RETROACTIVO

Las reglas que prohiben el efecto retroactivo no son absolutas, lo cual puede

hacerse necesario por motivos de orden publico o social.

El legislador puede libremente asignarles efecto retroactivo a leyes que no
causen perjuicios a las personas, ni lesiona ninguno de los derechos
patrimoniales. Pero al respecto se exige una clausula expresa de
retroactividad, pues siendo la irretroactividad la regla general, su excepcion

(retroactividad) debe ser expresa.

>4 Ley 75 de 1968, en su articulo 19, dice: “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”



El articulo 58 de la Constitucién Politica prohibe al legislador dictar normas
con efecto retroactivo que vulneren derechos de los particulares. Debe

examinarse si han sido adquirido tales derechos con “justo titulo”

Por motivos de orden publico o interés social puede el legislador dar efecto

retroactivo a una ley nueva. Art. 58 Constitucion Politica.>®

EXCEPCIONES A LAS REGLAS ENUNCIADAS
LEYES A LAS QUE SE IMPONE EL EFECTO RETROACTIVO.

La irretroactividad de la ley no es absoluta. Como excepcion el efecto
retroactivo puede justificarse y hacerse necesario por razones de orden
publico o social o por la exigencia de la unidad de los principios del orden
juridico, etc. El legislador puede imprimir derechos retroactivos a las leyes que

No causen perjuicios concretos a las personas.

Afirma Valencia Zea®® que la doctrina proclama la necesidad del efecto
retroactivo en relacion con leyes nuevas que suprimen en forma definitiva una

institucion juridica y da como ejemplo la ley de José Hilario Lopez que

* Constitucion Politica., articulo 58 (Ed. Biblioteca Juridica Dike, comentada y titulada por
Luis Carlos Sachica, Medellin, 1991, p. 26). ‘Se garantizan la propiedad privada y los demas
derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni
vulnerados por leyes posteriores. Cuando la aplicacion de una ley expedida por motivo de
utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la
necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una
funcién ecoldgica.

El Estado protegera y promovera las formas asociativas y solidarias de propiedad.

Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podra haber
expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacion previa. Esta se fijara consultando
los intereses de la comunidad y del afectado. En los casos que determine el legislador, dicha
expropiacion podra adelantarse por via administrativa, sujeta a posterior acciébn contenciosa
administrativa, incluso respecto del precio.

Con todo, el legislador, por razones de equidad, podra determinar los casos en que no haya
lugar al pago de indemnizacién, mediante el voto favorable de la mayoria absoluta de los
miembros de una y otra Camara.

Las razones de equidad, asi como los motivos de utilidad publica o de interés social,
invocados por el legislador, no seran controvertibles judicialmente”.



suprimié la esclavitud, no solo para el futuro sino para el pasado, en cuanto

desconocio todas las propiedades anteriores sobre esclavos.

También por motivo de orden publico o de interés social puede el legislador
dar efecto retroactivo a una ley. Por ejemplo cuando de la aplicacion a una ley
expedida por motivo de utilidad publica o interés social resultaren en conflicto
los derechos de particulares con la necesidad reconocida por la misma ley, el

interés privado debera ceder al interés publico o social.

6 VALENCIA ZEA, Arturoy otro



CAPITULO I
APLICACION DE LAS LEYES EN EL ESPACIO (Locus Regit Actum)

NOCIONES PRELIMINARES

La aplicaciéon de las leyes en el espacio, se denomina también en el uso
juridico como “leyes territoriales”. Su fundamento legal se encuentra en el
articulo 4°. Inciso 2°. De la Constitucion Nacional, a saber: “Es deber de los
nacionales y de los extranejros en Colombia, acatar la Constitucion y las
leyes...” y en el articulo 18 del Codigo Civil, que dice: ‘La ley es obligatoria
tanto a los nacionales como a los extranjeros residentes en Colombia”. En
cambio, son leyes extraterritoriales las de otros paises que pueden aplicarse
en el nuestro a relaciones juridicas constituidas en el extranjero, como
también son leyes extraterritoriales las leyes colombianas que tienen efectos

en el exterior.

El principio de la territorialidad absoluta de las leyes se lo hace derivar de la
soberania total del Estado. 1) Cada Estado puede exigir que en su territorio
Nno se reconozcan otras leyes que las suyas, 2) Ningun Estado puede extender

mas alla de sus limites la aplicacion de sus leyes.

No puede hablarse de una soberania absoluta pues las relaciones juridicas
constituidas en un Estado tienen la virtud de internacionalizarse, o sea,

hacerse valer en otro Estado.

Razones para la extraterritorialidad de ciertas leyes: a) El progreso de las
comunicaciones, b) La creacién de un conjunto de normas que emanan de
entidades supranacionales, ante todo de la Asamblea General de las

Naciones Unidas. Se da el concepto de la soberania relativa, pues cada



Estado debe respeto a los ordenes juridicos de los demas Estados y c) La

internacionalizacion de los negocios mercantiles.

DIFERENCIA ENTRE SUPRANACIONALIDAD Y
EXTRATERRITORIALIDAD, RESPECTO DE LA LEY.

Ley supranacional es aquella que tiene prevalencia en el orden juridico
interno, es decir, que estd sobre las leyes nacionales. Por ejemplo, los
tratados internacionales ratificados por el Congreso que reconozcan derechos

humanos como lo expresa la Constitucion Nacional, en su articulo 93.

También como se estudio en el Titulo 1, No. 13, el Derecho Supranacional
Positivo es el conjunto de normas que deben aplicarse en todas las naciones
del mundo o en las pertenecientes a un continente, por ejemplo, las normas
de la OEA, de la ONU y del Grupo Andino.

Extraterritorialidad de la ley. Este término se refiere a la aplicacion de la ley
dentro del espacio. Y alude al hecho de la aplicabilidad de las leyes
nacionales fuera del territorio, como acontece con el llamado “estatuto

personal”, consagrado en el articulo 19 del Cédigo Civil.

Derecho Internacional Privado. El conjunto de reglas que tienen por objeto
determinar que leyes son extraterritoriales y que los jueces nacionales deben
aplicar a ciertas relaciones juridicas aunque se hayan constituido en otro
Estado.

DOCTRINAS PRINCIPALES SOBRE CONFLICTOS DE LEYES EN EL
ESPACIO.

La doctrina de los estatutos: El Estatuto personal estaba constituido por

ciertas situaciones de las personas y por las cuales debian gobernarse no



solo en su propio pais sino también fuera de él; en cambio, los Estatutos
reales por referirse a los bienes se gobernaban por la ley territorial, o sea, por
la del lugar donde estuvieran situados los bienes. Articulos 19 y 20 del
Cddigo Civil. La escuela de los estatutos fue abandonada en la doctrina, ante
todo por su falta de precision; nunca se supo qué situaciones de la persona

debian gobernarse por leyes extraterritoriales.

Doctrina de los Estatutos: Esta es una doctrina antigua, que distinguia el
estado juridico de las personas y el de las cosas. Para las personas se
estipuld un Estatuto que tenia alcance extraterritorial porque sus normas
regian en su propio pais o fuera de él. Segun Arturo Valencia Zea (0. c. p.
223) esta teoria se atribuye a Bartolo de Sassoferrato y Baldo de Ubaldi. El
Articulo 19 del Cédigo Civil Colombiano (Ed. Leyer, Bogota, 1998, p. 28)
acogio esta teoria y dice asi: “Los colombianos residentes o domiciliados en
pais extranjero, permaneceran sujetos a las disposiciones de este Codigo y
demas leyes nacionales que reglan los derechos y obligaciones civiles: 1°). En
lo relativo al estado de las personas y su capacidad para efectuar ciertos
actos que hayan de tener efecto en alguno de los territorios administrados por
el Gobierno General, 0 en asuntos de la competencia de la Union; 20.) En las
obligaciones y derechos que nacen de las obligaciones de familia, pero solo
respecto de sus coényuges y parientes en los casos indicados en el inciso
anterior. La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de Marzo 7 de 1952,
resalto la necesidad del Estatuto Personal, como Unico medio de poner el pais
a salvo de extrafias intromisiones y de los caprichos de la libre determinacion
del ciudadano. “No es otro el fundamento juridico del Articulo 19 del Cédigo
Civil “. Atendiendo a los principios que acaban de exponerse, debi6 el

legislador preocuparse por la suerte de las instituciones fundamentales del



Estado en los casos en que el colombiano actle, no ya dentro de su propio
territorio..., sino fuera de sus fronteras”.>’

Il. La escuela histérica de Savigny. Comunidad de derecho entre Estados
independientes que tiende a regular de una manera uniforme la colision de

diferentes derechos positivos.

Reglas principales para dar solucién al problema de la nocién de relacion
juridica: a) En cuanto al primer grupo de relaciones juridicas, se aplica
siempre el derecho que corresponda al domicilio. b) Las relaciones juridicas
gue se establecen sobre las cosas se gobiernan por la ley del lugar donde las
cosas se encuentran, c¢) Con respecto al derecho aplicable en materia de
obligaciones debe tenerse en cuenta el asiento de la respectiva relacion
juridica, d) Para las relaciones familiares, reside en el domicilio del causante,
articulo 1012 del Cédigo Civil. °8

También existen leyes imperativas, cuya aplicacion es siempre obligatoria y

sobre las cuales no cabe la extraterritorialidad.

57 Cadigo Civil.,Articulo 19 “Los Colombianos residentes o domiciliados en pais extranjero,
permaneceran sujetos a las disposiciones de este Cddigo y demas leyes nacionales que
reglan los derechos y obligaciones civiles:

1) En lo relativo al estado de las personas y su capacidad para efectuar ciertos actos que
hayan de tener efecto en alguno de los territorios administrados por el gobierno general, o
en asuntos de la competencia de la Union;

2) En las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia, pero solo respecto
de sus conyuges y parientes en los casos indicados en el inciso anterior”

Asi mismo el articulo 20 del Cédigo Civil afirma: “ Los bienes situados en los territorios, y

aquellos que se encuentren en los Estados, en cuya propiedad tenga interés o derecho la

Nacion, estan sujetos a las disposiciones de este Cdédigo, aun cuando sus duefios sean

extranjeros y residan fuera de Colombia.

Esta disposicion se entendera sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en los contratos

celebrados validamente en pais extrafio.

Pero los efectos de dichos contratos, para cumplirse en algin territorio, o en los casos que

afecten a los derechos e intereses de la nacion, se arreglaran a este Codigo y demas leyes

civiles de la Unién.

%8 Cddigo Civil, articulo 1012 “La sucesion en los bienes de una persona se abre al momento

de su muerte en su ultimo domicilio, salvo los casos expresamente exceptuados.

La sucesioén se regla por la ley del domicilio en que se abre, salvas las excepciones legales”



La doctrina de los derechos adquiridos: Se afirm6 que las leyes nacionales
deben reconocer los derechos adquiridos en otro pais. Primer problema: Es
necesario examinar si el derecho fue adquirido segun la ley competente del
pais donde se origind y si se cumplieron correctamente los requisitos para que
naciera a la vida juridica. Segundo problema: Establece que los derechos
constituidos o adquiridos conforme a la ley competente deben producir todos

sus efectos en cualquier pais, salvas excepciones legales.

Nuevas doctrinas: Plan de exposicion: Bases del estado actual de la doctrina:
1) La fuente de las relaciones juridicas se gobierna en forma preponderante
por la ley del domicilio o lugar donde se han realizado; igualmente los efectos,
0 sea la relacion juridica nacida de tal hecho juridico o fuente, 2) El ejercicio,
el gobierno y, en general, la administracion de las relaciones juridicas tienden
a gobernarse por la ley del lugar donde se quieren hacer valer, 3) El régimen
juridico que recae sobre cosas como el que recae sobre los derecho
inmateriales, 4) Leyes que tienden a ser territoriales por razones de orden

publico internacional.

BASES DE LA APLICACION DE LAS LEYES EN EL ESPACIO
PRIMERA BASE: LAS FUENTES CREADORAS DE RELACIONES
JURIDICAS.

Hechos juridicos creadores de relaciones juridicas. El hecho juridico es el
primer elemento de las normas juridicas y estd constituido por conducta
humana y por ciertos hechos que si bien no son conducta humana se
relacionan intimamente con estados o situaciones de las personas. Los
hechos juridicos se clasifican en dos: Hechos juridicos que no se relacionan

con la voluntad de la persona y hechos juridicos voluntarios.

Efectos de los hechos juridicos: Las relaciones o consecuencias juridicas

estan representadas por los derechos subjetivos, bs estados civiles y ciertas



situaciones juridicas. 1) EIl nacimiento engendra de plano los derechos
humanos. Los nacidos en e exterior gozan en Colombia de los derechos de la
personalidad con el mismo alcance de que son titulares los nacidos en
Colombia. 2) Los derechos familiares y los estados civiles constituidos en el
exterior deben ser reconocidos por los jueces nacionales si se pretenden
hacer valer en el pais. 3) En general, los derechos hereditarios que nacen
con ocasion de la muerte de una persona se pueden hacer valer en relacion

con los bienes situados en otro pais.

SEGUNDA BASE: EJERCICIO Y ADMINISTRACION DE LAS
RELACIONES JURIDICAS CREADAS EN OTRO PAIS.

La extraterritorialidad se aplica solo para precisar la existencia y validez de la
relacion juridica; el ejercicio de esta en otro pais se determina por las leyes de

este pais.
TERCERA BASE: LEYES QUE POR SU OBJETO TIENDEN A SER
TERRITORIALES.

Las leyes que reglamentan la propiedad privada y demas derechos reales que
recaen sobre cosas, tienden a ser territoriales. Razon: Las cosas,
especialmente las inmuebles, no pueden trasladarse de un pais a otro.

En cuanto a las formas de adquisicion de la propiedad sobre una cosa situada

en el territorio nacional, se aplican las previstas por el Codigo Civil.

Sobre los inmuebles solo pueden existir los derechos reales desmembrados
que contempla el Cddigo Civil (servidumbre, usufructo, uso y habitacion,
hipoteca, etc.)

El ejercicio de todas las acciones que tienen por objeto proteger la posesion,
la propiedad y demas derechos reales se gobierna por la ley vigente en el pais

donde estan situados los bienes.



En cuanto a la transmision de los bienes por causa de muerte se aplica la ley

del lugar donde se encuentran situados los bienes.

CUARTA BASE: LEYES QUE TIENDEN A SER TERRITORIALES POR
RAZONES DE ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL.

En cada sistema juridico existen unas consideraciones ideoldgicas, de
oportunidad social o de orden técnico que suelen ser imperativas y que se
oponen a la aplicacion de relaciones juridicas contrarias establecidas en otro
pais. Este conjunto de consideraciones integran el denominado orden

publico.

La relacion juridica (derecho, estado o situacion juridica) establecida en un
Estado debe tener la virtud de coexistir en el pais en el cual se la desea hacer
valer, o0 sea que no exista posibilidad de rechazo por motivos politicos,
sociales o morales.

Entre Estados que nada de comun tengan sus instituciones es imposible la
aplicacion del derecho civil internacional, por cuanto cada orden juridico

rechazaria de plano los principios de otro.

CONCLUSIONES PARA ESTE Y EL ANTERIOR CAPITULO.

Aplicacién de las leyes en el tiempo y el espacio. Orientaciones generales:

Establecida la fuente de una relacién juridica (hecho juridico), esta afirma su
existencia y validez frente a las leyes que se expidan en el futuro con lo que
se indica que carecen de efecto retroactivo. Constituida la fuente de una
relacion juridica en determinado Estado ella es susceptible de

internacionalizarse, o sea de ser exportada a otro Estado.

El articulo 23 del Cddigo Civil para el derecho internacional privado

igualmente se estatuye que los estados civiles constituidos en un Estado



tienen validez en otro Estado, aunque la forma de constitucion no sea

exactamente igual.

Existen excepciones a la aplicacion de estos principios, las que en su conjunto

integran el orden publico interno y el orden publico internacional.

SENTENCIA®®
ACCION CONTRA NORMAS DEROGADAS O SUBROGADAS

Hasta esta sentencia la Corte reitera su doctrina tradicional de abstenerse de
fallar sobre normas derogadas o subrogadas, doctrina recogida luego en

sentencias de 15 de noviembre de 1979.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Plena

Ref: Radicacion No. 742. Inexiquibilidad de los articulos 78 y 79 de la Ley 83
de 1946

Magistrado Ponente: Dr. Luis Carlos Sachica

Bogota D:E., 7 Nov 1979

Articulo 78 ley 83 de 1946: El padre sentenciado a servir una pension
alimenticia y que pudiendo no la cumpla durante tres meses, ser4 condenado
a pagar una multa de diez pesos a trescientos pesos, o sufrir prisién de un

mes a un afno.

Articulo 79 ley 83 de 1946: Para los efectos del articulo anterior, al ser

presentada la queja sobre el incumplimiento del padre, el juez ordenara a éste

%9 “Accion contra normas derogadas o subrogadas, Corte Suprema de Justicia, Sala Plena
Bogota, D.E., 7 de Noviembre de 1979. Magistrado Ponente: Dr. Luis Carlos Sachica.



se presente dentro del octavo dia después de efectuada la citacion personal,

a fin de que tenga lugar una audiencia, en la que se oiran sus descargos.

“El juez fallara dentro del tercero dia, y si el que fuere condenado al pago de

las pensiones no las consigna, se cumplira la sentencia pronunciada”.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

La Corte estima que las disposiciones acusadas fueron subrogadas por la ley
75 de 1968.

La Corte siguiendo su tradicional jurisprudencia en esta materia, considera
gue debe abstenerse de conocer y fallar acciones de inconstitucionalidad
contra disposiciones derogadas o subrogadas, hecha la excepcién de los
decretos de estado de sitio, caso en el cual hay normas especiales sobre su

control de constitucionalidad.

Estima oportuno la Corte afiadir en esta oportunidad que aceptar acciones de
inexequibilidad contra normas derogadas, o subrogadas, y éste ya solo
enunciado implica una contradiccion, abriria la posibilidad de revivir
controversias puramente académicas o de caracter historico, sin ninguna

consecuencia practica.

No obstante que los fallos de inexequibilidad no tienen efecto retroactivo, es
pertinente reafirmar que sus implicaciones se desenvuelven exclusivamente
en el orden juridico- politco como mecanismo defensivo del régimen
institucional, sin que puedan derivarse de esa declaracion de inexequibilidad y
de las aplicaciones de la norma inexequible a casos individuales efectos de
caracter patrimonial, esto es, pretensiones tendientes a conseguir
indemnizaciones de presuntos perjuicios, ya que la norma abstracta no

produce directamente perjuicio alguno, en tanto es el escueto enunciado de



un deber ser hipotético que no afecta a nadie en particular sino al régimen de

derecho y sus instituciones.

La Corte afirma que, aunque distintos, los problemas de validez y vigencia de
la ley son inseparables, en tratindose de pronunciamientos sobre
exequibilidad y, por tanto, no le es posible fallar sobre la constitucionalidad de

normas derogadas.



CUESTIONARIO
TITULO V

¢Cuando empiezan a regir las leyes?

¢Qué se entiende por “promulgaciéon” de una ley?.

¢EN qué consiste la irretroactividad de la ley?.

¢En qué casos es retroactiva una ley?.

Dé dos ejemplos de leyes retroactivas.

¢Qué significan “retrospectividad” y “ultractividad™?.

¢Cuales son las razones de la prohibicién del efecto retroactivo?.

¢En dbénde aparece consagrada la irretroactividad de la ley?.

© © N o g bk~ w DdPE

¢A quiénes se dirigen los preceptos sobre irretroactividad de la ley?.

10. ¢Cuéando es permitida la irretroactividad de la ley a los legisladores?.

11. El estado actual de la doctrina juridica habla de “derechos adquiridos” o
de «hechos juridicos cumplidos”

12. Dar ejemplos de aplicacion de la irretroactividad de la ley.

13. ¢Cual es el efecto general de la ley nueva?.

14. (A qué leyes se impone el efecto retroactivo?

15. Retroactividad e irretroactividad en derecho penal

16. ¢A quiénes se aplica la ley colombiana?.

17. ¢Por qué no puede hablarse de soberania absoluta?

18.Enuncie los principios que rigen la solucion de conflictos de leyes en el

espacio.

19. ¢Cuales son las fuentes creadoras de relaciones juridicas?



RESPUESTAS
TITULOV

Empiezan a regir, una vez expedidas y promulgadas, dos meses después,
salvo que en la misma ley se indique un plazo diferente.

Se entiende por promulgacion el hecho de publicar la ley en el respectivo
periédico oficial, en Colombia en el Diario Oficial.

La irretroactividad consiste en que la nueva ley no pude desconocer
derechos, hechos juridicos y relaciones juridicas, validamente formados
bajo el imperio de la ley anterior, ni los efectos que estos hayan producido
bajo su vigencia. En general, significa que la ley no rige para el pasado.

Una ley es retroactiva cuando impone nuevas condiciones o requisitos
para la formacién o la extincion de determinados hechos juridicos o
cuando modifica las consecuencias juridicas que producen los hechos
juridicos. Es decir, cuando expresamente el legislador ordena que tenga
efectos para el pasado.

La ley 29 de 1982 que igual6 los derechos hereditarios de los hijos
matrimoniales y extramatrimoniales. La ley 27 de 1977 que redujo la
mayoria de edad de las personas de los 21 afios a los 18 afios.
Retrospectividad es un término que emplean los doctrinantes colombianos
para referirse a la retroactividad de la ley ordenada en una clausula
expresa de la misma. Ultraactividad es el término que indica que una ley
derogada sigue produciendo efectos posteriores.

7. Elorden publico y la seguridad juridica.

9.

En el articulo 13 del Cédigo Civil; en la ley 53 de 1887 (arts 20, 23, 24, 26,
27,28, 34 a 37, 38 y 39) y en la Constitucion Nacional art. 58.

Se dirigen a los jueces y al legislador.

10. Cuando no lesionan derechos adquiridos con justo titulo. Articulo 58

Constitucién Nacional.

11.La doctrina juridica actual habla de hechos juridicos cumplidos.



12. 1°. Prohibicion del efecto retroactivo para los hechos que engendran
estados civiles y derechos de familia; 2°. Prohibicion del efecto retroactivo
para las fuentes de derechos personales, obligaciones y efectos
producidos; 3°. Irretroactividad de la ley para los hechos que engendran
derechos reales; 4°. Irretroactividad en el derecho hereditario.

13.13.A. Se aplica a todos los hechos juridicos, derechos y relaciones
juridicas que se constituyan a partir de su vigencia; B. regula el ejercicio de
todas las consecuencias juridicas incluyendo las que estaban en curso de
constituirse, esto es, las que se produzcan y consoliden durante la vigencia
de la ley nueva.

14. A las leyes nuevas que no deben tener efecto retroactivo en relacion con
los hechos cumplidos bajo la vigencia de la ley antigua y que tampoco
deben desconocer derechos y relaciones juridicas nacidas de esos hechos
juridicos.

15. En el derecho penal la retroactividad e irretroactividad no tiene problema.
El implicado penalmente puede acogerse a la ley mas favorable dando
efecto retroactivo a la ley nueva o excluyéndolo segun su propio interés.
Las leyes favorables tienen efecto retroactivo.

16.16.Se aplican tanto a los colombianos como a los extranjeros.

17. No puede hablarse de una soberania absoluta porque los diversos
Estados forman parte de una comunidad internacional. Existen leyes
extraterritoriales debidas a la internacionalizacion de los negocios
mercantiles y al progreso de las comunicaciones.

18. 12. La fuente de las relaciones juridicas se rige por el domicilio o lugar
donde ha ocurrido el hecho juridico; 22 EIl ejercicio de las relaciones
juridicas se rige por la ley del lugar donde se quieren hacer valer; 3a. El
régimen juridico que recae sobre cosas y derechos inmateriales es el del
lugar donde se encuentran situadas las cosas o0 se han establecido esos

derechos.



19.12 Hechos juridicos creadores de relaciones juridicas; 22 Relaciones o
consecuencias juridicas representadas por los derechos subjetivos, los

estados civiles y ciertas situaciones juridicas



TITULO VI
TEORIA DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS
CAPITULO |
CONCEPTO DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS

CONCEPTO DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS.

CONCEPTO. Los derechos subjetivos son poderes (o facultades) de goce
cuyo ejercicio (0 gobierno) se deja a la iniciativa de su titular ( o de su
representante legal cuando se trata de incapaces) y que se encuentran
protegidos por el ordenamiento juridico frente a las violaciones provenientes

de la conducta de los obligados a respetarlos.

ASPECTO INTERNO DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS.

Los derechos subjetivos son las facultades o poderes de que son titulares las

personas y cuya funcién es la satisfaccion de las necesidades.

El derecho subjetivo presupone a) Un titular, es el sujeto al cual se le atribuye
la titularidad del derecho subjetivo por el ordenamiento juridico b) La
exteriorizacion de un poder de voluntad en la administracion y disposicion del
derecho subjetivo c) La funcién del derecho, es decir, la satisfaccion de
necesidades

ELEMENTOS DEL ASPECTO INTERNO DEL DERECHO SUBJETIVO:

Titularidad: El sujeto de derechos debe ser un sujeto de voluntad, esto es, de
tomar decisiones de voluntad, es decir, con suficiente uso de razén y
discrecion de juicio o madurez En cuanto a los seres humanos, los derechos
subjetivos se atribuyen no solo a personas con capacidad de ejercicio, sino

también con capacidad de goce vy, a los que, careciendo de ella se espera que



la adquieran, y también son sujetos con capacidad de goce las personas

juridicas.

Gobierno: EI gobierno de los derechos subjetivos se deja a la iniciativa de su
titular y cuando este transitoriamente carece de capacidad de querer, la

iniciativa se ejerce por su respectivo representante legal.

SAVIGNY: Preciso que el derecho subjetivo 'nos aparece como un poder del
individuo. En los limites de este poder reina la voluntad del individuo, y reina

con el consentimiento de todos”®°

La iniciativa privada (dominacién de la voluntad) se manifiesta en forma
intensa en lo que se relaciona con los derechos patrimoniales (propiedad,
créditos, derechos hereditarios, derechos de autor)

ASPECTOS:

Las personas solo adquieren los derechos patrimoniales que desean adquirir
2) La conservacion y obtencion de ventajas del derecho subjetivo dependen
del querer de la persona; 3) La administracion y disposicion del derecho
mediante negocio juridico las realiza su titular o representante legal segun su
propio criterio 4) La defensa de los derechos mediante el ejercicio del derecho
de proteccion juridica (derecho de accion) e) La iniciativa privada prolonga sus
efectos mas alla de la vida de su titular, todo esto se da por el testamento.

Los derechos familiares se gobiernan por la iniciativa privada, aunque con
limitaciones, el cumplimiento de los deberes familiares se sustrae de la

iniciativa privada.



La iniciativa privada se da en forma débil en el gobierno de los derechos
humanos o de la personalidad. Nadie pueden disponer de su vida, su cuerpo,
su salud , pero tiene facultad para sefalan el destino de su existencia y sus
atributos.

El ejercicio de un derecho subjetivo solo puede ser realizado por personas
gue gocen de la capacidad de querer, ademas solo el titular del derecho tiene
el ejercicio del mismo, como excepcion estan los incapaces, en los que el
gobierno del derecho lo ejerce un representante legal del incapaz, y las
ventajas que pertenecen a un titular.

Funcién del derecho subjetivo: Todo derecho subjetivo tiene una funcion
concreta: La satisfaccion de las necesidades de las personas. Los derechos

subjetivos para IHERING son “Intereses juridicamente protegidos™®*

ASPECTO EXTERNO DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS

Todo derecho subjetivo supone una relaciéon juridica, la cual tiene como
sujetos, por una parte, al titular del poder de goce, y por la otra, a las personas
obligadas a respetar aquel poder de goce, o sea, a no violarlo. Solamente el
titular del poder de goce puede imponerlo a otro u otros y exigir su respeto,
pudiendo recurrir al Estado para que haga cesar las violaciones contra este
derecho. El derecho subjetivo es poder de goce debidamente protegido por el
orden juridico contra su posible violacién por la conducta de otro u otros.
Articulo 95 de la Constitucién Politica.®

®o. c., t |, pp. 224-225. Agrega SAVIGNY que el derecho subjetivo representa “El dominio
de la voluntad libre”.

®' |HERING, Rudolf, ta dogmatica juridica’, Trad. De E. Principe y Satérres, Buenos Aires,
1946, p. 181, citado por VALENCIA ZEA, Arturo y otro, o. c., p. 238.

Constitucion Politica., Articulo 95 “ La calidad de Colombiano enaltece a todos los
miembros de la comunidad nacional. Todos estan en el deber de engrandecerla y dignificarla.
El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion implica
responsabilidades.

Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucién y las leyes.
Son deberes de la persona y del ciudadano:



El aspecto externo de los derechos subjetivos hace referencia al deber juridico

correlativo, a la obligacion correlativa.

ELEMENTOS DEL ASPECTO EXTERNO DEL DERECHO SUBJETIVO:
Titulos
Obligaciones

Si no se cumple con el deber juridico no nace el derecho.

Elemento del aspecto externo del derecho subjetivo:

El derecho subjetivo tiene caracter absoluto, es decir, imponen el deber de
respetarlos. Arturo Valencia Zea, afirma, apoyandose en el autor Francesco
Ferrara, que ‘el derecho subjetivo es poder de goce debidamente protegido
por el aden juridico contra su posible violacion por la conducta de otro u
otros™® Ejemplo: La propiedad privada no puede concebirse sino desde el
momento en que existe un orden juridico que establece para los demas
miembros de la colectividad, la obligacion o deber de respetar tal poder y de
sancionar a quien lo viole.

Un derecho subjetivo surge a la vida juridica integrandose simultdneamente
en su aspecto interno y en su aspecto externo, el poder de goce tiene su

fundamento en el deber juridico.

1) Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios;

2) Obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con acciones
humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o salud de las personas;

3) Respetar y apoyar a las autoridades democraticas legitimamente constituidas para
mantener la independencia y la integridad nacionales;

4) Defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la convivencia pacifica;

5) Participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais;

6) Propender al logro y mantenimiento de la paz;

7) Colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de la justicia,;

8) Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la conservacion de un
ambiente sano;

9) Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos
de justicia y equidad.

® para FERRARA el derecho subjetivo es un poder juridico “Que se dirige contra los demas

hombres, para obtener el cumplimiento de los deberes resultantes de las normas juridicas

para satisfacer los intereses humanos”. (FERRARA, Francesco, ‘Simulacion de los Negocios

Juridicos”, Trad. de R. Atard y J. A. de la Fuente, Madrid, 1961, p. 329. Citado por VALENCIA

ZEA, Artuto y otro, o. c., p. 239.



CAPITULO II
CLASIFICACION DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS.

PRINCIPALES CLASIFICACIONES

Los derechos subjetivos se clasifican a) En derechos subjetivos publicos y
derechos subjetivos civiles ( o privados) ; b) En absolutos y relativos; c) En
patrimoniales y extrapatrimoniales; d) Segun su objeto, en derechos de la
personalidad (o derechos humanos), derechos familiares y derechos

patrimoniales.

Derechos subjetivos publicos: En estos derechos se establece una relacion

juridica entre los particulares y el Estado.

Derechos subjetivos civiles: Se establece una relacion entre los particulares.

Derechos absolutos: Son los que establecen un deber juridico de respeto en

relacion con todas las demas personas.

Derechos relativos: Son los que crean un deber juridico respecto a
determinada persona.
En este caso nos centraremos en la clasificacion de derechos patrimoniales y

extrapatrimoniales.

DERECHOS EXTRAPATRIMONIALES.

Son los no susceptibles de ser avaluados en una suma de dinero.

Segun el objeto sobre el cual puede dominar ka actividad de las personas, se

distinguen varias clases de derechos:



DERECHOS HUMANOS O DE LA PERSONALIDAD.

Los sistemas juridicos actuales garantizan a todo ser humano, por el simple
hecho de su existencia, ciertos bienes juridicos independientemente de
condicion. Estos se diferencian con las demas clases de derechos subjetivos,
especialmente los calificados de patrimoniales, pues estos son adquiridos

segun las posibilidades econémicas de cada cual.

La Constitucion Politica de 1991 los trata en el Titulo Il, dividiéndolos en tres
especies: Derechos fundamentales, derechos sociales, economicos Yy

culturales y derechos colectivos y del ambiente. Articulos 11 a 82.

Cuando se habla de derechos humanos se hace referencia a derechos
esenciales del individuo en relaciones de derecho publico: Se los quiere
proteger contra las arbitrariedades del Estado. Cuando se habla de derecho

privado se trata de defenderlos frente a los atentados de los demas.

DERECHOS FAMILIARES.

Los derechos de la familia se hallan egulados por disposiciones de orden

publico, motivo por el cual son irrenunciables.

Todos los derechos familiares tienen un eminente caracter moral y social. Las
relaciones juridicas que integran el deber de socorro y ayuda mutua entre
conyuges, la obligacion de fidelidad que debe la mujer al marido y este a
aquella, etc., se fundamentan en el altruismo y en un acentuado caracter de

solidaridad familiar, matrimonio monogamico y heterosexual.

En nuestra legislacion, la familia tiene tres origenes: El matrimonio, la unién

libre y la adopcion.



Cada conyuge tiene derecho a ser socorrido por el otro, y la fidelidad

constituye para cada conyuge un deber y un derecho.

Los padres tienen la obligacién de criar, educar y sostener a sus hijos. Al lado
de los anteriores derechos familiares existen los de la tutela y curatela, que
son potestades que tienen por fin reemplazar la familia cuando un menor

carece de ella.

DERECHOS PATRIMONIALES.

CONCEPTO.

Son aquellos que se relacionan con el patrimonio econémico de la persona.
Tienen por fin la satisfaccion de las necesidades materiales de la persona,
mediante la explotacion de las cosas del comercio. La diferencia principal
entre estos derechos y los de la personalidad y los familiares, consiste en que
los Ultimos no se encuentran en el comercio, y por lo tanto, jamas pueden

relacionarse con el dinero.

Los derechos patrimoniales son transmisibles en la vida del titular o por causa
de muerte, y son susceptibles de surgir modificaciones por el querer de los

particulares.

Derechos Subijetivos. Estan referidos a las facultades o poderes de que son
titulares las personas y cuya funcion es la satisfaccion de sus necesidades. El
derecho subjetivo presupone: A) Un titular, o sea el sujeto al cual se atribuye
por el ordenamiento juridico. B) El ejercicio del derecho mediante la
exteriorizacion de un poder de voluntad. C) La funcién o contenido del
derecho, esto es, la satisfaccion de las necesidades o intereses humanos de

las personas fisicas o intereses colectivos de las personas juridicas.



FUNCION DEL DERECHO:

A) lhering define la funcion del derecho subjetivo como “interés
juridicamente protegido».
B) Windscheid, en su obra “Pandectas”, se refiere a la funcién del Derecho

como un “sefiorio concedido a la voluntad por el ordenamiento juridico”®*

CLASIFICACION DE LOS DERECHOS PATRIMONIALES.
DERECHOS REALES.

Son los derechos que se ejercen sobre una cosa corporal determinada, en

forma exclusiva, o, lo que es lo mismo, en forma absoluta.

Son derechos reales la propiedad y los derechos reales desmembrados
de ella, son el usufructo, el uso o habitacion, las servidumbres, la

prenda, la hipoteca, el derecho de retencion y la posesion.

Caracteres comunes de los derechos reales:

Recaen directamente sobre cosas corporales, es decir, sobre las cosas de la
naturaleza que ocupan espacio. Art 653, art 654, 655 y 656 del Codigo Civil, lo
anterior nos afirma que una primera caracterizacion de los derechos reales la
da el objeto sobre el cual recae, y a este respecto debemos reparar en la

definicién de propiedad que da el Cédigo Civil.%®

® |HERING, Rudolf y Windscheid, “La Dogmética Juridica”, Trad. De E. Principe y
Satorres Buenos Aires, 1946, p. 181 y 182, citado por VALENCIA ZEA, Arturo y
otro, o. ¢, p. 238.

85 Codigo Civil, articulo 653 “ Los bienes consisten en cosas corporales o incorporales.
Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, como una
casa, un libro. Incorporales las que consisten en meros derechos, como los créditos y las
servidumbres activas.

Codigo Civil., Articulo 654 “Las cosas corporales se dividen en muebles e inmuebles”

Codigo Civil, Articulo 655 “Muebles son las que pueden transportarse de un lugar a otro, sea
moviéndose ellas a si mismas como los animales (que por eso % llaman semovientes), sea
gue solo se muevan por una fuerza externa, como las cosas inanimadas”. (CONTRERAS



Son derechos absolutos en el sentido de que pueden ejercerse contra todo el
mundo. Segun el articulo 665 del Cdédigo Civil, se tienen “sin respecto a

determinada persona”.

La propiedad o dominio:

Cuando una cosa corporal qgueda sometida al poder exclusivo de una persona,
tenemos la propiedad o dominio.

Calidades para indicar la esencia de la propiedad:

El propietario puede sacar de la cosa todas las ventajas posibles, ya que
ejerce un poder pleno sobre ella, sn desconocer los derechos ajenos, la ley,

el orden publico o las buenas costumbres, es decir, sin abuso de su derecho.

Atributos:

a. Poder usar la cosa, es decir, servirse de ella, como sembrar un campo,
habitar una casa.

b. Poder gozar de la cosa, sea percibir los frutos y utilidades que suministra,
ya directa o indirectamente como arrendar una finca o recoger una
sementera; c) Poder disponer de la cosa, ya sea materialmente,
transformandola en otra o destruyéndola, ya juridicamente, haciendo
tradicion del mismo derecho de propiedad a otra persona, o constituyendo
sobre la cosa otros derechos reales como usufructo, una prenda o una
hipoteca, defendiendo juridicamente el derecho, mediante el ejercicio de

acciones civiles

El poder pleno que se ejerce sobre la cosa es, exclusivo, sea que las ventajas
gue produce la cosa solo las puede sacar el propietario, excluyendo a los

demas miembros del grupo social de usar, gozar o disponer de un bien sobre

RESTREPO, Gustavo, otros, “Cédigo Civil Colombiano”, comentado, Ed. Leyer, Bogota,



el que ejerce la propiedad. Quien sobre una cosa ejerce el derecho de
propiedad, puede oponerlo a todos (erga omnes). Esta facultad se denomina

derecho de exclusion.

LA PROPIEDAD O DOMINIO:

El derecho de propiedad tiene varias caracteristicas, entre ellas:

La preferencia o exclusividad, con la cual se da a significar que Unicamente el
propietario tiene el uso, goce y disposicion del bien, con preferencia o

exclusividad respecto de otras personas.

La persecucion: De la caracteristica anterior, es decir, de la preferencia o
exclusividad, se desprende que la propiedad sea un derecho oponible a
cualquier persona, es decir, oponible erga omnes. Si el propietario pierde la
propiedad sin haberla transferido por acto de su voluntad, puede perseguir el
objeto del dominio, frente a cualquier persona que la tenga o posea. La ley le
da acciones de persecucion de la cosa que se encuentra en poder de un

tercero.

La propiedad adquirida con justo titulo es un derecho perpetuo, vale decir, no
esta destinado a extinguirse en vida del titular por hechos ajenos a su
voluntad, salvo por utilidad publica o interés social; tampoco se extingue a la

muerte del propietario.

Los derechos de usufructo y uso:

Se trata de un propietario que debe abstenerse de usar o de gozar de la cosa,
o de ambos poderes a la vez, y permitir que los ejerza otra persona. El
propietario desprovisto de estos poderes se denomina nudo propietario; la
persona que ejerce estos poderes se llama usuario. Articulo 870 Cddigo Civil.

El mismo derecho de uso se denomina de habitacion cuando se ejerce sobre

1998, p. 311.



una morada. Usuarios, habitadores y usufructuarios pueden sacar de la cosa
sobre la que ejercen sus derechos, las ventajas inherentes a ellos, pero tienen
como Unica obligacién de conservar tanto la forma como la sustancia de la
cosa, y de devolverla segun lo pactado en el acto juridico que creo tales

derechos.

Las servidumbres:

El derecho real de servidumbre el la facultad que la ley concede al propietario
de un fundo para sacar cierta ventaja en utilidad de su predio, de un predio de
otro duefio. Articulo 879 Cddigo Civil. El inmueble en cuyo favor se sacan
ventajas de otro, recibe el nombre de predio dominante, y la servidumbre de
gue goza se llama servidumbre activa; el otro se denomina predio sirviente, y
la servidumbre a que esta sometido, servidumbre pasiva. El duefio de un
predio que puede transitar por uno ajeno, es titular de un derecho real de

servidumbre activa de transito.

La prenday la hipoteca:

Son derechos reales que se ejercen sobre la propiedad de otro. La concesion
del poder de disposicion juridica, engendra los derechos reales de prenda e
hipoteca.

Esta facultad de enajenacion puede traspasarse a otra persona, la cual queda
en posesion de una de las garantias mas importantes que normalmente
pertenecen al propietario: la facultad de enajenacion. Cuando un tercero es
titular del poder de enajenacion, se dice que tiene en su favor un derecho real
de garantia. Desde este punto de vista, existen dos derechos de garantia: La
prenda y la hipoteca. La prenda es sobre bienes muebles y la hipoteca

inmuebles.

En virtud de la prenda, el deudor garantiza al acreedor su cumplimiento,
otorgandole la facultad de enajenar una cosa mueble de su propiedad, a fin de

gue con el producido se pague. En virtud de la hipoteca el deudor de una



obligacion garantiza al acreedor su cumplimiento, concediéndole la facultad de

enajenar un inmueble de su propiedad, para que con el valor se pague.

Los caracteres de los derechos reales de garantia son: a) Tanto la prenda
como la hipoteca suponen la afectacion de una cosa mueble o inmueble al
cumplimiento de la obligacion. b) Son derechos de garantia accesorios. De
garantia, porque con ellos se pretende asegurar el cumplimiento de una
obligacion, y accesorios por cuanto suponen la existencia de un derecho
principal. c¢) Son desmembraciones de la propiedad; representan
desplazamiento de una de las facultades o poderes que corresponden al
propietario: enajenacion del poder o facultad de disposicion juridica.

Acreedor prendario o hipotecario adquiere la facultad de enajenar la cosa
constituida en prenda o hipoteca, pero el ejercicio de dicha facultad solo

puede realizarse mediante subasta publica autorizada judicialmente.

Derecho de retencion:
El deudor que debe entregar una cosa al acreedor, esta facultado para
retenerla hasta que el acreedor ke cancele o le asegure la cancelacion de una

deuda en raz6n de mejoras hechas a la cosa o por otros conceptos.

La posesion.

Derecho real provisional, en razon de que esta protegida contra los atentados
de los demas mediante las acciones posesorias. La posesion es un poder de
hecho sobre una cosa.

2. DERECHOS PERSONALES O DE CREDITO.

Los derechos personales son derechos relativos; son en relaciébn con
determinadas personas. El derecho personal es el que tiene una persona
(acreedor) contra otra (deudor) a fin de que esta cumpla determinada

obligacion.



Son derechos personales: El del arrendador para que el arrendatario le
pague los precios del arriendo; el de quien ha prestado una suma de dinero
para que el deudor se la devuelva; el del comprador para que el vendedor le
haga tradicion de la cosa comprada, y el del vendedor para que el comprador
le pague el precio de la venta; el de quien ha contratado una obra para que el
deudor la realice y se la entregue; el que tiene el acreedor para que el deudor
no kvante su construccion sino hasta cierta altura, si a ello se ha obligado,

etc.

3. DERECHOS SOBRE BIENES INMATERIALES.

Los derechos que se ejercen sobre los bienes inmateriales se denominan

derechos inmateriales.

Las dos variedades principales de derechos inmateriales estan constituidas
por los derechos de autor y los derechos de caracter industrial.

1)Los derechos de autor, recaen principalmente sobre obras cientificas,
literarias y artisticas tales como libros, folletos, obras draméticas, musicales,

coreogréficas, cinematogréficas, pinturas, esculturas, planos, etc.

En cuanto a los derechos de autor y de inventor debe distinguirse: a)El
disfrute econdmico del derecho; se manifiesta en las ediciones que se hacen
de una obra cientifica, o en las reproducciones autorizadas de una
composicion musical, etc. Desde este punto, el derecho tiene un contenido
eminentemente patrimonial. La Decisién 351 de la Comisién del Acuerdo de
Cartagena, en su articulo 13, enumera como derechos patrimoniales los
siguientes: a) la reproduccion de la obra, b) la comunicacion publica de la
obra, c) la distribucion publica de ejemplares o copias de la obra, a cualquier
titulo, d) la traduccion, adaptacion, arreglo u otra transformacion de la obra.
B)El derecho de autoria o de paternidad. Este aspecto o derecho es

extrapatrimonial, no se extingue nunca y consiste en el poder de control que



tiene el autor sobre su obra. Es el llamado derecho moral del autor y que
algunos quieren colocar al lado de los derechos de la personalidad. Por
ejemplo, si el autor cede el derecho de edicidn a un tercero, a cualquier titulo,
la cesién no comprende la facultad para el editor de cambiar el nombre del
autor, siempre debe citarlo. Cuando se transcribe un parrafo de una obra,
debe citarse el autor porque este derecho es irrenunciable e inalienable,
segun lo dispone el articulo 30 de la Ley 23 de 1982, que consagra los

derechos de autor.

2)Los derechos industriales. Comprenden: a) Las patentes de Invencidén son
el titulo que da la ley al propietario de una creacion o invento para explotarlo
con exclusividad. Por ejemplo se puede patentar el invento de una protesis de
una mano que se mueva de acuerdo a las ordenes que mentalmente le
imparta el paciente. b) los modelos de utilidad o modelos industriales son
todo objeto o utensilio industrial, comercial o0 doméstico que pueda servir de
tipo o matriz para la reproduccion o fabricacion en serie de otros articulos
similares por su forma o configuracion. Por ejemplo puede idearse un molde
para hacer pantalones de la misma moda. c) los disefios industriales, son
invenciones de uso en la industria, por ejemplo el diesefio de los nuevos
modelos de vehiculos automotores. d) las marcas de productos, servicios y
las marcas colectivas, son los signos, figuras, simbolos, leyendas, usados
para distinguir los articulos que produce un comerciante y con los cuales
comercia. Por ejemplo, ‘Cocacola”, “Caracol’, e) lemas comerciales, son las
frases o leyendas utilizadas como complemento de una marca comercial. Por
ejemplo, a la marca ‘Cocacola” se le aiflade el lema “la bebida que refresca” y
a la marca “Caracol”, se le aflade el lema “la mejor compafia”. En Colombia,
la proteccion legal de la propiedad industrial se rige por la Decision 344,

Articulos 81 a 127 del Acuerdo de Cartagena.



4. DERECHOS UNIVERSALES.

Al conjunto de derechos patrimoniales se les denomina universalidades
juridicas.
Son: la herencia, conjunto de derechos patrimoniales de que era titular el

causante, toda herencia es preciso liquidarla y adjudicarla a los sucesores.

Los derechos sobre el patrimonio de las personas juridicas disueltas, que
debe liquidarse y adjudicarse. El derecho al patrimonio de gananciales sobre
una sociedad conyugal. El usufructo legal que tienen los padres sobre el

patrimonio adventicio ordinario del hijo no emancipado.

Los patrimonios mencionados engendran, a partir del momento en que se
hace necesario disolverlos hasta el dia en que se verifica la particion y
adjudicacién a los sucesores, un verdadero derecho universal a favor de las

personas que tienen derecho a que se les adjudique.

NACIMIENTO, TRANSMISION Y EXTINCION DE LOS DERECHOS.

1. HECHOS JURIDICOS COMO FUENTES DE NACIMIENTO O EXTINCION
DE LOS DERECHOS.

Para que surja a la vida juridica un derecho subjetivo se requiere un hecho o
causa, Yy, del mismo modo, se requiere la ocurrencia de un hecho para que el
derecho se modifiqgue en sus elementos, se traslade a otra persona, se
extinga. El derecho subjetivo juega siempre el papel de consecuencia juridica

de determinados hechos juridicos.

Estos hechos o0 causas capaces de dar nacimiento a un derecho, modificarlo,

trasladarlo o extinguirlo, reciben el nombre de hechos juridicos, aunque



también se les denomina supuestos de hecho. Los hechos juridicos son
hechos de la vida real de las personas, dotados de eficacia juridica por el

ordenamiento juridico.

Por ejemplo, el nacimiento de una persona constituye un hecho juridico, por
cuanto el nuevo ser adquiere los derechos de la personalidad, asi como
cumplir 18 anos es lo mismo un hecho juridico, que tiene como consecuencia

la adquisicion de derechos subjetivos, etc.

CLASES DE HECHOS:

1. Voluntarios e involuntarios.

2. Licitos e ilicitos

Ejemplo: El contrato es un hecho voluntario licito, un delito es un hecho

voluntario e ilicito.

Los principales hechos juridicos son los voluntarios. En general todos los
derechos y las obligaciones personales nacen, se modifican, se trasladan o se
extinguen por la intervencién de la voluntad de los particulares, aunque hay

casos en gue no interviene la voluntad, como es el hecho de la muerte.

FUENTES DE LOS DERECHOS.

1. Fuentes de los derechos y obligaciones personales:
El Cédigo Civil, en su articulo 1494% enumera como fuente de los derechos

personales: El contrato, el cuasicontrato, el delito, el cuasidelito y la ley.

86 Cédigo Civil, articulo 1494 “ Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades
de dos 0 més personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de
la persona que se obliga, como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los
cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido dafio a otra persona, como en
los delitos; ya por disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de familia”.
(CONTRERAS RESTREPO, Gustavo y otros, o. c., p. 657).



Es criticable la enumeracion del cuasicontrato, el delito y del cuasidelito en
esta nocion, por las siguientes razones: a) en el cuasicontrato la comunidad,
el pago de lo no debido, y la agencia oficiosa, quedan mejor explicadas dentro
de otras instituciones., asi; el pago de lo no debido y la agencia oficiosa son
aspectos de la regla general que prohibe enriquecerse injustamente a
expensas de otro, b) en el aspecto del delito y del cuasidelito se engloban en
la nocién mas comprensiva de hechos ilicitos.

En general, todas las declaraciones de voluntad licitas suelen recibir la
denominacion de negocios juridicos. La ley es fuente mediata de todas las
obligaciones, la obligacion alimentaria es fuente inmediata o actual. En
sintesis, tres son las fuentes de las obligaciones: el negocio juridico

obligatorio, el hecho ilicito y ciertos estados de hecho o de derecho

Fuentes de la propiedad y demas derechos reales:

Los hechos juridicos que pueden engendrar la propiedad son:

1. La ocupacion es el acto mediante el cual una persona hace suya una cosa
mueble que carece de duefio. Segun el articulo 685 del Codigo Civil:” Por
la ocupacion se adquiere el dominio de las cosas que no pertenecen a
nadie, y cuya adquisicion no es prohibida por las leyes o por el derecho
internacional”

2. El articulo 713 del Cédigo Civil define la accesién, asi: "La accesion es un
modo de adquirir por el cual el duefio de una cosa pasa a serlo de lo que
ella produce o de lo que se junta a ella. Los productos de las cosas son
frutos naturales o civiles.”.

3. Sobre la tradicién, dice el articulo 740 del Cédigo Civil: “La tradiciopn es un
modo de adquirir el dominio de las cosas, y consiste en la entrega que el
duefio hace de ellas a otro, habiendo por una parte la facultad e intencién
de transferir el dominio, y por otra | capacidad e intencion de adquirirlo. Lo
gue se dice del dominio se extiende a todos los otros derechos reales.”.

4. La prescripcion puede ser adquisitiva o extintiva. El articulo 2512 del

Caodigo Civil la define, asi: ‘La prescripcion es un modo de adquirir las



cosas ajenas, o de extinguir las acciones o derechos ajenos, por haberse
poseido las cosas y no haberse ejercido dichas acciones y derechos
durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demas requisitos
legales. Se prescribe una accién o derecho cuando se extingue por la
prescripcién.” Son elementos de la prescripcion: a) el transcurso del
tiempo, b) la posesién de la cosa por quien o es su duefio c) el no ejercicio
del derecho por su duefio.

Las fuentes anteriores presuponen la adquisicion de la propiedad a titulo

singular, es decir, la propiedad de una cosa corporal a titulo singular.

5. La particibn de derechos universales. Existen las Universalidades
juridicas, que abarcan un conjunto abstracto de derechos, por ejemplo la
herencia, la cual se integra por todos los derechos patrimoniales de la
persona que fallece.

6. La adjudicacion de terrenos baldios mediante resolucién Administrativa o
las sentencias judiciales por las cuales se rematan en publica subasta los
bienes de deudores insolventes o de incapaces, o se expropian por el
Estado bienes a los particulares, constituyen una importante fuente de la
propiedad.

7. La produccion (hechura o fabricacion) de cosas nuevas es fuente De

propiedad de dichas cosas por el productor.

FUENTES DE LOS DERECHOS INMATERIALES.

Su Unica fuente originaria de estos derechos es el trabajo humano, la
respectiva creacion, invencién, composicion, adaptacién, transformacion,
traduccion, compilacién, etc. Por ejemplo la creacion de obras literarias

surgidas del ingenio humanao.



ADQUISICION DERIVATIVA Y ORIGINARIA DE DERECHOS.

1. La adquisiciéon derivativa de cualquier derecho patrimonial es derivativa u
originaria. Adquisicion derivativa es la que se prende del derecho de otra
persona, y la originaria es la que indica la creacién o establecimiento de un
derecho..

a. Todos los derechos patrimoniales han sido adquiridos originariamente y
solo una vez establecidos son susceptibles de transmision. En cuanto a
los derechos personales, estos se establecen mediante la voluntad de las
personas.

La existencia de derechos inmateriales implica la creacién de obra literaria,
del invento o de la marca de fabrica. El hecho de la muerte de una

persona establece o crea derechos hereditarios.

b. Una vez establecido el derecho a favor de una persona, Esta puede
transmitirlo a otra. Por ejemplo el propietario pede transmitir el derecho
gue tiene a otra persona, el acreedor puede ceder el crédito establecido en
su favor, el Autor, ceder su derecho a la explotacién de la obra a otra

Persona.

a. Rasgos de la adquisicion derivativa de derechos.

Se fundamenta siempre en la previa existencia de un derecho en cabeza de
otra persona, debemos suponer la existencia de un derecho y su transmision
total o parcial a aotra persona, por ejemplo, la tradicion de la propiedad como
resultado de la compraventa, cesion de créditos, en la constituciéon del

usufructo, en la aceptacion de la herencia.

La adquisicion derivativa de derechos puede denominarse transmision o
sucesion. La palabra transmision sugiere la idea de la existencia de un

derecho que se transmite de una persona a otra, la primera persona toma el



nombre de transmitente o cedente y el que lo recibe de transmisario o

cesionario.

Notas generales de la adquisicion derivativa:

1.

La adquisicion derivativa puede realizarse inter vivos o mortis causa. Se
da la primera cuando el derecho se transmite de una persona actualmente
viva a otra persona viva, por esto se llama sucesidén por acto entre vivos.
Por ejemplo: A cede un crédito a B. La segunda se presenta cuando el
derecho se transmite de una persona que muere a otras personas vivas,
se llama sucesion por causa de muerte. Por ejemplo A es hijo Unico de B.
Muere B y A hereda sus bienes.

El derecho que se adquiere debe haber pertenecido a otra persona. En la
compraventa, por ejemplo, el derecho de propiedad del vendedor pasa al
comprador.

En la transmisién de un derecho por acto entre vivos, podemos concluir
gue los sistemas juridicos modernos se ajustan al principio de solo puede
realizarse una sucesion o transmisiéon de un derecho mediante el querer
del cedente y del cesionario. Por ejemplo la cesién de un contrato de
arrendamiento del arrendador A al arrendador B, implica un acuerdo de
voluntades entre ambos arrendadores.

La adquisicion derivativa en algunos casos implica la traslacibn de un
derecho en su integridad. El caso mas frecuente es la traslacion de la

propiedad por compraventa, donacion, permuta.

4. PRINCIPIO DE ADQUISICION DE LOS DERECHOS FUNDADA EN LA

BUENA FE.

1:

Como se desprende del texto de los articulos 752 y 1967 del Cédigo Civil,

no se transmiten mas derechos de los que se tienen. En la adquisicion

derivativa el derecho del sucesor no puede tener un contenido superior al del

causante, ni puede ser de naturaleza diferente. A arrendatario de un local



comercial y subarrienda parte del local a B. El derecho que adquiere B es
sobre la tenencia del local; la cesion constituye a B en poseedor, ni en

propietario.

2.Excepciones:

El principio que el derecho adquirido por sucesion debe ser de la misma
naturaleza y contenido igual o inferior al derecho del causante . Segun el
principio del Error Comun que crea derechos, se dan las siguientes
excepciones:

a) Adquisicion de la posesion:

Quien no siendo duefio de una cosa la enajena, no transmite la propiedad,
pero el adquirente obtiene la relacion juridica de la posesion. Esta engendra
por si misma importantes derechos: La propiedad de los frutos, si es
poseedor de buena fe, la adquisicion del dominio por prescripcion y la defensa
de la posesion frente a los ataques de terceros.

b) Adquisicion del derecho mediante la buena fe:

Al reconocer la buena fe se crea un derecho subjetivo.

a. Principales aplicaciones de la buena fe:

Fuera de las aplicaciones mencionadas sobre derechos aparentes debemos

mencionar las siguientes:

1. La nulidad de un negocio traslaticio de un derecho acarrea la invalidez de
los negocios posteriores que celebre el adquirente del derecho. Si la
sucesion derivativa del primer causante al primer sucesor o adquirentes se
anula, las sucesiones posteriores resultaran invalidas. Pero sino de los
sucesores posteriores no tuvo manera de examinar el vicio que afectaba el
anterior negocio, por parecer regularmente constituido, la nulidad de la

primera sucesion, no afecta las posteriores.



2. Los negocios simulados no producen efectos entre las partes que lo
celebran. Pero si un tercero adquiere un derecho que tiene su origen en la
apariencia de la simulaciéon y ha obrado de buena fe, esta se convierte en
fuente del derecho y tiene la virtud de convertir la apariencia en realidad.
Si Ay B celebran una compraventa y se trata de una simulacion en que las
partes no han querido seriamente el negocio, sino que esta aparentando
una sucesion derivativa ante terceros, y asi B vende a C, este Ultimo
adquiere la propiedad y A no puede arrebatarle el dominio acreditando la
simulacion.

3. El articulo 1547 y 1548 del Cdédigo Civil, hacen importantes aplicaciones
respecto de los poseedores de buena fe exenta de culpa. Si el que debe
una cosa a plazo o bajo condiciéon suspensiva o resolutoria, la enajena, no
tendra efecto la accion reivindicatoria contra los poseedores de buena fe.
Igualmente, tratandose de inmuebles,si el que debe un inmueble bajo
condicién, lo enajena, no podra resolverse la enajenacién sino cuando la
condicidon constaba en el titulo respectivo, es decir, en la escritura publica

de compraventa.

5. CONDICIONES DE LA TEORIA DE LA APARIENCIA DE LOS
DERECHOS:

Las aplicaciones de la buena fe, mencionadas anteriormente, forman parte de

la institucion de la apariencia de derechos.

1. Todo derecho es susceptible de ejercicio, personalmente o por medio de
un representante. A quien ejerce un derecho, se le presume titular de él,
esta simetria se rompe cuando una persona aparece ante los demas como
titular de un derecho sin serlo. Si en estas circunstancias, esta persona
enajena el derecho, el adquirente de buena fe se convierte en propietario

definitivo.



2. En los casos en gue la ley convierte en real un derecho o situacién juridica

aparente para satisfacer la buena fe, se refiere a estos elementos:

A. Que el derecho o situacion juridica aparente tenga en su aspecto exterior,
todas las condiciones de existencia real, de manera que cualquier persona
prudente pueda descubrir la verdadera situacién. La apariencia de los
derechos hace referencia a la creencia objetiva o colectiva de la gente.

B. Que la adquisicion del derecho se verifiqgue normalmente dentro de las

Condiciones exigidas por la ley.

C. Se exige la concurrencia de la buena fe en el adquirente, es decir, la

creencia sincera de adquirir el derecho de quien es legitimo duefio.

3. Se discute si la adquisicion de un derecho en virtud del hecho juridico de la
buena fe es originaria o derivativa. En los casos de propiedad y demas
derechos reales, se sostiene que se trata de una adquisicion originaria, por
cuanto no se adquiere con fundamento en el derecho del antecesor, ya
gue carecia del derecho transmitido. Se trata entonces de un derecho
nuevo. Pero en materia de créditos, el adquirente de buena fe de un
crédito en verdad no adquiere un derecho nuevo, sino el mismo derecho
del verdadero titular, por lo tanto se trataria de una sucesion derivativa.

4. La teoria de los derechos aparentes no se circunscribe solo a los
patrimoniales, pues también se aplica a los derechos de la personalidad y
de la familia.

5. La instituciébn de los derechos aparentes se ha hecho necesaria en los
sistemas juridicos a fin de satisfacer las exigencias de la buena fe, se
requiere que las situaciones juridicas sean firmes y estables, y la

necesidad de la confianza que obra entre los hombres.



3. TRANSMISION DE LOS DERECHOS (SUCESION SINGULAR Y
UNIVERSAL).

En general, todos los derechos patrimoniales son susceptibles de transmitirse
de una persona a otra a excepcion de los derechos personalisimos como
sucede en los derechos reales de uso o habitacibn o con las pensiones

alimentarias que establece la ley entre parientes y entre marido y mujer.

Sucesion universal y sucesion singular:

La adquisicion derivativa de los derechos singulares (derechos reales,
personales e inmateriales) se denomina sucesion a titulo singular y la
adquisicion derivativa de derechos universales, se denomina sucesion

universal.

Los principales casos de sucesion a titulo singular estan dados por los
negocios juridicos entre vivos. Asi la transmision de la propiedad por acto
entre vivos recibe el nombre de tradicion. Los demas derechos reales
implican la ransmision de alguno de los atributos de la propiedad la cual se
denomina constitucion: Constitucion del usufructo, la hipoteca, etc. La

transmision de los derechos de crédito se denomina cesion.

4. EXTINCION DE LOS DERECHOS

1. Los derechos de la personalidad se extinguen con la muerte del ser
humano.

2. La extincién de un derecho real puede ser absoluta o relativa. Absoluta
cuando el derecho real cesa definitivamente y relativa, cuando se extingue
para determinada persona, pero pasa otra a ejercerlo.

3. En cuanto a los derechos personales u obligaciones, el medio normal de

extincion es el cumplimiento o pago de la respectiva obligacion.



4. Los derecho inmateriales tienen como causales de extincién la mismas

gue rigen la extincion de los derechos reales.

PROTECCION JUDICIAL DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS.

I. Nocidn de las acciones civiles y procesales:

Los derechos subjetivos de los cuales son titulares las personas, estan
protegidos por el ordenamiento juridico. Los derechos subjetivos y las
situaciones juridicas resultarian ineficaces, si carecieran de acciones para
hacerlos efectivos. En Colombia, las acciones civiles y procesales tienen su
fuente en la Constitucion Nacional y, especificamente, en los articulos 2°.

inciso 2°" y articulo 229%.

En dos formas fundamentales reciben los derechos su proteccion:

Mediante las acciones civiles

Prohibiendo el efecto retroactivo de las leyes nuevas que pretendan gobernar
de diferente modo la adquisicién o extincion de esos derechos.

Cuando los derechos cumplen su funcidon o destino por iniciativa de su titular,
se afirma que el derecho es gozado.

Pero se presentan casos en que el derecho no puede ser gozado en razén de
la presencia de un obstaculo. Por ejemplo que el deudor no cancele su deuda
voluntariamente, el propietario se encuentra desposeido de la cosa objeto de
su propiedad o simplemente cuando existe la posibilidad de peligro de pérdida

o insatisfaccion del derecho o situacion juridica.

®7 Articulo 2 inciso 2 Constitucién Nacional “ Las autoridades de la Republica estan instituidas
para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares.”

% Articulo 229 Constitucién Nacional “Se garantiza el derecho de toda persona para acceder
a la administracion de justicia. La ley indicarda en qué casos podra hacerlo sin la
representacion de abogado” (tomados de: “Constitucion Politica de la Republica de
Colombia”, comentada vy titulada por Luis Carlos Séachica, Ed. Juridica Dike, Medellin, 1991,
pp. 11y 95.



Estas condiciones engendran la teoria de las acciones civiles. El
ordenamiento juridico ademas de sefialar cuales son las fuentes que dan
nacimiento a un derecho, debe garantizar que los derechos sean gozados por
sus titulares colocando a su disposicion los instrumentos necesarios para

destruir los obstaculos que perjudican el goce de los derechos.

1. Accidn civil es el ejercicio del derecho de proteccion juridica para destruir
los factores de perturbacion de los derechos y estados. El derecho de
proteccion juridica debe ejercerse frente al Estado, a fin de obtener el goce de
sus derechos.

A. En Colombia la proteccion a los derechos subjetivos es una garantia
Constitucional. Articulos 2 y 229 Constitucion Nacional. (“Constitucién Politica
de la Republica de Colombia” o.c., pp. 11 y 95). Esta garantia constitucional
es el fundamento del derecho de accionar que existe en abstracto para las
personas, la garantia se concreta cuando se ejerce el derecho de la
proteccidn juridica que se encamina a obtener el goce del derecho. El ejercicio
del derecho solo empieza con la situacion andmala en el ejercicio de estos

derechos.

B. El ejercicio de proteccion juridica frente al Estado, constituye para el
demandante un derecho subjetivo publico, en razén de que se establece una

relacion juridica entre el Estado y el demandante y demandado.

Este derecho subjetivo puablico también implica un deber juridico correlativo
gue tiene el Estado. Al existir el Estado y la jurisdiccidon civil (control de la
administraciéon de justicia por parte del Estado), se da la obligacion de recurrir
a los jueces a fin que el Estado, mediante sentencia destruyera los estados

anomalos de los derechos.

C. La demanda de proteccion juridica es derecho subjetivo publico distinto por

la naturaleza de los derechos subjetivos e estados que se pretenden tutelar.



Por ejemplo la propiedad y deméas derechos subjetivos sean parte del derecho

privado, el de accion forma parte del derecho publico, etc.

2. El ejercicio del derecho de proteccion juridica se hace valer frente al
Estado, en virtud que sélo el es portador del poder judicial, es decir, titular de
la jurisdiccién, ademas el Estado tiene la obligacion de prestar la jurisdiccion,
o sea decidir, generalmente por sentencia, todas las demandas de proteccion
juridica, por esto el Estado también tiene un deber juridico. Pero el Estado no
tiene la obligacion de proferir una sentencia favorable al demandante o al

demandado, sino de fallar el asunto controvertido.

Il. Fuentes de la accion civil:

Los obstaculos que impiden el goce tranquilo de un derecho son:

A. Cuando el derecho es desconocido por la conducta de otro (llicita en la
mayor parte de los casos)

B. Cuando el derecho no puede afirmar su existencia, a pesar de haberse
realizado el supuesto de hecho de la adquisicion, o cuando falta su
prueba.

C. Cuando el derecho existe en forma irregular por la mala configuracion de
su fuente (nulidad), por desaparicion de su base, por haber prescrito, o por
otra causa.

D. Cuando dada la propia naturaleza del derecho, esta busca su
transformacion en otro, como sucede con los derechos universales.

E. Cuando el derecho no se realiza en forma voluntaria, por ejemplo, el
deudor no cancela su obligacion.

F. Cuando el titular del derecho se encuentra ante el peligro de perderlo o no

poder exigirlo oportunamente.

Las anteriores fuentes son las mas sobresalientes, pues tienen en comun la
presencia de un obstaculo que impide el goce tranquilo de un derecho. Por lo

tanto, no solo la violaciébn de un derecho constituye un estado anomalo que



impide el goce del derecho, sino que también lo es el no ser titular del derecho
cuando se ha realizado el hecho juridico que lo engendra, o cuando se carece
de prueba, pues la ley no solo protege los derechos constituidos, sino también
el interés juridico que pueda tenerse en adquirirlo o comprobarlo. También la
no realizacion del derecho, o el peligro de pérdida por falta de aseguramiento,

son obstéculos para el goce tranquilo del derecho.

Existen acciones que aparentemente no tienen su fuente en un estado
anomalo, por ejemplo, la de divisién y particion de masas herenciales. Pero
dichas acciones persiguen la transformacién de derechos de cuota por
derechos singulares y esta transformacion se hace necesaria cuando la
comunidad se convierte en obstaculo para el goce del derecho, sobre bienes

singulares o determinados.

La nocién de estado andmalo no se vincula siempre con una conducta
antijuridica que viola un derecho, sino que es simplemente, cualquier hecho o

circunstancia que impide a una persona el goce tranquilo de su derecho.

2. Definicion de la accion civil:

Segun los autores Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve, la ‘accién
civil es la demanda de proteccion juridica dirigida al Estado para que mediante
la aplicacion de la jurisdiccion civil, profiera sentencia que ordene la supresion
de los estados andmalos u obstaculos que impiden el goce tranquilo de los

derechos o estados de las personas.”®®

CLASES DE ACCIONES CIVILES.

La proteccion juridica que se pide al Estado para destruir los obstaculos a los

derechos subjetivos se traduce: a) En el restablecimiento del derecho
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desconocido b) En la declaracion de que un derecho existe por haberse
realizado la fuente de su adquisicion c) En la inexistencia de un derecho, o en
la necesidad de destruir el existente por mala configuracion de su fuente, u
otra causa d) En configurar el derecho de diverso modo, o en buscar su
transformacion o modificacion e) En obtener el cumplimiento forzoso de lo que
a una persona se le debe f) En asegurar el derecho contra cualquier peligro.

A. Acciones civiles cuya funcidbn es el restablecimiento del derecho o

reparacion del derecho desconocido o violado.

En estas acciones se supone la existencia actual de un derecho y su
desconocimiento o violacion por la conducta ajena. La accion persigue que
por sentencia judicial se condene al demandado a la cesacién del
desconocimiento del derecho o a que se repare el dafio causado. Son, en
general, acciones de indemnizacion y que los procesalistas denominan de

condena o de prestacion.

Segln Arturo Valencia Zea y Alvaro ortiz Monsalve’®, las acciones mas
notorias son:
1. Las patrimoniales, cuyo objeto es reparar cualquier lesion causada a los

derechos patrimoniales.

En primer término existen las denominadas reales que buscan proteger la
posesion (acciones posesorias, articulos 972 y siguientes del Codigo Civil)) y
la propiedad y demés derechos reales ( accion reivindicatoria, articulos. 946 y

siguientes del Codigo Civil ).

En segundo lugar, las acciones personales en sus dos variedades
fundamentales: las que tienen por objeto reparar el dafio causado a un
derecho de crédito (articulos 1608, 1610, 1612 del Cddigo Civil) y que da
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origen a la denominada responsabilidad civil contractual; y las que persiguen
la reparacion de los dafios causados a la propiedad y los demas derechos
absolutos (articulos 2341, siguientes del Coédigo Civil) y que originan la
responsabilidad extracontractual.

En tercer lugar, las acciones civiles familiares protegen los derechos familiares
contra su violacion, por ejemplo la accién de peticién de alimentos (C.C arts
411y ss).

Las acciones que protegen los derechos de la personalidad o derechos

humanos.

B. Acciones cuya funcién es la comprobacién de la existencia o adquisicion de
un derecho.

Persigue suministrar una mas completa proteccion juridica a los derechos,
pues puede darse el caso de que los supuestos de hecho de aquel derecho
se hayan producido pero falte la prueba idénea para hacerlos valer ante los

demas o ante el juez.

En cuanto a la propiedad. Existe la accién de declaracion de pertenencia o
prescripcion adquisitiva del dominio y que fue reglamentada por el articulo 407
del Codigo de Procedimiento Civil. Por consiguiente, quien ha poseido un
inmueble durante el tiempo necesario para ganarlo por usucapién, puede
pedir al juez que por sentencia judicial declare que es titular de la propiedad

sobre el mismo.

La accibn mas importante de esta clase es las de investigacion de paternidad

extramatrimonial.

En general, cualquier derecho puede ser objeto de establecimiento mediante

sentencia judicial, cuando se dan los supuestos de hecho de su existencia



pero falta la prueba idonea que sirva para demostrarlo como por ejemplo la

existencia de un contrato.

C. Acciones civiles para que se declare que un derecho se extinguid o que

debe ser extinguido el existente por mala conformacion de su fuente, por

desaparecimiento de su base o por alguna otra causa.

De estas acciones las mas importantes son:

a.

La accion de nulidad de los negocios juridicos. Persigue la supresion, por
sentencia judicial, de los derechos y obligaciones del negocio juridico en
razén de algun defecto o vicio.

La accion por lesion enorme, que persigue la destruccién de ciertos
negocios y obligaciones nacidas de ellos.

La accién de resolucion de los contratos bilaterales. Esta se ejerce cuando
uno de los contratantes no cumple sus obligaciones o las cumple
defectuosamente, también la accion de simple terminacién del contrato.

La accion de declaracion de simulacion. Tiene como finalidad que la
justicia declare que las obligaciones y los derechos que aparecen nacidos
de un negocio juridico no existen, o que existen de distinta manera de
como figura expresado por las partes.

La accion pauliana. Busca la revocacion de las enajenaciones hechas por
el deudor en fraude de los derechos de los acreedores.

La acciébn de impugnacion de la paternidad matrimonial. Persigue la
destruccion del estado de hijo matrimonial.

Las acciones de interdiccion de disipador, del demente y los sordomudos.
Se encaminan a la presuncion de la capacidad civil de que gozan los
mayores de edad.

La accion de reparacién de cuerpos. Para que cese la obligacion que se
tienen los conyuges de vivir juntos

La accion de separacion de bienes. Mediante la cual se pretende la

disolucion de la sociedad conyugal.



j. La accion de divorcio y cesacion de efectos civiles. Se encamina a la
disolucién del vinculo matrimonial

k. Accion de indignidad.

I. Se ejerce para privar al heredero o legatario de su herencia o legado. La
acciones por las que se persigue la declaracién de que una obligacion se
encuentra prescrita, 0 que no existe servidumbre o hipoteca, o que un

negocio se extinguio.

B. Acciones civiles de configuracion, reforma o transformaciéon de los
derechos.

1. La de deslinde y cerramiento de predios, a fin de delimitar mejor la
propiedad u otro derecho real en bienes inmuebles.

2. La de reforma del testamento, en los casos que han resultado lesionadas
las asignaciones forzosas, 3) la accion de division y particién, que procura
la transformacion de los derechos de cuota en la comunidad, o los
derechos universales en una herencia en derechos singulares. Acciones
de cumplimiento judicial forzoso o accion ejecutiva. Su finalidad es la
realizacion coactiva de las obligaciones contraidas por los deudores,
cuando estas no cumplen en forma voluntaria.

Acciones ejecutivas

C. Acciones civiles de aseguramiento de los derechos (acciones cautelares).

Con estas acciones se trata de evitar un peligro o dafio. Los mismos

autores citan como acciones cautelares’?, las siguientes:

1. Las acciones de secuestro 0 embargo en juicios ejecutivos o de sucesion

etc.
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2. Las contempladas por el articulo 988 del Cédigo Civil para evitar los dafios
gue pueda ocasionar la ruina de un edificio;

3. Atrticulo 922 del Cddigo Civil para evitar el peligro de ciertas cosas
Articulos 2359 y 2360 del Codigo Civil para prevenir todo dafio “Que por

imprudencia o negligencia amenace a personas indeterminadas”

La clasificacion anterior se fundamenta en las diversas anomalias u
obstaculos que impiden el goce completo de un derecho y no en la clase de
sentencia que debe proferir el juez. La primera variedad corresponde a las
denominadas acciones de condena o prestacion. La segunda variedad
coinciden con las llamadas acciones de constatacion o de declaracion pura.
La tercera y la cuarta son en general constitutivas o declarativas constitutivas
por cuanto la sentencia destruye un estado juridico para configurar uno nuevo.
La quinta y sexta corresponden a las denominadas con el mismo nombre por

los procesalistas.

lIl. LEGITIMACION EN LA CAUSA.

El gobierno en defensa de los derechos subjetivos y demas relaciones
juridicas, dentro de un régimen de propiedad privada, corresponde a los
particulares. Esta iniciativa privada se manifiesta en:

1. El titular de un derecho puede libremente sefialar los cambios materiales
objeto del derecho, por ejemplo destruyendo la cosa, transformandola o
mejorandola.

2. Puede disponer o administrar el derecho en la forma que estime mas
conveniente a sus intereses.

3. El titular tiene autonomia para defender su derecho frente a las anomalias
gue se presentan, mediante el ejercicio del derecho de proteccion juridica

0 accion civil.

Solo el titular de un derecho se encuentra autorizado para defenderlo.



El principio de la iniciativa privada implica: a) El titular del derecho o relacién
juridica puede sefialar la defensa del mismo b) Esta prohibida la intervencion

de los no titulares en dicha defensa.

La autonomia de los particulares (consecuencia de la iniciativa de los
particulares) para disponer y administrar juridicamente un derecho, engendra
la llamada legitimacion negocial y la autonomia e iniciativa que una persona
tiene para defender sus derechos ante el Estado mediante el ejercicio del
derecho de proteccion juridica o accion civil, dan lugar a la legitimacion para
accionar, que es la misma legitimacion en la causa. Al lado de la legitimacién
para accionar existe la legitimacion para contradecir e indica a la persona que

debe tolerar el ejercicio de la accidon cuando se trata de juicios contenciosos.

Se distinguen la legitimacién ordinaria o normal para accionar y para

contradecir, y la legitimacion extraordinaria.

1. Legitimacion ordinaria o normal.

Se identifica con el titular del derecho subjetivo, necesitada de la proteccion

juridica y con la persona obligada a tolerar los efectos de la sentencia. En

relacion con los derechos que pretenden adquirirse o comprobarse, se
encuentran legitimadas para accionar las demas en cuya cabeza se han dado
los supuestos de hecho.

a. Las acciones civiles cuya funcion es la reparacion o establecimiento de un
derecho subjetivo, solo pueden ejercerse por el titular del derecho violado
y frente al autor de la violacion.

b. Con respecto a las acciones que persiguen la extincion de un derecho, su
configuracion o transformacion, las de cumplimiento forzoso y las
cautelares, pueden ejercerse por las personas titulares del respectivo
derecho, y frente al obligado a tolerar los efectos de la sentencia.

c. En lo tocante a las acciones civiles cuya funcién es el establecimiento o

adquisicion de un derecho, se encuentran legitimadas para accionar las



personas en cuya cabeza se han dado los supuestos de hecho de
constitucion de tal derecho. Legitimada pasivamente es la persona frente a
la cual se pretende hacer valer las obligaciones resultantes de la

sentencia.

2. Legitimacion extraordinaria para accionar.
En algunos casos la ley legitima para ejercer una accion a quien no es titular
del derecho, ni tiene facultad de representacion, ni es autor supuesto del

hecho o fuente de aquel derecho o estado.

Son los casos de legitimacion extraordinaria para obrar o accionar.

a. Se permite ejercer la acciébn de investigacion de paternidad
extramatrimonial de los menores de edad: a los parientes de hijo hasta el
cuarto grado de consanguinidad; a la persona que haya cuidado de la
crianza del menor, el defensor de menores y el ministerio publico.

b. EI ejercicio de la accion de simulacion de un negocio juridico, corresponde
a las partes que lo han celebrado. No obstante, la ley autoriza en forma
extraordinaria para ejercer en dicha accion, a los terceros que acrediten un
interés serio y legitimo en hacerla valer. Por ejemplo A cede por escritura
publica, a titulo de comodato, un inmueble a B. Muere A. y sus herederos
pueden ejercer la accién de simulacion contra B. Porque el derecho de
sucesion los legitima.

c. La accién pauliana o accién de revocacion de los negocios juridicos
onerosos celebrados por un deudor, se otorga a los acreedores a quienes
perjudiquen tales negocios. Ejemplo: A debe diez millones de pesos a B,
respaldados con la aceptacidon de una letra de cambio. Antes del
vencimiento de la letra, A vende sus bienes a terceros para eludir el pago
de la obligacion. B puede ejercer la accién paulina para revocar las ventas
y recobrar la calidad que tienen los bienes del deudor como prenda

general de las acreencias.



Los acreedores pueden alegar la prescripcidbn que podria hacer valer el
deudor. Por lo tanto se permite que aquellos acreedores ejerzan ante la
justicia la accion de pertenencia de la propiedad o la excepcién de
extincion de un crédito por prescripcion. A es poseedor de un inmueble
comerciable por mas de 20 afios continuos, en forma publica y pacifica. A
debe a B cincuenta millones de pesos Yy rehusa ejercer la accion de
prescripcion adquisitiva para adquirir el titulo de propiedad con el objeto de
dificultar el cobro del crédito a B. Este esta legitimado para ejercer por A la
accion de pertenencia.

Las acciones de interdiccion de dementes, sordomudos que no pueden
darse a entender por escrito y disipadores, solo pueden ser adelantadas
por personas diferentes a quien se pretende incapacitar. A es demente. No
puede solicitar la interdiccion. Pero pueden sus parientes, por ejemplo su
padre.

Los albaceas o0 ejecutores testamentarios pueden ejercer todas las
acciones ejecutivas contra sus deudores. A muere después de haber
otorgado testamento en el que nombra como albacea a B. Este puede
ejercer las acciones ejecutivas para el cobro de las letras de cambio
aceptadas a favor de A.

Las acciones posesorias especiales que reglamentan los articulos 986 y
ss del Cdédigo Civil, pueden ejercerse por cualquier vecino del municipio
cuando se trate de la proteccion de la posesion de los bienes de uso
publico. Estas son las denominadas acciones populares. La empresa X
contamina con residuos quimicos una fuente de agua. Cualquier
ciudadano puede instaurar ante la jurisdiccion ordinaria civil la accion
popular para impedir para hacer cesar la contaminacion.

La Constitucion Politica de 1991 establecioé en su Titulo Il, capitulo 3°. Los
derechos colectivos y del ambiente y consagré para su proteccion en el
articulo 88 las acciones populares, reguladas por la ley 472 de 1998. Las
acciones populares son un medio de proteccion de los derechos

relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad



publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia

econdémica y de similar naturaleza.

Este mismo articulo sefiala a la ley la funciéon de regular las denominadas
acciones de clase, que son las que se originan en los dafios causados a un
namero plural de personas. Se pueden ejercer sin perjuicio de las acciones
particulares, comprenden los derechos colectivos, y también comprenden los
derechos subjetivos de origen constitucional o legal y suponen la existencia y
demostracion de un perjuicio causado y cuya reparacion se puede pedir ante
el juez, pero exigen siempre que este dafio sea de los que son causados en
ciertos eventos a un numero plural de personas que por sus condiciones

deben ser atendidas con inmediatez.

3. Efectos de la falta de legitimacion para accionar o para contradecir.

4.

Es posible que en el momento de proferirse sentencia encuentre el juez que el

demandante no esta legitimado para accionar, 0 que el demandado no esta

legitimado para contradecir.

a. La falta de legitimacion para accionar puede deberse a que el demandante
no acreditd ser titular del derecho alegado, o del interés en ejercer la
accion. En tal caso el derecho existe pero el juez no puede dictar
sentencia favorable, en razén de que esta prohibido que las personas
invadan los derechos ajenos.

b. Si se ha demandado a quien no estaba legitimado para contradecir,
carece de eficacia la accién y también el juez tendra que dictar sentencia
desfavorable.

c. La razdn de estos fallos absolutorios se fundamenta en que es necesario
acreditar no solo el derecho o el respectivo estado, sino especialmente
quien es titular del derecho o del interés juridico o contra quien puede

hacerse valer la accion.



Por lo tanto la legitimacion para accionar o para contradecir es condicion
esencial de la eficacia de la accion, de la misma manera que la legitimacion

negocial es condicion de eficacia del negocio juridico.
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CUESTIONARIO
TITULO VI

Definicién de los derechos subjetivos.

¢Qué presupone el derecho subjetivo?

¢Cudles son los sujetos en una relacion juridica?

¢Quién puede imponer a otros sus derechos?

¢Cudles son los elementos del aspecto externo del derecho subjetivo?
Enunciar la clasificacion de los derechos subjetivos

¢Qué son derechos extrapatrimoniales?

¢A gqué dan lugar los derechos sobre la propia persona?

¢En qué especies divide la Constitucion Politica de 1991 los derechos

humanos o de la personalidad?

. ¢Por qué son irrenunciables los derechos familiares?
11.
12.
13.

¢Como se constituye en Colombia la institucion familiar?

¢Qué son los derechos patrimoniales?

¢Cual es la diferencia entre derechos patrimoniales y derechos de la
personalidad y los familiares?

¢Qué son los derechos reales?

¢Cuales son los derechos reales?

Sobre qué recaen los derechos reales

Enunciar la clasificacion de derechos reales.

¢Qué son los derechos personales o de crédito?

¢Qué clase de derechos son los derechos personales?

¢Sobre qué se constituyen los derechos inmateriales?

¢Cudles son los derechos universales?

¢Qué se requiere para que surja a la vida juridica un derecho subjetivo?
¢Cudles son las fuentes de los derechos inmateriales?

¢Qué es adquisicion derivativa y originaria de los derechos?

. ¢Como se extinguen los derechos?



26.¢De qué formas fundamentales reciben los derechos la debida
proteccion?

27.¢Cual es el objeto de los derechos subjetivos y de los estados o
situaciones juridicas?

28. ¢Qué es la accion civil?

29. ¢Por qué el ejercicio del derecho de proteccion juridica frente al Estado,
constituye frente al demandante o actor un verdadero derecho subjetivo
publico?

30. Definicion de accion civil.

31. ¢En qué consiste la iniciativa privada en la legitimacion para accionar y
contradecir?

32. ¢Qué implica el principio de la iniciativa privada?

33. ¢Con qué se identifica la legitimacion ordinaria o formal?

34. ;Con qué se identifica la legitimacion extraordinaria?

RESPUESTAS
TITULO VI

1.Los derechos subjetivos son poderes (o facultades) de goce, cuyo ejercicio
(o gobierno) se deja a la iniciativa de su titular (o de su representante legal
cuando se trata de incapaces) y que se encuentran protegidos por el
ordenamiento juridico frente a las violaciones provenientes de la conducta de

los obligados a representarlos.

2. a. Un titular, es el sujeto al cual se le atribuye la titularidad del derecho
subjetivo por el ordenamiento juridico.

b. La exteriorizacion de un poder de voluntad en la administracion y
disposicion del derecho subjetivo.

c. La funcion del derecho, es decir, la satisfaccion de las Necesidades.

3. a. Eltitular del poder de goce.



b. Las personas obligadas a respetar ese poder de goce.

4. Solamente el titular del poder de goce puede imponerlo a otros y exigir su
respeto, pudiendo recurrir al Estado para que haga cesar las violaciones

contra este derecho.

5. Son los titulos y las obligaciones. Los derechos subjetivos tienen caracter
de absolutos, es decir, imponen el deber de respetarlos.

Un derecho subjetivo surge a la vida juridica integrandose simultdneamente
en su aspecto interno y en su aspecto externo, el poder de goce tiene su

fundamento en el deber juridico.

6. Los derechos subjetivos se clasifican en:

a. Derechos subjetivos publicos y privados.

b. Derechos absolutos y relativos.

c. Derechos patrimoniales y extrapatrimoniales.

d. Segun su objeto, en derechos de la personalidad, derechos familiares y

derechos patrimoniales.

7. Son los no susceptibles de ser avaluados en una suma de dinero, no se

encuentran en el comercio ni pueden ser negociados.

8. Dan lugar a los llamados derechos humanos o de la personalidad. Los
derechos que se ejercen sobre el mundo exterior se traducen en derechos
sobre las cosas (derechos reales), sobre los productos del espiritu (derechos
inmateriales), sobre una parte limitada de la actividad de otras personas
(derechos de crédito o personales) y sobre conjuntos de derechos o

universalidades juridicas.

9. Son tres especies: Derechos fundamentales, derechos sociales,

economicos y culturales y derechos colectivos y del ambiente.



10. Porque se hayan regulados por disposiciones de orden publico.

11. Segun el articulo 42 de la Constitucion Nacional, ‘La familia es el nucleo
fundamental de la sociedad y se constituye por vinculos naturales y juridicos,
por la decisién libre de un hombre y de una mujer de contraer matrimonio o

por la voluntad responsable de conformarlas...” La institucién familiar se
constituye, entonces: a) por el matrimonio que consagra el Libro Primero,
Titulo 1V, articulo 113 siguientes del Codigo Civil. b) Por las uniones

maritales de hecho que consagra la Ley 54 de 1990.

12. Son aquellos que se relacionan con el patrimonio econdémico de la
persona, tienen por fin la satisfaccion de las necesidades materiales de la

persona mediante la explotacion del comercio.

13. Los derechos de la personalidad y los familiares no se encuentran en el

comercio, y por lo tanto, jamas pueden relacionarse con el dinero.

14. Son los derechos que se ejercen sobre una cosa corporal determinada, en
forma exclusiva, o, lo que es lo mismo, en forma absoluta.

15. Son derechos reales la propiedad y los derechos reales desmembrados de
ella, son el usufructo, el uso o habitacion, las servidumbres, la prenda, la

hipoteca, el derecho de retencién y ala posesion.

16. Los derechos reales recaen directamente sobre las cosas corporales, es
decir, sobre las cosas de la naturaleza que ocupan espacio. El articulo 653
del Cédigo Civil define las cosas corporales, asi: ‘torporales son las que
tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, como una casa, un
libro.” (CONTRERAS RESTREPO, Gustavo y otros, “Cddigo Civil
Colombiano™ comentado, Ed. Leyer, Bogota, 1998, p. 311).



17.a. La propiedad o dominio.

b. Los derechos de usufructo y uso.
C. Las servidumbres

d. La prenday la hipoteca

e. El derecho de retencion

f. La posesion

18. Son derechos en relacion a personas determinadas. El derecho personal
es el que tiene una persona (acreedor) contra otra (deudor) a fin de que esta

cumpla determinada obligacion.

19. Derechos relativos.

20. Sobre los derechos de autor y derechos de caracter industrial.

21. a. La herencia, conjunto de derechos patrimoniales de que era titular el

causante, toda herencia es preciso liquidarla y adjudicarla a los sucesores.

1) Los derechos sobre el patrimonio de las personas juridicas disueltas, que
debe liquidarse y adjudicarse.

2) El derecho de gananciales sobre una sociedad conyugal.

3) El usufructo legal que tienen los padres sobre el patrimonio adventicio

ordinario del hijo no emancipado.

22.a. Serequiere un hecho o causa.
b. Se requiere la ocurrencia de un hecho para que el derecho se modifique,

se traslade a otra persona, se extinga.

23. La unica fuente originaria de estos derechos es el trabajo humano, la
respectiva creacion, invencion, composicion, adaptacion, transformacion,

traduccion, compilacion, etc.



24. a. Adquisicion derivativa es la que se prende del derecho de otra persona.
b. Adquisicion originaria es la que indica la creacion o establecimiento de un

derecho.

25. a. Los derechos de la personalidad se extinguen con la muerte del ser
humano.

b. La extincion de un derecho real puede ser absoluta o relativa. Absoluta
cuando el derecho real cesa definitivamente y relativa, cuando se extingue
para determinada persona, pero pasa otra a ejercerlo.

c. En cuanto a los derechos personales o de crédito u obligaciones, el medio
normal de extincion es el cumplimiento o pago de la respectiva obligacion.

d. Los derechos inmateriales tienen como causales de extincion bs mismas

gue rigen la extincion de derechos reales.

26. a. Mediante acciones civiles;
b. Prohibiendo el efecto retroactivo de las leyes nuevas que pretendan

gobernar de diferente modo la adquisicion o extincion de aquellos derechos.

27. Satisfacer las necesidades materiales o morales de las personas. Es de
su esencia que cumplan esa funcién, y la cumplen cuando pueden ser
utilizados y gozados en forma tranquila. Un derecho que no produzca las

ventajas que debe producir, es una negacion.

28. Es el ejercicio del derecho de proteccion juridica para destruir los factores
de perturbacién de los derechos y estados. Este derecho de accién se ejerce
ante el Estado.

29. En razdén de que se establece una relacién juridica entre una persona de
derecho privado y una de derecho publico y en el mismo sentido es de

derecho publico la relacion juridica que se establece entre el Estado y el



demandado, o sea la persona llamada a contradecir el derecho pretendido por

el demandado.

30. Es la demanda de proteccién juridica dirigida al Estado para que,
mediante la aplicacion de la jurisdiccién civil, profiera sentencia que ordene la
supresion de los estados andémalos u obstaculos que impiden el goce tranquilo

de los derechos o estados de las personas

31. Solo el titular de un derecho o situacion juridica se encuentra autorizado (o

legitimado) para gobernarlo o defenderlo.

32. a. El titular del derecho o situacion juridica puede sefialar el destino y
defensa del mismo.
b. Esta prohibida la intervencion de los no titulares de dicho gobierno y

defensa.

33. Se identifica con la persona titular del derecho subjetivo o estado,
necesitada de la proteccion juridica y con la persona obligada a tolerar los
efectos de la sentencia.

En algunos casos la ley autoriza o legitima para ejercer una accion a quien no
es titular del derecho de estado, ni tiene facultad de representacion, ni es

autor del respectivo supuesto de hecho o fuente de aquel derecho o estado.



TITULO VII
LAS PERSONAS EN RELACION CON EL EJERCICIO
DE SUS DERECHOS

1. NEGOCIOS JURIDICOS:

1.1 NOCION:

“Por tal se entiende aquel hecho juridico que contiene una o varias
declaraciones de voluntad de los particulares que, por si o unidos con otros
requisitos, persiguen un determinado efecto juridico. Sintéticamente los
define el articulo 69 del Proyecto de Cddigo de Derecho privado lo define
como: “ la declaracion de una o varias voluntades cuyo fin es el de construir,

transmitir o extinguir una relacién juridica.”’?

1.2 ELEMENTOS:

El elemento esencial de todo negocio juridico es la declaracion de una o

varias voluntades exteriorizadas. Cuando se trata de una declaracion de

voluntad se denomina negocio unilateral y solo se requiere una declaracion de
voluntad (aceptacion de la herencia, reconocimiento de un hijo
extramatrimonial, el testamento); en los negocios donde se exigen dos
declaraciones de voluntad se denominan negocios bilaterales, ejemplo de esto
son, el contrato de compraventa, contrato de mutuo, contrato de

arrendamiento, etc.

2 Tomado de VALENCIA ZEA, Arturo, ORTIZ MONSALVE, Alvaro, o.c., p. 452.



1.3 CARACTERISTICAS:

1.3.1 Consensualismo

El derecho civil moderno, con algunas excepciones, permite que las personas
exterioricen su voluntad libremente, ya sea por lenguaje hablado o escrito, ya
sea por signos, hechos, etc. Ello indica que la voluntad puede escoger
cualquier forma para darse a conocer o exteriorizarse, y tan pronto se ha
declarado o emitido en forma que cualquiera la pueda reconocer, asume pleno
valor juridico. A esta libertad que tiene la libertad para formarse y darse a
conocer, se le denomina principio del consensualismo. Es asi como en el
comercio se suele entender que un negocio es consensual cuando la ley

permite su perfeccionamiento mediante el simple lenguaje oral.

1.3.2 Solemne o formal

Cuando se exige determinada solemnidad o formalidad para que tenga
eficacia juridica. Algunas declaraciones de voluntad exigen simplemente un
escrito, es decir, un instrumento privado como ejemplo las promesas
unilaterales o bilaterales de contrato. Existe otro grupo de declaraciones de
voluntad que requieren escritura publica (instrumento que se otorga ante
notario y asi mismo se incorpora en el respectivo protocolo), y para la
tradicion y ademas la inscripcion de ese documento en la oficina de registros
de instrumentos publicos. Puede citarse como ejemplo, la constituciéon de una
persona juridica de derecho privado es solemne. Vemos asi que se exige una
formalidad como condicién esencial para que tenga valor la declaracion de
voluntad, si falta dicha formalidad la declaraciéon de voluntad carece de
eficacia juridica. Al lado de ella existen otras que no se refieren a la

constitucién del negoci6 juridico, sino a su prueba ante los jueces.



1.3 CLASES:

1.3.1. Negocios juridicos unilaterales y plurilaterales

Los primeros exigen la declaracion de voluntad de una solo persona, entre
estos tiene la aceptacion de una herencia o legado, el testamento; el
reconocimiento voluntario de hijos extramatrimoniales; la oferta. Los
segundos exigen para su validez el concurso de varias declaraciones de
voluntad, como por ejemplo constitucion de una sociedad, modificacion de sus

estatutos, venta, arrendamiento, etc.

1.3.2. Negocios obligatorios y dispositivos

En relacion con los primeros el codigo civil los denomina contratos a los
negocios bilaterales que crean obligaciones entre dos personas Yy que la
doctrina califica de negocios obligatorios, como ejemplos la compraventa, el
mandato, la permuta, el arrendamiento. Pero al lado de estos negocios
obligatorios 0 contratos hay otros cuya finalidad consiste en extinguir las
obligaciones existentes entre dos personas, aquellos cuyo objeto consiste en
la transmision de un derecho patrimonial, en su modificacion o gravamen, aqui

encontramos la constitucion del usufructo; la cesion de créditos.

1.3.3. Negocios juridicos de administracion

Todo negocio de enajenacion es de disposicion, si convenimos en entender
por “enajenaciéon” la transmision total del un derecho patrimonial. No
obstante existen otros negocios de disposicion que no implican enajenacion,

como sucede con la constitucion de la hipoteca o de la prenda.

1.3.4. Negocios por acto entre vivos (Inter Vivos) y por causa de muerte
(mortis causa):

Los negocios obligatorios son siempre entre vivos igualmente los negocios

dispositivos, especialmente el contrato, son irrevocables en el sentido de que

una sola de las voluntades que intervinieron en su formacion, no los pueden



disolver en vida quienes intervienen en él. El negocio mortis causa produce
efectos solo después de la muerte de quien lo realiza, es esencialmente

revocable en vida por el causante.

1.3.5. Negocio juridico validos, inexistentes y nulos

Son negocios juridicos validos los que adquieren su existencia por haberse
celebrado con todas las condiciones o requisitos legales. Inexistentes son
aquellos que no alcanzan a nacer a la vida juridica por faltarle un presupuesto
esencial; como por ejemplo vender un inmueble por documento privado
siendo que requiere escritura publica, en general por no haberse celebrado

con las formalidades propias del contrato.

El negocio sera nulo cuando se haya concluido en forma irregular, y del cual
puede pedirse a la justicia su destruccién salvo que las partes lo convaliden
en forma expresa o tacita o que el vicio desaparezca en el transcurso del
tiempo, siempre y cuando el contrato tenga objeto licito, ya que si el objeto es
ilicito este contrato no se puede sanear mediante ratificacion ni por el

transcurso del tiempo.

1.4. REQUISITOS

1.4.1. Legitimacion negocial
La autonomia de los particulares para -consecuencia necesaria de la
iniciativa privada- disponer y administrar juridicamente un derecho de quien es

titular, engendra la llamada legitimacién negocial.



1.4.2. Capacidad

En el Iéxico juridico la expresién capacidad”™ es anfibiolégica, pues unas
veces denota la aptitud que se les atribuye a las personas o sujetos para ser
titulares de derecho y obligaciones, al paso que otras veces, se emplea para
significar el poder juridico que se reconoce a la mayoria de dichos titulares
para realizar actos juridicos, sin el ministerio o autorizacion de otras personas.
En el primer sentido hablamos de capacidad de goce a la aptitud para
convertirse en titular de derechos y obligaciones, que permite que un ente
pueda entrar y formar parte de la categoria de las personas 0 sujetos de
derecho. En el segundo sentido nos referimos a la capacidad legal, que ya no
es un atributo de todas las personas o sujetos de derecho, sino un requisito
para la validez de los actos juridicos realizados por ellos, porque si bien es
cierto que la capacidad de goce, o sea, la aptitud para ser titular de derechos
y obligaciones, es una propiedad esencial de todas las personas, las
legislaciones positivas no admiten la validez de los actos juridicos celebrados
por quienes no tienen el grado de discernimiento y de experiencia suficiente
para comprender el sentido y las consecuencias de tales actos. De ahi que el
articulo 1502 de nuestro Codigo disponga que “para que una persona se
obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad, es necesario que sea
legalmente capaz”, agregando que: “la capacidad legal consiste en poderse

obligar por si misma y sin ministerio o autorizacién de otra”’*

" OSPINA FERNANDEZ, Guillermo, y OSPINA ACOSTA, Eduardo, “Teoria General del
Contrato y de los demas actos o negocios juridicos”. Cuarta Edicion. Ed. Temis, Bogota,
Seccion |, capitulo 1.

" CONTRERAS RESTREPO, Gustavo y otros. Codigo Civil Colombiano, comentado Ed. Leyer,
Bogota, 1998, p 661.



1.4.3. Consentimiento

Hay que prescindir de la definicion comun del consentimiento que se expresa
diciendo que consentimiento es la voluntad de la persona que se obliga. El
significado técnico de consentimiento es de mayor precision: es la comun
intencion de los contratantes, su acuerdo de voluntades, también se puede
decir que es la concordancia entre lo expresado o manifestado y lo que se
gueria manifestar. La voluntad contractual no puede quedarse en simple acto
psicoldgico e interno. Orientada como esta a formar el consentimiento base
del contrato, ha de manifestarse nitidamente para que el otro contratante la
conozca, pues de lo contrario carece de eficacia juridica. Manifestar la
voluntad dice el tratadista Luigi Cariota Ferrara, es llevarla al mundo exterior;
pero no basta que sea emitida simplemente: es necesario ademas que se

desprenda del autor en forma que los demas puedan conocerla.

* Forma de manifestacion de la voluntad. Principio de la libertad.
Solemnidades alégales. De conformidad con el principio del
consensualismo”™ , el simple acuerdo de voluntades, sin el lleno de
formalidades, basta para perfeccionar el contrato y engendrar las
obligaciones, salvo en los casos en que la ley ha prescrito solemnidades. El
principio general es aquél segun el cual la expresion de voluntad contractual
es libre, pudiendo ser verbal o escrita, expresa o tacita. La excepcion se
encuentra en que la ley impone ciertas formalidades ad substantiam actus,
caso en el cual el contrato no se perfecciona ni produce efecto alguno sin el
lleno de ellas (asi la compraventa de bienes raices debe celebrarse por medio
de escritura publica: articulos 1500, 1760, 1857 y 265 del Codigo Civil y 265
del Cédigo de Procedimiento Civil. C). La voluntad contractual es expresa
cuando la persona la da a conocer directamente por cualquier medio apto

para ello: la palabra, el escrito, el teléfono, la radio, la prensa, las sefiales, los



gestos inequivocos frticulo 824 del Cédigo de Comercio). También puede
ser tacita y consiste en cualquier comportamiento, en cualquier actitud que
indique gque una persona ha querido contratar. Por ejemplo, quien sube a un
vehiculo publico de transporte sin decir nada, tacitamente esta manifestando
su intencién de celebrar el contrato de transporte

* El silencio como expresién de la voluntad: Se ha partido del principio
segun el cual se requiere una manifestacion de voluntad para la formacion de
actos juridicos, puesto que tal manifestacion de voluntad es la base del
consentimiento, y este es uno de los elementos estructurales del negocio
juridico. Enseguida expusimos que, como horma general, la manifestacion de
voluntad puede ser tacita y que esta, en principio, tiene el mismo valor que la
expresa. Lo anterior nos lleva a un punto de gran interés: el del valor juridico
del silencio. ¢EI silencio equivalente a manifestacion de voluntad e implica por
lo tanto adhesién a un contrato? La respuesta es categérica. EI simple
silencio nos obliga; como norma general, no puede interpretarse como
manifestacion de voluntad. Hemos visto que el principio es el opuesto: el de
la necesidad de una manifestacion de voluntad. La Doctrina observa que, a
pesar de los conocidos adagios: “ El que nada dice, consiente” y “el que calla
otorga”, en derecho es necesario afirmar un principio opuesto: el que nada
dice no consiente. El tratadista Alberto Tamayo Lombana, en su obra “Manual
de Obligaciones, Teoria del Acto Juridico”, Ed. Temis Bogota 1994, p. 130,
refiere que desde el siglo pasado la jurisprudencia francesa ha escogido este
principio: “En derecho- dice una famosa sentencia del 25 de Mayo de 1870 el
silencio de aquel a quien se pretende obligado no puede bastar, en ausencia
de toda otra circunstancia, para probar contra €l la obligacion alegada”. El
caso planteado de la Corte de Casacion en tal ocasion fue: un comerciante
no habia dado respuesta a la carta de un banquero, en la cual le informaba
gue lo habia puesto en la lista de suscriptores de una emision de acciones y

gue habia descontado el primer pago que debia efectuar. De acuerdo con la

> TAMAYO LOMBANA, Alberto,. “* Manual de Obligaciones, Teoria del Acto Juridico”, cuarta



misma jurisprudencia, el envio repetido de una publicacion periddica no obliga
al destinatario ha rehusarla, adn si el remitente indica que, a falta de rechazo,
el destinatario serd considerado como abonado. En tales casos, el simple
silencio no puede considerarse como manifestacion de voluntad, como
aceptacion. Sin embargo, excepcionalmente y en muchas ocasiones, el
silencio se considera como manifestacion de voluntad, como aceptacion y, por
lo tanto, debe interpretarse como el deseo de obligarse. Esto ocurrird, segun
afirma el tratadista Alberto Tamayo Lombana (0. c. p. 131) “cuando las
circunstancias dan al silencio la significacion objetiva de una aceptacion
desprovista de equivoco”. Y es porque en tales casos el silencio equivale a
una manifestacion tacita de voluntad; por eso la Doctrina habla de “silencios
elocuentes”. Conforme lo observa el tratadista Alvaro Pérez Vives, el
legislador reconoce valor juridico al silencio en todos los casos de prescripcion
extintiva; la ley interpreta el silencio como la conformidad de las personas con
la pérdida de sus derechos ( articulos 1923, 1926, 1938, 1943, 2535 del
Cadigo Civil).

1.4.4. Objeto licito

Es la prestacion debida’®, esto es, aquello que debe darse, hacerse o no
hacerse a favor del acreedor. La licitud del objeto’’ de los actos juridico en
nuestra legislacion solo se puede predicar respecto de las prestaciones
propias de los actos juridicos o de estos mismos considerados en su conjunto
y consiste en que estos, en su conjunto y en sus prestaciones aisladamente
consideradas, se acomodan a la ley imperativa, al orden publico y a las
buenas costumbres. Asi, en este sistema positivo se dice que un acto juridico
tiene objeto licito cuando sus prestaciones aisladas (Articulo 1518 del Codigo
Civil) o su conjunto (articulo 1523 del Cddigo Civil) son contrarias al orden

publico o a las buenas costumbres. Podemos citar algunos ejemplos de

edicion. Editorial Temis, Bogota, 1994, pp. 129, 130, 131.
® TAMAYO LOMBANA, Alberto, “ Manual de Obligaciones. Teoria del Acto juridico, Editorial
Temis, Bogota, 1994 pagina 16.



causa licita: en relacion con los actos contrarios al derecho publico, la
promesa de someterse a una jurisdiccion no reconocida por las leyes de la

Republica, esta es nula por ilicitud de objeto.

1.4.5. Causallicita
El cuarto elemento exigido por el articulo 1502 del Cddigo Civil, para la

validez de toda obligacion contractual es la “causa licita’®”.

Por otra parte, el
articulo 1524, inciso 1° del mismo Cadigo, reitera que “no puede haber
obligacion sin una causa real y licita”; aunque “no es necesario expresarla” en
el contrato. Y continua la norma: “La pura liberalidad o beneficencia es causa
suficiente”. Es la nocion de causa en el sentido clasico, esto es, en el sentido
de prestacion, y de animus donandi en el caso de los actos a titulo gratuito. La
nocion moderna de causa impulsiva 0 determinante encuentra bases
suficientes en el numeral 2. del mismo Articulo 1524, cuando establece que
“se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por causa
ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden
publico”. Asi habra causa ilicita cuando los mdviles que induzcan a la
celebracién del contrato contrarien la ley o el orden publico y sean comunes o
conocidos por todos los socios”. La sancidn consagrada, en caso de causa
ilicita” esta constituida por los moviles determinantes contrarios al orden
publico o a la moral, lo indicado es sancionar dicho vicio con nulidad absoluta
del acto respectivo. Solo asi se puede imponer el respeto al orden social y
mantener la autonomia de la voluntad privada dentro de sus justos limites.
Por consiguiente esta bien que el articulo 1741 del Cdodigo Civil consagre la

referida sancion para la causa ilicita.

" FERNANDEZ OSPINA, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo, 0. c., pp. 244 y 245.
8 TAMAYO LOMBANA, Alberto, o. c., pp. 223 y 224.
9 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo, o.c., pp. 244 y 245,



2. LEGITIMACION NEGOCIAL (OPONIBILIDAD):

2.1 Nocidn

Todo negocio juridico debe fundarse en una declaracion de voluntad,
encaminada a obtener una o varias consecuencias juridicas, protegidas por el
orden juridico. En general, la consecuencia juridica consiste en el nacimiento,
modificacién o extincion de un derecho subjetivo. Asi en la compraventa la
declaracion de voluntad del vendedor se dirige a la transmision de la
propiedad que tiene sobre una cosa y la adquisicién de una suma de dinero.
Debe tratarse de una o varias declaraciones de voluntad. En los negocios
unilaterales solo se requiere una declaracion de voluntad (aceptacion de una
herencia, reconocimiento de un hijo extramatrimonial, el testamento); en los
negocios bilaterales se exige dos declaraciones de voluntad (contrato de
compraventa, arrendamiento, comodato, etc.); en algunos negocios
plurilaterales se exigen varias declaraciones (el acuerdo para formar una
sociedad, para modificar su objeto social o para extinguirlo. Es el
presupuesto de eficacia del negocio juridico frente al titular del derecho
subjetivo o situacion juridica, cuando se crean obligaciones o se celebren
negocios juridicos de disposicion o de administracion que afecten el
contenido de ese derecho o situacion. Se va a denominar con el nombre de
oponibilidad a la realizacion de la eficacia del contenido del negocio juridico
frente a la persona dotada de la llamada legitimacion negocial. Para que
una persona pueda gozar de ella se requiere que esté autorizada (sea
competente o idénea) para disponer o administrar el derecho subjetivo o la
relacion juridica que integra el contenido de un determinado negocio juridico.
Solo el titular o duefio puede disponer y administrar ese derecho. La
disposicién y administracion de un derecho puede realizarse, en primer
término, destruyendo o cambiando el objeto (actos de disposicion material), en
segundo lugar, mediante la celebracion de negocios juridicos de disposicion o

de simple administracion, finalmente haciéndolo valer frente al Estado



mediante el ejercicio de la accion civil, en caso de violacion o de la necesidad
de hacerlo comprobar, o de configurarlo de otro modo. Entonces podemos
resumir la legitimacion negocial como la competencia que cada cual tiene
para gobernar, mediante negocios juridicos, todo lo relativo a los derechos
subjetivos y situaciones juridicas de que es titular. Dicha competencia se
traduce en: a) La facultad (o poder) de contraer obligaciones; b) La
disposicién de sus derechos mediante negocios de enajenacion. ¢) En la de
administrar sus derechos (negocios juridicos de administracion) d) En la de

adquirir derechos subjetivos u otras relaciones juridicas.

Deben distinguirse dos situaciones: La falta de capacidad negocial genera un
negocio juridico nulo mientras que la falta de legitimacion produce un negocio
juridico inoponible frente al verdadero titular. Ahora bien en relacion con la
venta de cosa ajena®, estatuye el articulo 1871 del Cédigo Civil: “La venta de
cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos del duefio de la cosa vendida,
mientras no se extingan por el lapso del tiempo”. Es asi como se observa
que la venta de cosa ajena es valida, pero no su tradicion. La Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion, Civil, en sentencia de 20 de mayo de 1963,
dijo: “Mas, si es vélida la venta en que el vendedor no es duefio, la tradicion
es invalida cuando lo que entrega es ajeno” (citada en “Cddigo Civil y
Legislacion Complementaria”, publicacion de Legis Editores, S.A., Bogota,
1993, No. 8694). EI comprador, si contratd con buena fe, entrara a ser solo
un poseedor de la cosa Yy por tanto la podra llegar a adquirir por prescripcion
adquisitiva, de acuerdo con las reglas generales. Asi mismo, también seria
factible concebir que la compraventa de una cosa en la que el vendedor tiene
un derecho condicional, no fuera una venta de cosa ajena, sino que quedaria
sujeta a la condicién. Concuerda lo anterior con la jurisprudencia®, la venta

de cosa ajena es valida pero la tradicién es imposible. ‘Quien vende esta

8 CONTRERAS RESTREPO, Gustavo y otros, 0.c. p.845.



obligado a transferir el derecho, objeto de la venta (articulo 1849 del Cddigo
Civil). Es valida la venta de cosa ajena porque el contrato es solo fuente de
obligaciones. Aquella obligacion no puede cumplirse sino por medio de la
tradicion, la cual solamente pude efectuar el verdadero duefio; la tradicion en
materia de muebles asume diversas formas (articulo754 del Cédigo Civil) y

de inmuebles, s6lo una, el registro (articulo 756 del Cédigo Civil ).”
2.2 CLASES:

2.2.1 Legitimacion Negocial Ordinaria

Los titulares de derechos subjetivos 0 de determinadas relaciones juridicas
se hallan autorizados para administrar libremente negocios juridicos de
administracion o de disposicion sobre tales derechos o relaciones, asi como
para adquirir derechos subjetivos nuevos derechos u obligarse. La
legitimacién ordinaria normal se da tanto en los casos en que el titular de un
derecho celebra  personalmente un negocio, como cuando lo celebra
mediante representante o mandatario, en el caso del mandato® Es
importante analizar este ejemplo, si se constituye mandatario a un incapaz, los
negocios celebrados por el mandatario seran validos respecto de terceros, en
cuanto obliguen a estos y al mandante; lo cual significa que el mandatario no
hace otra cosa sino ejercer la legitimacion negocial del mandante, y si esta
proviene de persona capaz de obrar el negocio es valido y oponible a quien

dio el poder, pese a que el mandatario sea incapaz.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de Mayo 20 de 1963, citada
asi en “Cédigo Civil y Legislacion Complementaria”, publicacién de Legis Editores, S.A.,
Bogota, 1993, No. 8695.

82 Cédigo Civil Colombiano, aceptacion 2150, administraciéon 2157 a 2183, definicién 2142,
delegacion 2161 a 2156, obligaciones del mandante 2184 a 2188.



ARTICULOS DEL MANDATO

* En relacion con la legitimacion negocial debe distinguirse que se puede
presentar la falta de legitimacion para llevar a cabo negocios sobre los
derechos ajenos, esta produce normalmente la inoponibilidad frente al
verdadero duefio o titular del derecho. La inoponibilidad es nocion diversa de
la nulidad, pues en esta los efectos se producen provisionalmente, hasta que
una sentencia judicial anule el negocio, en cambio, el negocio inoponible si es

valido, pero no produce los efectos que deberia producir.

* Con el término ratificacion entendemos la supresion de la inoponibilidad,
la cual debe hacer el legitimado mediante negocio juridico. Esta puede se
expresa, cuando se manifiesta una declaracion de la voluntad del legitimado
en virtud de la cual aprueba el negocio de disposiciébn o de administracién, o
la obligacion o derecho adquirido mediante negocio realizado por otro. Aqui
se requiere que la declaracion de voluntad emane precisamente  del
legitimado para disponer, adquirir, obligarse a administrar el derecho que se
trate, y como cualquier otra declaracion de voluntad se exige que sea valida.
Esta ratificacion también puede ser técita, aqui es suficiente cuando cualquier
hecho o determinada conducta del legitimado o duefio del derecho, de donde
pueda interferirse su voluntad de aprobar el negocio celebrado por un tercero
0 por un mandatario en extralimitacion de sus poderes. Es asi como la
ratificacion produce un efecto retroactivo, pues el ratificante con su
declaracion de voluntad no celebra un negocio nuevo, sino que se limita a
aprobar el celebrado antes por una persona carente de autorizacion o
legitimacion para celebrarlo.

2.2.2 Legitimaciéon negocial extraordinaria:

Es aquella que la ley autoriza a una persona para que realice negocios
juridicos sobre un patrimonio ajeno, sin que intervenga la voluntad de su
titular.



La ley legitima a los acreedores y a los que tengan interés en hacer valer
la prescripcion, para que puedan alegarla a pesar de la renuncia expresa o
tacita del deudor propietario.

El articulo 1259 del Codigo Civil contempla un caso de legitimacion
extraordinaria pues autoriza al acreedor para que mediante autorizacion
judicial acepte la herencia o legado que repudia el deudor. Las funciones
de administraciéon y disposicion que corresponde desempefiar a los
albaceas sobre la masa herencial (articulo 1350 del Cdédigo Civil)
constituye un nuevo caso de legitimacion extraordinaria.

La gestibn de negocios ajenos o agencia oficiosa representa una
legitimacion negocial extraordinaria, pues el agente oficioso se encarga de
la administracién de bienes ajenos sin haber recibido mandato. (articulo

2304 y siguientes del Cadigo Civil)).

2.2.3 Faltade legitimacion negocial:

Es necesario definir conceptos como oponibilidad e inoponibilidad®®, veamos,
el primer termino que es la regla general; el deber que pesa a cargo de
terceros de respetar la eficacia, aun transitoria, que tales actos por ley estén
llamados a producir entre las partes. Por el contrario la inoponibilidad, que
constituye una excepcion a la mencionada regla general, consiste en que
ciertos actos, aun sin pretender crear derechos u obligaciones para los
terceros, pueden ser desconocidos o impugnados por ellos, por cuanto los

efectos se producen entre las partes.

La inoponibilidad es el principal efecto de la falta de legitimacién: El Negocio
juridico concluido por quien no esta legitimado o autorizado para obligar a
otro, disponer o administrar derechos ajenos para un tercero, no produce
efectos frente a quien realmente esta legitimado para celebrar tales negocios;
es decir que los efectos del negocio le son inoponibles.

8 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo, o.c., p. 495 .



Asi la falta de legitimacion engendra un negocio juridico nulo; la falta de
legitimacion negocial produce un negocio inoponible frente al verdadero titular.
La falta de legitimaciébn negocial en el momento de celebrar el negocio
juridico, produce la inoponibiilidad; pero esta desaparece si posteriormente
adquiere la legitimacién. Esta regla se halla inscrita con perfecta claridad en
el articulo 1507 del Codigo Civil, al estatuir que cuando un contratante “se
compromete a que por una tercera persona, de quien no es legitimo
representante, ha de darse, hacerse o no hacerse una cosa, esta tercera
persona no contraera obligacién alguna, sino en virtud de su ratificacién”. Lo
anterior indica que la obligacion contraida en contra de un tercero produce
inoponibilidad, ya que justamente ese tercero podra decir. “esa no es mi
obligacién, no la acepto”, con lo cual resulta ineficaz frente a él; el acreedor
solo puede hacerla valer en relacion con quien personalmente se obligo.
Cuando el articulo 1871 del Cédigo Civil dice que la venta de cosa ajena vale,
“sin perjuicio de los derechos del duefio de la cosa vendida”, esta indicando
gue no obstante la validez del contrato en si, este no es oponible al duefio de
la cosa en razén de la ausencia del requisito de la legitimacion negocial del

gue se obliga como vendedor.

3. CAPACIDAD PARA CELEBRAR NEGOCIOS JURIDICOS:

3.1 Nocion de capacidad de goce y de ejercicio

La voluntad del negocio juridico supone una mediana experiencia acerca de
las relaciones juridicas, ciertos conocimientos del comercio, es decir, una
apreciacion sobre los valores  y las cosas que sirven de intercambio a tales
valores. La capacidad de derecho o de goce (capacidad natural) se refiere
simplemente a la posibilidad que determinado derecho se radique en cabeza
de una persona, asi toda persona por el solo hecho de serlo, tiene capacidad
juridica, vale decir que tanto el infante como el loco, tanto las personas

juridicas como las fisicas. Pero no toda persona que tenga capacidad juridica



para ser titular de derecho civiles patrimoniales tendra capacidad de
ejercicio o negocial sobre los mismos. En efecto para ejercer un derecho
civil patrimonial mediante negocio juridico se exige en la persona la
existencia de una voluntad plenamente desarrollada. Asi un infante o un loco
tienen capacidad juridica de goce, pero no capacidad de obrar (capacidad
negocial.

3.2. Incapacidades provenientes de la Edad

Los menores de edad se distinguen en tres periodos: a) Menores de siete
(7) anos a quienes se llaman infantes. b) Mujeres mayores de siete afos y
menores de doce y varones mayores de siete afios y menores de catorce, a
quienes se les denomina impuberes. ¢) Mujeres mayores de doce afios y
menores de dieciocho afios y varones mayores de catorce y menores de
dieciocho afios a quienes se les llama menores adultos.. Es de distinta
naturaleza la incapacidad de cada grupo de incapaces. Los infantes se
encuentran totalmente desprovistos de discernimiento. Los negocios que
celebran son inexistentes. En el segundo grupo se observa que la capacidad
propiamente dicha solo comienza cuando la persona ha cumplido siete afios,
pero la ley prohibe en forma absoluta a los impuberes la celebracion de

8 y por tanto los

negocios juridicos; dicese que son incapaces absolutos
negocios que celebren quedan atacados de nulidad absoluta. Nos queda por
estudiar él ultimo grupo el de los puberes que son tenidos como incapaces
relativos y por ello el cédigo manda que en la celebracion de sus negocios
estén asistidos por un representante legal (padre, madre o curador), si no

cumple este requisito el negocio queda afectado de nulidad relativa.

8 El Inciso 3°. del articulo 1504 del Cédigo Civil, modificado por e articulo 60 del Decreto
2820/74, dice: “Son también incapaces los menores adultos que no han obtenido su
habilitacion de edad y los disipadores que se hallen bajo interdiccion. Pero la incapacidad de
estas personas no es absoluta y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y



3.3 EXCEPCIONES A LAS INCAPACIDADES PROVENIENTES DE LA
EDAD:

Estas excepciones rigen Unicamente para los incapaces relativos, es decir,

para los puberes (varones mayores de 14 afios y mujeres de 12). Las

excepciones vigentes son las siguientes:
El  matrimonio, el testamento, el reconocimiento de hijos
extramatrimoniales, el mandato y la administracién del peculio profesional
son las principales excepciones a la regla de que solo los mayores de 18
pueden celebrar negocios vélidos. La mayoria de edad con respecto al
matrimonio, la consagra el articulo 116 del Codigo Civil; no obstante, se
permite a la mujer mayor de 12 afios y al hombre mayor de 14 afios,
contraer matrimonio con autorizacion del los padres o el curador ( articulo
1717 del Cdédigo Civil y siguientes.) Pero si contraen sin dicha
autorizacion, el matrimonio es valido. Al respecto, convendria modificar
el Cddigo Civil, en el sentido que todo matrimonio de menores de 18 afios
guede afectado de nulidad.
Pueden testar los puberes, vale decir, las mujeres mayores de 12 afios y
los hombres mayores de 14 afios (articulo 1061 del Codigo Civil).
En relacion con reconocimiento valido de un hijo extramatrimonial, goza de
pleno fundamentos pues la mujer antes de los 18 afios puede concebir un
hijo y el varon fecundarlo. Por lo tanto bien puede un varén hacer una
declaracién de voluntad ante un notario o juez en el sentido de que
determinada persona es su hijo.
El otro caso es el relacionado con el menor adulto que obliga vélidamente
en su condicion de mandatarios a sus mandantes, en relacién con
contratos celebrados validamente con terceros (articulo 2154 del Cdédigo
Civil).

bajo ciertos respectos determinados por las leyes.”, citado por CONTRERAS RESTREPO,
Gustavo y otros, o.c., p. 663.



El menor de 18 afios puede disponer y administrar libremente sus bienes
gue forman el peculio profesional o industrial (articulo articulo 294 del
Cdédigo Civil). Estos bienes son procedentes del trabajo del menor. Quien
con su trabajo e industria puede ahorrar, es logico que pueda hacer
inversiones de capital ahorrado, sin autorizacion de sus padres o

representantes legales.

3.4. INCAPACIDADES PROVENIENTES DE LAS ENFERMEDADES
MENTALES:

Se entiende por enfermedad mental aquella afeccidon que altera la vida
psiquica de la persona, ya sea que la Inhabilite total o parcialmente para vivir
en sociedad. Existen varias clases de enfermedades mentales y las mas
graves se denominan psicosis, las cuales se distinguen por un deterioro
profundo de la personalidad, muchas veces acompafado de delirios v,
frecuentemente, de alucinaciones. Ejemplos de psicosis, son: la esquizofrenia
y la psicosis maniaco-depresiva. Los pacientes de estas enfermedades

pueden ser declarados interdictos. La interdiccion civil®®

es un estado en que
se encuentra una persona ha quien judicialmente se ha declarado incapaz
para realizar negocios juridicos; esta se aplica principalmente a mayores de
18 afios que a causa de una enfermedad mental, o por debilitamiento de la
razon, no son capaces de ejecutar actos o negocios Yy es necesario destruir la
presuncién general de sanidad mental que los cobija; se aplica también a los
puberes, a fin de trocar su incapacidad relativa por una absoluta. La
interdiccion civil necesariamente debe ser declarada por sentencia judicial. El

|8687

enfermo menta en interdiccién judicial es incapaz absoluto y por ello los

8 El articulo 545 del Cadigo Civil, subrogado por el articulo 8°. de la Ley 95 de 1890, dice
gue: ‘el adulto que se halle en estado habitual ce imbecilidad o idiotismo, de demencia o de
locura furiosa, sera privado de la administracion de sus bienes, aunque tenga intervalos
lUcidos”. Citado en CONTRERAS RESTREPO, Gustavo Yy otros, o.c., p. 288.

8 E| articulo 1504 del Cadigo Civil, dice: “son absolutamente incapaces los dementes...”

87 E| articulo 553 del Caodigo Civil, dice: tos actos y contratos del demente, posteriores al
decreto de interdiccién, seran nulos; aunque se alegue haberse ejecutado o celebrado en un



negocios juridicos que éste celebre estarian afectados de nulidad absoluta.
La incapacidad abarca toda clase de negocios y no se podra admitir la prueba
de que a pesar de la interdiccién, el interdicto se encontraba en un estado
licido. Por ello se ha dicho que la sentencia de interdiccion tiene por objeto
suprimir los intervalos lacidos. La prueba de que el negocio fue celebrado en
estado de enfermedad o debilidad, en ocasiones seré facil y clara como
cuando la enfermedad es crénica y los especialistas (psiquiatras) dictaminan
gue antes del negocio ya existia dicha enfermedad en quien lo celebr6. Por
el contrario sera dificil cuando la enfermedad sea intermitente y los enfermos
tengan intervalos llcidos, en esta hipétesis habra que comprobar no solo la
existencia de la enfermedad antes de la declaracion del negocio, sino
ademas que este se realizo bajo el imperio de aquella. Finalmente en
ocasiones el mismo negocio juridico es prueba de la debilidad o demencia por
haberse realizado en forma tal que es imposible que corresponda al que

celebraria un hombre plenamente dotado cordura'y de una voluntad libre.

3.5 INCAPACIDADES PROVENIENTES DE LA DISIPACION:

La disipacion o dilapidacion de bienes, se refiere a los gastos que hace una
persona en cosas ‘inutiles y caprichosas”, que no guardan proporcion con los
medios de que puede disponer para atender a las necesidades familiares.
Juridicamente solo pueden calificarse como disipadores o prédigos a las
personas que por hechos repetidos de dilapidacion manifieste una falta total
de prudencia, esta flta total de prudencia implica una implica ausencia de
una voluntad razonable vy por este motivo se les asimila a los menores
adultos.. Se requiere que en consecuencia de la disipacion él prodigo expone
su familia a la miseria, esto no lo exige la ley en forma expresa pero se

encuentra conforme con la tradicion y las orientaciones modernas del derecho

intervalo lacido. Y por el contrario, los actos y contratos ejecutados o celebrados sin previa
interdiccién, seran validos, a menos de probarse que el que los ejecutdé o celebr6 estaba
entonces demente.” Citado en CONTRERAS RESTREPO, Gustavo y otros, o. c., p. 290.



civil comparado. La incapacitacion del prodigo debe hacerse mediante
sentencia (interdiccion por disipacion). El prodigo interdicto por disipacion es
asimilado a un puber, solo queda incapacitado relativamente mas no pierde su
libertad y los negocios juridicos que llegaré a celebrar estarian afectados de

nulidad relativa.

3.6 INCAPACIDADES PROVENIENTES DE LA SORDOMUDEZ:

Al sordomudo se le aplican varias de las normas previstas para los
dementes.®® Como su nombre lo indica, al sordomudo le faltan dos sentidos:
por la carencia del primero, dificilmente puede captar manifestaciones de
voluntad que se le dirijan; por la del segundo no puede comunicar a los
demas su voluntad. No solo es necesario tener voluntad sino tener los medios
adecuados para exteriorizarla. EI Codigo Civil en su articulo 1504 divide a los
sordomudos en dos clases: los que no pueden darse a entender por escrito, y
los que si pueden darse a entender por este medio. Solo son incapaces los
primeros. La interpretacion actual es diferente pues solo los negocios que
celebre el sordo mudo que no puede darse a entender por ningun medio,
quedan atados de nulidad absoluta. Asi se emplea en contenido del articulo
1504 vy permite entender que aun cuando no puedan darse a entender por
ningin medio “a atender por escrito”, si lo pueden hacer por otro medio es
capaz. La finalidad de la norma es la proteccion del sordomudo y si este
conoce el mundo negocial nada justifica decretar una invalidez, es mas se le

podria perjudicar.

La historia de esta instituciébn se remonta al los romanos, y nuestro Cédigo
Civil asimila a los sordomudos que no se pueden dar a entender por escrito a

los demas incapaces absolutos, vale decir, a los dementes y a los impuberes,

Basi lo dispone el articulo 558 del Cédigo Civil, que dice: “Los articulos 546, 547, 548, 550,
551 y 552, se extenderan al sordomudo.” Citado por CONTRERAS RESTREPO, Gustavo y
otros, 0. c., p. 291.



cuya expresada condicién legal se funda en su falta de discernimiento o
adecuado uso de razén. El precipitado régimen legal subordina el complejo
problema sico-fisico que implica la sordomudez a otro criterio distinto, cual es
el de la claridad requerida para la manifestacion de la voluntad en los actos
juridicos. Parte del supuesto —hoy en dia desvirtuado por los avances
cientificos logrados en la rehabilitacion y educacion de los sordomudos- de
gue no pudiendo estos hablar ni darse a entender por escrito, cualquier
manifestacion de voluntad que haganse tan ambigua que no puede ser tenida
en cuenta para los efectos de la seguridad necesaria en los actos juridicos.
No obstante este es un criterio demasiado simplista que no consulta las
verdaderas dimensiones del problema. Debe estudiarse las diferencias que
hay entre un sordomudo congénito, que a causa de su grave deficiencia fisica
necesariamente esta obligado a sufrir un retraso, que si no es subsanado
mediante educacion adecuada, le hace inepto para formarse la idea clara del
comercio y del mecanismo de las transacciones juridicas. No es asi quien
gueda afectado de sordomudez, después de haber avanzado suficiente
desarrollo intelectual hasta el punto de que su incapacitacion legal ya no se
justifigue.  Por ello el tratamiento legal del sordomudo debe atender
preferentemente a la aptitud o ineptitud que naturalmente tenga este para
realizar a conciencia actos susceptibles de repercutir en su patrimonio y en la
vida juridica.

El sordomudo que no da a entender “por escrito”, se considera incapaz

absoluto y el negocio que llegare a celebrar estara afectado de nulidad
absoluta.

3.7 INCAPACIDADES PROVENIENTES DEL ANALFABETISMO:

El analfabeta es incapaz para hacer testamento en forma escrita.



4. VICIOS DEL CONSENTIMIENTO:

Los obstaculos que impiden la libre expresién de la voluntad son cuatro: El

error, el dolo, la violencia y la lesion.

4.1 TEORIA DEL ERROR:

El error ®¥en términos generales, es un desacuerdo entre la mente y la
realidad. En materia contractual, consiste en la falsa o inexacta idea que se
forma el contratante sobre uno de los elementos del contrato. En la doctrina
se ha hecho una diferenciacién entre error e ignorancia para decir, que en el
caso de la ignorancia, la posicion de la inteligencia es negativa, mientras que
en el caso del error esa posicion es positiva. En el primer caso hay carencia

de conocimiento, en el segundo, conocimiento equivocado.

4.1.1 Error de Derechoy de Hecho

La Doctrina moderna sostiene que un error de derecho, cuando es
determinante, es decir, cuando ha viciado la voluntad en forma tal que la
expresion de ella no ha sido libre, tiene la virtualidad de invalidar el negocio
juridico. No obstante el articulo 1509 del Cédigo Civil dice lo contrario: ‘El
error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento”. La Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, en sentencia de 29 de
Septiembre de 1938, ha dicho que: “Dicha norma no implica que el error sobre
un punto de derecho sanee la falta de los demdas requisitos que deben
concurrir para que haya concurso real de voluntades...Si el error sobre un
punto de derecho, por no viciar el consentimiento, diera eficacia a los
contratos, bastaria ignorar la ley o interpretarla erroneamente, para sanear

actos de incapaces y para reconocer validez a contratos sin objeto licito, sin

8 TAMAYO LOMBANA, Alberto, o.c., p. 142.



causa, con falsa causa o con causa inmoral.” .

En resumen, estamos en
presencia de un Error de Derecho cuando recae sobre determinada norma
juridica. El Error de Hecho (o sobre los hechos) es aquel que recae sobre
alguno de los elementos del negocio juridico; puede ser de diversas clases:
primeramente, puede ocurrir con respecto a la persona con quien se tiene
intencion de negociar o acerca de la existencia de determinadas calidades
en dicha persona; en segundo término, puede recaer sobre la misma
naturaleza del negocio; en tercer lugar, sobre el objeto. Al lado de estas
clases de errores suele distinguirse el error sobre los motivos. Miremos los

errores de hecho que se pueden presentar:

4.1.2 Error sobre la persona®
Debe distinguirse el error en el negocio generador de obligaciones (contrato),
el error en el negocio que las extingue obligaciones (cumplimento o tradicion)
y el error en el matrimonio y testamento.
Error en el Contrato: Segun el articulo 1512 del Cédigo Civil “el error
acerca de la persona con quien se tiene la intencion de contratar, no vicia
el consentimiento, salvo que la consideracion de esta persona sea la
causa principal del contrato”. Por ello debe tenerse en cuenta que el
articulo 1512 del Cédigo Civil no solo se refiere al error sobre la identidad
fisica del otro contratante, como cuando se entiende contratar con B pero
resulta celebrandose el contrato con C, sino también el error acerca de una
calidad esencial del contratante.
Error en el matrimonio: Es nulo el matrimonio cuando ha habido error
acerca de las personas de ambos contrayentes o la de uno de ellos. Es

obvio pues el matrimonio se celebra de manera especial a la consideracion

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sent. 29 de Septiembre de 1938. Citada en Cédigo Civil y
Legislacion Complementaria. Publicacion de Legis Editores, S.A., Bogotd, 1993. No. 6572.

L “E| error en la persona comprende error sobre la identidad y error sobre las cualidades de la
misma....” DIEZ PICAZO, Luis, “Sistema de Derecho Civil’, Volumen I, Ed. Tecnos, Madrid,
1985, p. 55. Citado en “Cédigo Civil y Legislacion Complementaria”, publicacion de Legis
Editores, S.A., Bogota, 1993, No. 6579.



de la personalidad de los contrayentes, y no solo se tiene en cuanta el
error que recae sobre la identidad fisica, sino ante todo el error que recae
sobre las condiciones civiles o morales.

Error en el testamento: El testamento implica distribucion gratuita de
bienes por causa de muerte; en consecuencia, el error sobre la persona
del heredero o legatario, o sobre alguna de sus cualidades morales o
civiles que pudo tener en cuenta el testador, y en consideracién a las
cuales los instituyd6 como heredero o legatario anula la respectiva
asignacion.

Error en cuanto a la persona respecto de quien se cumple la obligacion:
Este error recae Unicamente sobre la identidad fisica del acreedor e
invalida el negocio juridico de cumplimiento, pues el deudor debe pagar o
cumplir a su acreedor 0 a la persona que sea su sucesor en el crédito. Si
por error cumple o paga a persona distinta, no cancela la obligacién y
tendrd que pagar nuevamente a su legitimo acreedor. La quedara

Unicamente una accion penal para repetir lo pagado indebidamente.

4.1.3 Error sobre el objeto

El error sobre el objeto®? es de dos clases:
Error sobre la identidad de la cosa especifica de que se trata, como si en
el contrato de venta e comprador entendiese comprar otra cosa, 0 sobre la
existencia de la cosa, como si en el momento de perfeccionar un contrato
de venta se supone existir la cosa vendida y esta no existe. En general,
esta clase de error hace que € negocio juridico no alcance a nacer a la

vida juridica, tratase en consecuencia de un negocio juridico inexistente.

9 Segun el articulo 1511 del Cédigo Civil, el error sobre la sustancia o calidad esencial del
objeto, es lo mismo que el error de hecho. Dice el articulo: ‘El error de hecho vicia asimismo
el consentimiento cuando la sustancia o calidad esencial del objeto sobre el que versa el acto
0 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 algin otro metal semejante...”
Citado por CONTRERAS RESTREPO, Gustavo y otros, o.c., p. 671.



Error sobre la sustancia o calidad esencial del objeto sobre que versa el
acto o contrato, como si por alguna de las partes se supone que el objeto
es una barra de plata, y realmente es una masa de algin otro metal
semejante.
¢Qué se entiende por sustancia o calidad esencial de un objeto? Dentro de la
mas moderna doctrina juridica que existe error sobre la sustancia en el
siguiente caso: Cuando el error recae sobre una “calidad esencial” intrinseca
de aquellas que hacen que un objeto se distinga claramente de otros objetos
como por ejemplo cuando recae sobre una calidad extrinseca, pero que
segun los usos del comercio es determinante para que el objeto tenga un

destino econdmico o social definido.

4.1.4. Error sobrelos motivos

El articulo 1511 se refine acerca de este error: “El error acerca de otra
cualquiera calidad 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.

Mas adelante se analiza el punto de los negocios juridicos bilaterales, es
importante conocer si ambas partes deben incurrir en el error o basta una: El
Cddigo exige que el error sobre los motivos sea bilateral. En cambio el error
sobre la persona puede ser unilateral pero en este caso quien incurrié en error
debe indemnizar a la otra parte por los perjuicios que le sigan de la anulacion
del negocio. En general las demas clases de errores pueden ser
simplemente unilaterales, pero quien cae en el error indemnizar al otro

contratante los perjuicios, por la pérdida del negocio.



4.2 EL DOLO%:

Es todo artificio o maniobra de que se valga uno de los negociantes para
inducir en error al otro. La diferencia entre dolo y error es que en el dolo uno
de los negociantes incurre en error, en tanto que el otro no solo no incurre en
error sino que se da cuenta exacta del error que el otro comete y se
aprovecha de él. La doctrina suele exigir para que haya dolo, que uno de los

negociantes use algun artificio o maniobra para inducir en error al otro.

El dolo debe ser obra de una de las partes: EIl dolo proveniente de un
tercero o extrafio no da lugar a nulidad del negocio, sino a la acciéon de
indemnizacion de perjuicios contra la persona o personas que lo fraguaron
o se han aprovechado de el: contra las primeras, por el valor total del
perjuicio, y contra las segundas, hasta concurrencia del provecho que
hayan obtenido del dolo.

El dolo debe probarse: El dolo no se presume sino en los casos
especialmente previstos en la ley. Los casos de presuncion de dolo son
excepcionales y como ejemplo se puede citar el contemplado en el
articulo 1025 del Cédigo Civil, que dice: “Son indignos de suceder al
difunto como herederos o legatarios......5° El que dolosamente ha
detenido u ocultado un testamento del difunto; presumiéndose dolo por el
mero hecho de la detencion u ocultacion.”

La condonacién del dolo futuro no vale: Segun el articulo 1522 del Codigo
Civil “el pacto de no pedir mas en razén de una cuanta aprobada, no vale
en cuanto al dolo contenido en ella, si no se ha condonado expresamente.
La condonacion del dolo futuro no vale”. Lo anterior nos indica dos cosas:

La primera que hay objeto ilicito en la condonacion del dolo futuro, y que

% la ley distingue tres especies de culpa o descuido: la culpa grave o negligencia grave, que
en materias civiles equivale al dolo; la culpa leve o descuido leve; la culpa o descuido
levisimo. El articulo 63 del Cédigo Civil, define el dolo asi: El dolo consiste en la intencion
positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro”. Tomado de CONTRERAS
RESTREPO, Gustavo y otros, o. c. p. 47.



mirara como no escrita y la segunda que, producido el dolo podra
renunciarse.

Existen ciertos casos donde el dolo puede ser indiferente o tolerado® por,
por consistir en practicas de uso ordinario y corriente en el comercio, y
que, por ser conocidas de todo el mundo, permiten presumir que la
victima ha obrado a sabiendas de ellas o a lo menos con imprudencia y
descuido tan grandes que su falta neutraliza el dolo cometido por el otro
contratante. Ejemplo: El dolo del comerciante que se vale de mentiras
para sobrevalorar su mercancia. Es necesario conservar la distincién entre
el dolo malo y el tolerado para evitar el abuso de las acciones de nulidad e
indemnizacién. Esta distincion arroja nuevas sombras y dificultades sobre
la teoria del dolo, porque coloca a los jueces ante el dificil problema de
sefalar los linderos que separan el dolo condenable del dolo tolerado,
pues a ellos corresponderd decidir en cada caso concreto si el dolo
constituye vicio de la voluntad o fuente de responsabilidad, o si es

indiferente.

4.3 LA VIOLENCIA O FUERZA:

La violencia® puede ser fisica o moral, la primera hace que el acto sea
inexistente, pues la persona violentada fisicamente puede afirmar que ella no
consistio el acto, que no hubo declaracion de voluntad.

La violencia o fuerza moral vicia el consentimiento, segun el articulo 1513 del
Cdédigo Civil: “cuando es capaz de producir una impresion fuerte en una
persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicion”. Para
resumir es la alteracion forzada de la voluntad individual y el consiguiente

perjuicio.

% OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo, o.c., p. 209.

% La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de Mayo 4 de 1968, citada
por CONTRERAS RESTREPO, Gustavo, o.c., p. 672, dice que: “La fuerza, vicio del querer,
se ofrece como la intimidacién sufrida por una persona, proveniente de la amenaza seria,
grave, actual e injusta...”.



Elementos que integran la violencia moral: Se compone de dos elementos
uno cuantitativo que indica que la violencia debe revestir cierta intensidad,
y que debe ser capaz de alterar la voluntad y perjudicar los intereses
privados del violentado. La intensidad requerida para que haya violencia
se analizara teniendo en cuenta el estado psicolégico y del violentador,
asi como la naturaleza de las amenazas. Es fuerza moral todo acto que
infunde a una persona un justo temor de verse expuesta ella, su consorte o
alguno de sus ascendientes o descendientes a un mal irreparable y grave.
El elemento cuantitativo de la violencia es su injusticia. La violencia debe ser
contraria a derecho, es decir, que mediante ella se busque una ventaja ilicita,
o el reconocimiento de un derecho por via ilegal. Asi cuando por la fuerza
exijo a mi deudor el pago de su obligacion, he cometido una violencia
contraria a derecho, pues la ley pone en mis manos el procedimiento.
Es también violencia toda amenaza desplegada en ejercicio abusivo de un
derecho. Si alguno se hace pagar determinada suma de dinero por callar
determinada infraccion penal, comete una violencia injusta en abuso del
derecho de denuncia, que la ley concede para que se ejerza licitamente, no
para su abuso.®® “Las vias del derecho deben estar al servicio del derecho”

jamas deben convertirse en instrumentos de explotacion.

El consentimiento viciado por error, fuerza y dolo afectan al contrato de
Nulidad Relativa.

4.4. LA LESION:

Sistema de la lesion enorme en el codigo: En general, cuando un
negociante, en virtud de ciertas circunstancias, sobre todo por encontrarse
en una situacion apurada o de necesidad, o por el escaso desarrollo de las

facultades mentales, o por su inexperiencia en el comercio, lleva a cabo un



negocio que abiertamente perjudica sus intereses, en verdad no ha
expresado libremente su voluntad, es decir ha estado viciada. La lesion se
considera jurisprudencialmente como un vicio objetivo del consentimiento,
cuyo efecto en el contrato no es la nulidad de éste sino especificamente la
rescision. EI Cdédigo Civil materializé lo anterior exigiendo un criterio
numérico, esto es, una relacion entre el valor del objeto del negocio vy lo
gue se recibe o se da por él, por una parte; y por la otra circunscribi6 tal

concepto a un numero limitado de negocios:

1. Compraventa de bienes inmuebles: (articulos 1946 a 1954 del Cdodigo
Civil). Existe lesion enorme cuando el vendedor vende una cosa por mas
del doble de su justo precio (lesién para el comprador), o cuando se vende
por menos de la mitad de tal precio (lesion enorme para el vendedor).
Requiere ademas que no se haga por Ministerio de la justicia. Hoy en dia
la compraventa de bienes muebles a precios desproporcionados o
irrisorios son negocios en los que se desconocen principios generales del
derecho, como la buena fe, la prohibicion de enriquecimiento sin causa y el
abuso de los derechos. El articulo 872 del “Cédigo de Comercio”, ¥ le
quita el caracter de conmutativo a todo contrato en el que la prestacion a
cargo de una de las partes sea irrisoria y de una forma mas estricta, el
articulo 920 del mismo Codigo de Comercio, sefiala que en las
compraventas el precio irrisorio se tendra por no pactado (o.c., p. 646).
Obligatoriamente se concluye que en estos casos el legislador colombiano
ha evolucionado y no se puede condenar a wna de las partes a negocios
desventajosos. Nada se opone a que estas normas se apliquen también
en materia civil.

2. Permuta de Inmuebles: Segun el articulo 1958 del Cdadigo Civil, “Las

disposiciones relativas a la compraventa se aplicaran a al permutacion en

% VON TUHR, Andreas, “Tratado de las obligaciones”, Trad. De Wenceslao Rocés, Madrid,
1934, pp. 19y 20.



todo lo que no se oponga a la naturaleza de este contrato; cada
permutante sera considerado como vendedor de la cosa que da y el justo
precio de ella a la fecha del contrato se mirara como el precio que paga
por lo que recibe en cambio”. En consecuencia, se da la lesion enorme en
la permuta de bienes raices cuando existe desproporcion de una de las
prestaciones en mas de la mitad del justo precio.

Mutuo con intereses: Tiene efecto cuando el interés que se pacta excede
en una mitad al que se probare haber sido el interés corriente al tiempo de

la convencion, segun el articulo 2231 del Cédigo Civil.

. Anticresis: Cuando se da desproporcién igual a la contemplada para los
intereses del mutuo, segun el articulo 2466 del Cédigo Civil.

Clausula Penal: En ningln caso puede ser superior al doble de la
obligacién asegurada, segun el articulo 1601 del Cédigo Civil.

. Aceptacién de una herencia: Cuando en virtud de una disposicion
testamentaria de que no tenia conocimiento el heredero en el momento de
aceptar, su asignacion se disminuye en mas de la mitad, segun el articulo
1291 del Caodigo Civil.

Particion de Bienes: El adjudicatario que ha sido perjudicado en mas de
la mitad de su cuota en relacion con la que ha correspondido a otros
adjudicatarios, es titular de la accion de lesibn enorme, segun el articulo
1405 del Caodigo Civil.

En la Hipoteca: Si la hipoteca implica mas del duplo del importe
conocido, segun el articulo 2455 del Cédigo Civil.

En el censo: la razon entre el canon y el capital no podra exceder la
cuota de ley; su maximo es el cinco por ciento (5%), segun el articulo 105
de la Ley 153 de 1887. (Los articulos del Cédigo Civil, citados en los

numerales 1 a 9, inmediatamente anteriores, han sido tomados de

97 cédigo de Comercio, comentado por Leal Pérez, Hildebrando, grupo Editorial Leyer Ltda.., cuarta
Edicién, Bogota 1996, p. 607.



CONTRERAS RESTREPO, Gustavo y otros, “Cédigo Civil Colombiano”,
Ed. Leyer Ltda., Bogota, 1998).

5. EL OBJETO LICITO:

5.1 CONSIDERACIONES PRELIMINARES:

El objeto como conducta humana: El término objeto es susceptible de indicar,

ya la propia conducta o deber juridico en si, ya el sustrato material de tal
conducta, o sea, una cosa de la naturaleza. Es asi como puede observarse
gue el término objeto se emplea principalmente en el Ultimo sentido, o sea
como la conducta o hacer que forma el contenido de las declaraciones de

voluntad.

Segun el articulo 1519 del Cédigo Civil: “Hay un objeto ilicito en todo lo que
contraviene al derecho publico de la Nacion”. A su vez, los articulos 1521 y
1523, del mismo Cédigo Civil expresan, el primero, que hay un objeto ilicito en
la enajenacién: “1°. De las cosas que no estan en el comercio; 2°. De los
derechos o privilegios que no pueden transferirse a otra persona; 3°. De las
cosas embargadas por decreto judicial, a menos que el juez lo autorice o el
acreedor consienta en ello” vy, el segundo, que “Hay asimismo objeto ilicito en

todo contrato prohibido por las leyes.” %&.

Asi, tendria objeto ilicito el negocio
juridico que se celebrara sobre alguna casa de juego o prostituciéon, o aquel

cuya prestacion consiste en asesinar a alguien.

Es asi como el objeto debe reunir tres condiciones:
1. Ser posible. Que pueda realizarse en el momento de la conclusion del
negocio 0 que pueda tener una realizacion ulterior; asi quien se obliga a

hacer un viaje a Japiter (en las condiciones actuales) ha emitido una

% CONTRERAS RESTREPO, Gustavo y otros o.c p. 677 a680



declaracion de voluntad sobre un objeto fisicamente imposible, pues
aungue Jupiter como cosa existe es fisicamente imposible la conducta
(hacer el viaje). Articulo 1502 del Cadigo Civil.

2. Ser determinado o por lo menos determinable. Alberto Tamayo Lombana,
en su obra “Manual de Obligaciones, Teoria del acto juridico y otras
fuentes”, quinta edicién, editorial Temis, Bogota, 1994, p. 199,
refiriéndose al articulo 518 del Codigo Civil, el cual prescribe que las cosas
objeto de wuna declaracion de voluntad es menester “que estén
determinadas, a lo menos, en cuanto a su género”, comenta: ‘No ha
exigido el legislador que se individualice el objeto de la obligacién (el
caballo “Romano”). En otros términos, no se requiere que el negocio verse
sobre un cuerpo cierto. Puede recaer sobre una cosa de género (un
caballo, tantas cargas de café). Igual eficacia tiene una obligacion de
cuerpo cierto que una de género. Al dar el género al que la cosa
pertenece, ésta se hace determinable.”

3. Ser licito.

5.2. CONCEPTO GENERAL DE LICITUD E ILICITUD:

Se refiere a las acciones u omisiones que se encuentran en el comercio, es
decir, aguello que una persona puede o no hacer. Como contenido u objeto
de un negocio juridico solo puede tenerse en cuenta la conducta positiva o
negativa que implique realmente un recorte o limitacion a la conducta de la
libertad juridica de las personas, es decir, aquello que se puede hacer o no
hacer licitamente.  Existen cuatro clases de objetos que son ilicitos por no
encontrarse en el comercio:

« Acciones directamente prohibidas por el orden juridico: Como ejemplo
puede ser por cierta suma de dinero una persona se compromete a
secuestrar a alguien.

% Omisiones ordenadas por el orden juridico: Por una suma de dinero me

obligo a no cometer un crimen. Si la persona pudiera liboremente cometer



X/

crimenes o abstenerse de cometerlos, su conducta seria licita; pero como
tal libertad no existe, dedujese que el objeto de este negocio es ilicito.
Acciones ordenadas por el orden juridico: Por una suma de dinero un
marido se obliga a vivir con su mujer legitima. Por el hecho del matrimonio
el marido limito su libertad en el sentido de que se obligd a vivir con su
mujer; en el caso propuesto, dicho marido limita nuevamente su libertad, a
sea, que se trata de un objeto inexistente..

Omisiones prohibidas por el orden juridico: Asi como cuando por una
suma de enero el marido pacta abandonar a su mujer, o renuncia al
cuidado de sus hijos, tenemos omisiones ilicitas pues el marido no es libre

de abstenerse de cumplir sus obligaciones familiares.

5.3 NEGOCIOS JURIDICOS PROHIBIDOS:

Por motivos de seguridad, de proteccién o de alguna otra indole, la ley suele

prohibir la celebracion de ciertos negocios.

Negocios prohibidos en forma absoluta:

Enajenacion de las cosas que no estan en el comercio, como por ejemplo
vender una calle, una plaza o un parque.

Enajenacion de “los derechos o privilegios que no pueden transferirse a
otra persona” verbi gracia las circunstancias del Estado Civil.

El derecho a suceder por causa de muerte a una persona viva no puede
ser objeto de una donacion o contrato, aun cuando intervenga el
consentimiento de la misma persona.

El Articulo 1852 del Cddigo Civil, dice que “es nulo el contrato de
compraventa entre el padre y el hijo de familia”, es decir los hijos no
emancipados. También declaraba nulo el contrato de venta “entre
coényuges no divorciados”, pero esta expresion fue declarada inexequible
por la Corte Constitucional, en sentencia C-068 de 10 de Febrero de 1999,
Magistrado Ponente  Alfredo Beltran Sierra, citada en la “Revista
Jurisprudencia y Doctrina”, Legis, Abril de 1999, p. 588.



5. A los representantes legales (padres de familia, tutor o curador) se les
prohibe en forma absoluta la donacion de bienes raices de sus hijos o
pupilos. También se les prohibe en forma absoluta comprar para si
bienes raices del pupilo o tomarlos en arriendo.

Negocios prohibidos en forma relativa:

1. Enajenacién de cosas embargadas por decreto judicial, a menos que el
juez la autorice o el acreedor consienta en ello.

2. Los administradores de establecimientos publicos no pueden vender
“parte alguna de los bienes que administran , y cuya enajenacion no esta
comprendida en sus facultades administrativas ordinarias; salvo el caso

de expresa autorizacion de la autoridad competente”.

5.4 NEGOCIOS QUE LESIONAN EL ORDEN PUBLICO:

Se tratan de negocios prohibidos; pero se diferencian de los anteriores en lo
siguiente: los simplemente prohibidos no siempre obedecen a
consideraciones de orden publico vy por lo tanto son de interpretacion
restrictiva; prohibidos por consideraciones de orden publico son de
interpretacion amplia, puesto que los textos legales en si no pueden contener
todo el orden publico del sistema juridico positivo. Ademas, todo negocio
que lesione el orden publico se prohibe siempre en forma absoluta, ya que no

hay lugar a negocios anulables en forma relativa.

5.4.1.Negocios contrarios al orden publico:

% Los que lesionan la organizacion del Estado, como por ejemplo someter en
la Republica a una jurisdiccion no reconocida por las leyes de ella. Por
ejemplo: A celebra en Bogota un contrato de compraventa con B y
acuerdan someter dicho contrato a las normas legales que rijan para la

compraventa en Arabia Saudita. Esta clausula resultaria nula.

%

» Los contratos de trabajo fueron sacados del terreno de la libertad

contractual, para regirlos con leyes de orden publico, como ejemplo se cita



la no negociacién sobre el derecho de sindicalizacion, ni renunciar a las
garantias ciertas que emanan del contrato de trabajo.

% Los actos o contratos que contrarien las normas que rigen el sistema
financiero y asegurador.

.

% El orden publico econdmico: Un conjunto de nuevas leyes imperativas

pretende sefialar limites a la libertad contractual.

5.5 NEGOCIOS INMORALES (CONTRA LAS BUENAS COSTUMBRES):

La nocién de buenas costumbres se refiere esencialmente a la moral juridica,
es decir, a los principios morales practicados por los ciudadanos que obran

con lealtad y honradez. Los principales casos son:

% Negocios que limitan el ejercicio de derechos que por naturaleza son
libres.

+ Negocios en virtud de los cuales se recibe o se especula sobre una ventaja
patrimonial, a cambio de una conducta positiva 0 negativa exigida por las
buenas costumbres.

% Negocios que menoscaban  excesivamente la libertad personal o
economica.

% Negocios sobre casas de prostitucion.

++ Negocios relativos a la profesion del juego.



6. NEGOCIOS JURIDICOS IRREGULARES:

6.1 NOCIONES PRELIMINARES:

+ Negocio juridico ineficaz o irregular es el que no produce los efectos que
normalmente debiera producir o que esta destinado a extinguirse. De muy
distinta indole son las causales de ineficacia de un negocio juridico.
Algunas provienen de la voluntad de los negociantes, como cuando
celebrado el negocio su autor o0 autores resuelven suspender
provisionalmente o definitivamente la produccion de los efectos
(aplazamiento o revocacion o mutuo disenso tacito) otras provienen
directamente de la ley. Deviene ineficaz un negocio juridico desde el
punto de vista legal, cuando los negociantes no se ajustan a las
condiciones. La ineficacia legal es una sancidbn que se aplica a los
negocios que no se ajustan a los requisitos que la ley ordena observar.
Existen cuatro categorias de negocios irregulares:

Negocios inexistentes: Aguellos a los que les falta una condicion esencial
de existencia, como las compraventas de inmuebles que se celebran por
escritura privada, o los matrimonios celebrados ante un alcalde.

Negocios nulos o anulables: Es decir, los que tienen todas las condiciones
esenciales de existencia, pero a los cuales les falta uno o varios requisitos
para su plena validez, como sucede en los negocios en que uno de los
negociantes incurre en un vicio del consentimiento.

Negocios inoponibles: Son los plenamente validos entre las partes que los
celebran, pero que no producen efectos frente al duefio del objeto del
negocio, como acaece con la venta de cosa ajena.

Negocios anémalos: Los que son validos pero causan grave perjuicio a
una de las partes, como ocurre en la lesion enorme en la venta de

inmuebles.

Las sanciones para los negocios irregulares son de diferente orden:



Para los negocios que les falte una condicion o requisito esencial de
existencia (negocio inexistente), queda privado de toda eficacia juridica.
Tales negocios no llegaron a nacer a la vida juridica, y de tal suerte no
son negocios juridicos propiamente dichos. Ejemplo: Contrato de
compraventa donde se ponen de acuerdo en la cosa pero no en el
precio.

Los negocios que nacen a la vida juridica por reunir las condiciones

esenciales de existencia, pero a los cuales les falta algun requisito de

validez, son nulos, pueden producir provisionalmente algunos efectos

hasta que son anulados por sentencia judicial. Ejemplo: Un contrato

donde una de las partes es absoluta o relativamente incapaz.

Negocio validos pero inoponibles al titular del objeto del negocio, por falta

de legitimacién negocial. Ejemplo: Venta de cosa ajena o cesion de

crédito ajeno.

Negocios validos pero anémalos, en razon del perjuicio que causan a una

persona. Ejemplo: Negocios simulados.

6.2 NEGOCIOS INEXISTENTES:

Es aquel al que le falte una condicién esencial, y, por lo tanto no produce
efectos juridicos. Las condiciones esenciales para que un negocio nazca a la
vida juridica son:

La existencia de una declaracion de voluntad.

Para ciertos negocios una formalidad como elemento esencial

(formalidades ad substantiam actus o ad solemnitatis).

Los efectos generales de los negocios inexistentes, es que se puede
presentar el evento que produzcan efectos entre las partes pero el

ordenamiento juridico no los protege. Por ejemplo si las partes entienden que
la venta de inmuebles se perfecciona por instrumento privado y cada una



cumple su obligacion: el vendedor entrega materialmente el inmueble al
comprador, y este paga el precio a aquel, nos encontramos ante una serie de
hechos que carecen de significado juridico que entendieron darle las partes.
Si esos hechos los interpreta el juez por medio de una sentencia él declarara:
Que no hubo compraventa y que el negocio no nacid a la vida juridica;
tampoco la entrega del dinero. Se comprende que una cosa es declarar que
no hubo compraventa y otra declarar que se trata de una venta irregular que

es necesario invalidar en razén de un vicio del consentimiento.

6.3 NEGOCIOS INOPONIBLES:

Son validos pero inoponibles al titular del derecho objeto del negocio, por falta
de legitimacion negocial. También hay regocios que existen y son validos
para terceros, pero ineficaces entre las partes (inoponibildad negativa).
Podemos citar a manera de ejemplo en la simulacién absoluta los terceros de
buena fe conservan su derecho, aun cuando el negocio sea inexistente para
las partes. Otro ejemplo pertinente es la venta de cosa ajena, explicada

anteriormente.

6.4 SANEAMIENTO DE LAS NULIDADES:

El vicio que hace anulable un negocio puede desaparecer por el transcurso
del tiempo (prescripcidn), o por la declaracién (expresa o tacita) de quienes
lo celebraron; salvo el contrato con objeto ilicito, en cual nunca se saneara su

nulidad absoluta por prescripcion ni por ratificacion.



A la declaracion de voluntad de las partes que tiene por objeto sanear un
negocio nulo, el Cédigo lo denomina con el nombre de “ratificacion™®, es un

termino impropio pues debe llamarse confirmacion o convalidacion.

6.5 NEGOCIOS IRREGULARES CUYA SANCION ES SU TERMINACION O
LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS:

La nulidad no es la Unica sancion para los negocios irregulares. En primer
término hay negocios que por irregulares que los supongamos, son inmunes a
la nulidad por ser indestructibles retroactivamente; en segundo lugar,
respecto de ciertos negocios es suficiente ordenar la reparacion del perjuicio
sufrido por alguna de las partes en razén de un vicio o irregularidad
Los negocios que generan una obligacion de hacer para alguna de las
partes son inmodificables retroactivamente. ¢Como puede restablecerse
al estado anterior en un negocio en un contrato de trabajo?
Existen otros negocios que alcanzaron a producir la totalidad de sus
efectos y por lo tanto ni siquiera cabe hablarse de terminacion.
En algunos casos la ley se ha limitado a sancionar la irregularidad del
negocio mediante una simple indemnizacion de perjuicios, como sucede

con la lesién enorme en el mutuo.

7. DE LA REPRESENTACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS:

7.1 Naturaleza

Es la autorizacion que alguien recibe de otro para que ejerza algun derecho
en su nombre. Es la Facultad que una persona tiene de celebrar negocios
juridicos en nombre de otra y de vincularla en sus efectos como si hubiese

negociado personalmente.

% Los articulos 1752 a 1756 del Cdédigo Civil, se refieren al acto de la ratificaciébn necesaria
para sanear la nulidad cuando el vicio del consentimiento es susceptible de este remedio,



7.2 CLASES:

7.2.1 Representacion Directa o inmediata

Una persona autoriza 0 apodera a otra para que en su nombre celebre un
negocio. Es la representacién que contempla el articulo 1505 del Codigo Civil.
En este caso, el representante (que también se denomina apoderado o
representante) advierte a otro contratante que obra en nombre ajeno y no en
Su propio nombre, y que pretende celebrar el negocio para otro y no para si.
En esta hipotesis solo hay una transmision del derecho: del representado (o0
poderdante o mandante) al adquirente, o de este al representado. Ejemplo:
Una venta mediante apoderado la propiedad se transmite del representado al
comprador, y en una compra el derecho se transmite del vendedor al
representado. Es asi como el representante actia como un  simple

intermediario.

7.2.2. Representacion Indirecta

La representacion indirecta ocurre en la estipulacién para otro, lo mismo que
en el mandato sin representacion. En estos casos no aparece expresamente
el representado, ya que quien celebra el acto o contrato es el representante o
mandatario. La estipulacién para otro la consagra el articulo 1506 del Cédigo
Civil, el cual establece que “Cualquiera puede estipular a favor de una
tercera persona, aunque no tenga derecho para representarla: pero solo esta
tercera persona podra demandar lo estipulado; y mientras no intervenga su
aceptacion expresa o0 tacita, es revocable el contrato por la sola voluntad de
las partes que concurrieron a €l.” El mandato sin representacion, tiene
fundamento en el articulo 2177 del Cddigo Civil, el cual permite al mandatario
contratar a su propio nombre o al del mandante. Si contrata a su propio

nombre no menciona al mandante representado.

advirtiendo que la ratificacion puede ser expresa o tacita. Pueden verse estos articulos en



7.2.3 Representacion mediante ratificacion

Una persona ejerce un derecho ajeno sin autorizacion del titular; solo con

posterioridad el duefio del negocio lo ratifica y lo hace suyo.

CONTRERAS RESTREPO, Gustavo, o.c., pp. 786y 787.
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CUESTIONARIO
TITULO VII

¢Qué es un Negocio Juridico?

Mencione las caracteristicas del negocio juridico.

Clases de Negocios Juridicos y explicacion de cada uno de ellos.
Explique brevemente la legitimacion negocial extraordinaria.

Explique las incapacidades provenientes de la edad.

Expligue las excepciones a las incapacidades provenientes de la edad.
Expligue las incapacidades provenientes de la disipacion.

¢cQué es el error de derecho?.

De una breve definicién del dolo.

. Ejemplos de tres negocios juridicos prohibidos en forma absoluta.
. ¢Qué es el objeto licito?

. ¢Qué es la causa licita?

. ¢Cudl es el principal efecto de la falta de legitimacion negocial?

. Defina que es capacidad de goce

. Condiciones requeridas en el objeto.



RESPUESTAS
TITULO VII

1. Aquel hecho juridico que contiene una o varias declaraciones de voluntad
de los particulares que, por si 0 unidos con otros requisitos, persiguen un
determinado efecto juridico. Segun el Proyecto de Codigo de Derecho
privado lo define como: “ la declaracion de una o varias voluntades cuyo fin

es el de construir, transmitir o extinguir una relacion juridica”.

2. Consensualismo: Indica que la voluntad puede escoger cualquier forma
para darse a conocer o exteriorizarse, y tan pronto se ha declarado o
emitido en forma que cualquiera la pueda reconocer, asume pleno valor
juridico. A esta libertad que tiene la libertad para formarse y darse a
conocer, se le denomina principio del consensualismo. Es asi como en el

comercio se suele entender que un negocio es consensual cuando la ky
permite su perfeccionamiento mediante el simple lenguaje oral. Solemne o

formal: Cuando se exige determinada solemnidad o formalidad para que
tenga eficacia juridica.  Algunas declaraciones de voluntad exigen
simplemente un escrito, es decir, un instrumento privado como ejemplo las
promesas unilaterales o bilaterales de contrato. Existe otro grupo de
declaraciones de voluntad que requieren escritura publica (instrumento que
se otorga ante notario y Asia mismo se incorpora en el respectivo
protocolo) y para la tradicién inscripcion de ese documento en la oficina de
registros de instrumentos publicos. Puede citarse como ejemplo, la

constitucidon de una persona juridica de derecho privado es solemne.

3. Negocios juridicos unilaterales y plurilaterales: Los primeros exigen la
declaracion De voluntad de una solo persona, entre estos tiene la
aceptacion de una herencia o legado, el testamento, el reconocimiento
voluntario de hijos extramatrimoniales, la oferta. Los segundos exigen

para su validez el concurso de varias declaraciones de voluntad, como por



ejemplo constitucion de una sociedad, modificacion de sus estatutos,
venta, tradicion y arrendamiento.

Negocios obligatorios y dispositivos: En relacion con los primeros el
codigo civil los denomina contratos a los negocios bilaterales que crean
obligaciones entre dos persona Yy que la doctrina califica de negocios
obligatorios, como ejemplos la compraventa, el mandato, la permuta, el
arrendamiento. Pero al lado de estos negocios obligatorios o contratos
hay otros cuya finalidad consiste en extinguir las obligaciones existentes
entre dos personas, aquellos cuyo objeto consiste en la transmision de un
derecho patrimonial, en su modificacion o gravamen, aqui encontramos la
constitucion del usufructo, la cesion de créditos.

Negocios juridicos de administracién: Todo negocio de enajenacion es
de disposicion si convenimos en entender por “enajenacion” la transmision
total del un derecho patrimonial. No obstante existen otros negocios de
disposicibn  que no implican  enajenacion, como sucede con la
constitucion de la hipoteca o de la prenda.

Negocios por acto entre vivos (Inter. Vivos) y por causa de muerte
(mortis causa):

Los negocios obligatorios son siempre entre vivos igualmente los negocios
dispositivos, especialmente el contrato, es irrevocable en el sentido de que
una sola de las voluntades que intervinieron en su formacioén, no la puede
disolver, este negocio en vida de quienes intervienen en él. El negocio
mortis causa produce efectos solo después de la muerte de quien lo
realiza, es esencialmente revocable.

Negocio juridico validos, inexistentes y nulos: Son negocio juridicos
vélidos los que pueden celebrar su existencia por haberse celebrado con
todas las condiciones o requisitos kegales. Inexistentes son aquellos que
no alcanzan a nacer a la vida juridica por faltarle un presupuesto esencial.
, Como por ejemplo vender un inmueble por documento privado siendo
que requiere escritura publica. El negocio sera nulo cuando se haya

concluido en forma irregular, y del cual puede pedirse a la justicia su



destruccién salvo que las partes lo convaliden en forma expresa o tacita o

gue el vicio desaparezca en el transcurso del tiempo.

4. Legitimacion negocial extraordinaria: Es aquella que la ley autoriza a
una persona para que realice negocios juridicos sobre un patrimonio ajeno,
sin que intervenga la voluntad de su titular. Se cita un caso como ejemplo de
esto: las funciones de administracidn y disposicion que corresponden
desempefiar a los ejecutores testamentarios o albaceas sobre la masa

herencial constituye un caso de lo anterior.

5. Incapacidades provenientes de la Edad: Los menores de edad se
distinguen en tres periodos: a. Menores de siete afios a quienes se llaman
infantes. b. Mujeres mayores de 7 afios y menores de 12 y varones mayores
de 7 afios y menores de 14, a quienes se les denomina impuberes. c.
Mujeres mayores de 12 afios y menores de 18 afios y varones mayores de 14
y menores de 18 afios a quienes se les llama menores adultos.. Es de distinta
naturaleza la incapacidad de cada grupo de incapaces. Los infantes se
encuentran totalmente desprovistos de discernimiento. Los negocios que
celebran son inexistentes. El segundo grupo se observa que la capacidad
propiamente dicha solo comienza cuando la persona ha cumplido siete afos,
pero la ley prohibe en forma absoluta a los impuberes la celebracion de
negocios juridicos; dicese que son incapaces absolutos y por tanto los
negocios que celebren quedan atacados de nulidad absoluta. Nos queda por
estudiar él ultimo grupo el de los menores adultos que son tenidos como
incapaces relativos y por ello el cédigo manda que en la celebracién de sus
negocios estén asistidos por un representante legal (padre, madre o
curador), si no cumple este requisito el negocio queda afectado de nulidad

relativa.

6. Excepciones alas incapacidades provenientes de la edad:



Rigen Unicamente para los incapaces relativos, es decir para los menores
adultos.

Encontramos algunas excepciones vigentes: EI matrimonio, el testamento, el
reconocimiento de hijos extramatrimoniales, el mandato y la administracion
del peculio profesional son las principales excepciones a la regla de que solo
los mayores de 18 pueden celebrar negocios validos. En relaciéon con el
matrimonio se permite a la mujer mayor de 12 y al hombre de 14 contraer con
autorizacion del los padres o el curador matrimonio. Pero sin contraen sin
dicha autorizacion no obstante el matrimonio es valido. Pueden testar los
menores adultos, vale decir, las mujeres mayores de 12 y los hombres de
14. Esta excepcion carece de todo fundamento y se impone su derogacion.
En relacién con reconocimiento valido de un hijo extramatrimonial, goza de
pleno fundamentos pues la mujer antes de los 18 afios puede concebir un hijo
y el varon fecundarlo. Por lo tanto bien puede un vardn hacer una declaracion
de voluntad ante un notario o juez en el sentido de que determinada persona
es su hijo. El otro caso es el relacionado con el menor adulto que obliga
vélidamente en su condicibn de mandatarios a sus mandantes, en relacion

con contratos celebrados validamente con terceros.

7. Incapacidades provenientes de la disipacion: La disipacion o
dilapidacion de bienes gue hace una persona en cosas ‘“inutiles y
caprichosas”, que no guardan proporcion con los medios de que puede
disponer para atender a las necesidades familiares. Juridicamente solo
pueden calificarse como disipadores o prédigos a las personas a las
personas que por hechos repetidos de dilapidacion manifieste una falta total
de prudencia, esta falta total de prudencia implica una implica ausencia de
una voluntad razonable y por este motivo se les asimila a los menores
adultos.. Se requiere que en consecuencia de la disipacion él prodigo expone
su familia a la miseria, esto no lo exige la ley en forma expresa pero se
encuentra conforme con la tradicion y las orientaciones modernas del derecho

civil comparado. La incapacitacion del prodigo debe hacerse mediante



sentencia (interdiccion por disipacion). El prodigo interdicto por disipacion es
asimilado a un menor adulto, solo queda incapacitado relativamente mas no

pierde su libertad.

8. Error de Derecho: La Doctrina moderna sostiene que un error de
derecho, cuando es determinante, es decir, cuando ha viciado la voluntad en
forma tal que la expresién de ella no ha sido libre, tiene la virtualidad de
invalidar el negocio juridico. No obstante el articulo 1509 del Cédigo Civil dice
lo contrario: “El error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento”.
La Corte Suprema de Justicia ha dicho que tal disposicion no se aplica
cuando a consecuencia del error de derecho alguna de las partes ha sufrido
un perjuicio, y carece de otros elementos del contrato especialmente, el objeto

o la causa.

9. El Dolo: Es todo artificio o maniobra que se valga uno de los negociantes
para inducir en error al otro. La diferencia entre dolo y error es que en el dolo
uno de los negociantes incurre en error, en tanto que el otro ro solo no
incurre en error sino que se da cuenta exacta del error que el otro comete y
se aprovecha de el. La doctrina suele exigir para que haya dolo, que uno de

los negociantes use algun artificio o maniobra para inducir en error al otro.

10. Negocios Juridicos prohibidos:

1. Enajenacion de las cosas que no estan en el comercio, como por ejemplo
vender una calle, una plaza o un parque.

2. Enajenaciéon de “los derechos o privilegios que no pueden transferirse a
otra persona.

3. El derecho a suceder por causa de muerte a una persona viva no puede
ser objeto de una donacion o contrato, aun cuando intervenga el
consentimiento de la misma persona.

4. El articulo 1852 del Cdédigo Civil, prohibe la compraventa entre padre e

hijo de familia, es decir los hijos no emancipados.



CONCLUSIONES

El contenido de esta pagina Web, abarca todos los temas del Derecho Civil
General, a saber: el concepto, la division y las fuentes del derecho; la
aplicacion de las leyes en el espacio y en el tiempo y su interpretacion;
la teoria de los derechos subjetivos y la consideracion de las personas en
relacion con el ejercicio de sus derechos.

Se logré en la misma pagina Web, la articulacién de los temas de la
asignatura, con los comentarios doctrinales de destacados juristas y con
extractos de la jurisprudencia, principalmente de la Corte Suprema de
Justicia.

Adicionalmente, la pagina Web presenta a los estudiantes numerosos
casos practicos de aplicacion de los conocimientos basicos del Derecho
Civil General. Esta ayuda pedagogica contribuird a facilitar a los
estudiantes la asimilacion de los temas de la asignatura. Dichos casos
practicos, aparecen comentados y relacionados con las normas juridicas
pertinentes.

La pagina Web provee a los estudiantes de cuadros sinopticos, con los
resumenes del texto guia, escogido para su ensefianza. Este texto es el
primer tomo del Tratado de Derecho Civil, Parte general y personas, de los
autores  Arturo Valencia Zea. Y Alvaro Ortiz Monsalve, decimaquinta
edicion, editada por Temis, S.A., Bogota, 2000.

Si se adoptara el uso de la pagina Web, para la ensefianza del Derecho,
se aprovecharian los adelantos de la tecnologia propia de la sociedad de
la informacién en que ya vivimos.

Nuestro propésito consisti6 en hacer una guia para ayudar a los
estudiantes de Derecho, a iniciar el camino en esta rama del conocimiento.
Nuestra aspiracion se resume en el anhelo de que la guia que

presentamos a los estudiantes del primer afio de la Facultad, sea para



ellos un instrumento que los encamine por la via del Derecho y de la
justicia.

Al mismo tiempo, este trabajo se inspira en la iniciativa de dar
oportunidades a los alumnos para aplicar los conocimientos, bajo la tutela
de sus profesores, mediante la realizacion de obras juridicas como la
pagina web que ahora ofrecemos para el uso de quienes empiezan el
estudio del derecho.

Probablemente el resultado no podra ufanarse de haber logrado una obra
original, ni de haber agotado la materia a pesar de que solo se ocupa de la
Parte General e Introductoria del estudio de la ciencia Juridica. El Derecho
aparece, ya desde sus nociones mas embrionarias como un mundo
inabarcable cuyo contenido no se agota y quiz sea esta la conclusion mas
importante: hicimos un trabajo para culminar nuestra carrera de Derecho,
pero lo Unico que nos queda en limpio es que apenas empezamos €en la
asimilacion de sus principios rectores. Su estudio se nos impone como
una tarea incesante que nunca terminara sino queremos ser inferiores a
nuestras responsabilidades.

Si lo que nos deja este trabajo es la conviccidén elemental de que debemos
ser honestos, de que nuestra formacion apenas empieza, de que una y
otra vez debemos insistir en profundizar en la ciencia del Derecho; de que
debemos ser solidarios con el destino de nuestros hermanos, los seres
humanos, asi no habremos pasado en vano por los claustros de la

Universidad de la Sabana.
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