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PRESENTACION

La edicion de la Revista Temas Socio-Juridicos, ndmero 18 de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Auténoma de Bucaramanga, rinde un ho-
menaije a la obra de don ANDRES BELLO, en especial al Cédigo Civil, al
cumplirse el primer centenario de su adopcion por la RepuUblica unitaria,
verificada por la Ley 57 del 15 de abril de 1887.

Durante el ano, también se cumplieron cien afos de vigencia de la Ley
153 del 15 de agosto de 1887, que vino a demarcar los- parametros de la acti-
vidad hermenéutica para nuestras codificaciones.

Confribuyen los frabajos de los profesores de |la facultad, que presenta-
mos, con el-analisis de las instituciones que el ilustre jurista leg6 a los
pueblos de Latinoamérica, a través de su célebre codificacion inicialmente
elaborada para la Republica de Chile, pero que logré extenderse a la ma-
yoria de las naciones del hemisferio, :

Bucaramanga, diciembre de 1987.

LAUREANO GOMEZ SERRANO
Director

SISTEMA DE BIBLIDTECAS UNAB
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DISCURSO PRONUNCIADO EN LA INSTALACION
DE LA UNIVERSIDAD DE CHILE EL DIA
17 DE SEPTIEMBRE DE 1843*

ANDRES BELLO

Excmo. Sr. Patrono de la Universidad:
Senores:

El consejo de la universidad me ha encargado expresar a nombre del
cuerpo nuestro profundo reconocimiento, por las distinciones y la confian-
za con que el supremo gobierno se ha dignado honrarnos. Debo también ha-
cerme intérprete del reconocimiento de la universidad por la expresion de
benevolencia en que el sefior ministro-de instruccion publica se ha servido
aludir a sus miembros.

En cuanto a mi, sé demasiado que esas distinciones y esa confianza ias
debo mucho menos a mis aptitudes y fuerzas, que a mi antiguo celo (ésta
es |a sola cualidad que puedo atribuirme sin presuncion), a mi antiguo celo
por la difusion de las luces y de los sanos principios, v a la dedicacion labo-
riosa con que he seguido algunos ramos de estudio, no interrumpidos en
ninguna época de mi vida, no dejados de la mano en medio de graves ta-
reas. Siento el peso de esta confianza; conozco la extensior de las obliga-
ciones que impone; comprendo la magnitud de los esfuerzos que exige.
Responsabilidad es ésta, que abrumaria, si recayese sobre un solo indivi-
duo, una inteligencia de otro orden, y mucho mejor preparada que ha podi-
do estarlo la mia. Pero me alienta la cooperacion de mis distinquidos cole-
gas en el consejo y el cuerpo todo de |la universidad,

La ley (aforfunadamente para mi) ha querido que la direccion de los es-
tudios fuese la obra comun del cuerpo. Con la asistencia del consejo, con la
actividad ilustrada y patridtica de las diferentes facultades; bajo los aus-
picios del gobierno, bajo la influencia de la libertad, espiritu vital de las
insfitfuciones chilenas, me es licito esperar que el caudal precioso de cien-
cia y falento, de que ya esta en posesion la universidad, se aumentara, se
difundira velozmente, en beneficio de la religién, de la moral, de la liber-
tad misma, y de los intereses materiales. -

La universidad, sefores, no seria digna de ocupar un lugar en nuestras
insfituciones sociales, si (como murmuran algunos ecos oscuros de decla-
maciones antiguas) el cultivo de las ciencias y de las letras pudiese mirar-
se como peligroso bajo un punto de vista moral, 0 bajo un punfo de vista
politico. La moral(queyono separode la religién)es la vida misma de la so-

(*) Publicado en folleto en Santiago, Impr. del Estado, 1843, 38 pp; en los Anales de |a Universidad de Chile, 1843,

1.1, pp. 139-152; también publicado en |a edicién chilena de sus Obras t, V111, pp. 303-318.

’




ciedad; la libertad es el estimulo que da un vigor sano y un?l a::ﬁwg?;il fﬁ;
cunda a las instituciones sociales. Lo que enturbie la purezg e at‘:irn'dua’les
que trabe el arreglado, pero libre des.larrollo de las facultades m"rm'nfruc-
y colectivas de la humanidad —y digo mas— lo que las ejerci ec.'(m U
tuosamente, no debe un gobierno‘ sabio mcorpora'rlo enla organiza olmo el
estado. Pero en este siglo, en Chile, en esta reunion, que \I(o r;mr:a. Cen oAl
homenaje solemne a la importgnc!a (_it? la.cultura mte ec U?j'las Al
reunién, que, por una coincidencia mgmﬁc_a’nva, es_la prm'_ler; Ie |'b£l‘1ad
pas que saludan al dia glorioso de la pafria, al gnlv_ersarllo Ieta i arios
chilena, yo no me creo llamado a defender I_as ciencias y asI e ras:los ra
los paralogismos del elocuente f||6§ofo_qe Ginebra, ni contra '?s r;e]cCho L
espiritus asustadizos, que con los ojos fijos en los escollos gued anleease D
zobrar al navegante presuntuoso, no querrian que la razon ¢ esg rrgla mlas
mas las velas, y de buena gana la condenarian a una inercia ete b'u i

perniciosa que el abuso de las Iupes a las causas mismas porquqfa sta?r Ia;
No para refutar lo que ha sido mil veces rgfufado, sino paradmanl I?esar 4
correspondencia que existe en Iqs §ent|m|enfos que acabaI e e>§5 esare

sefior ministro de'instruccion, publica y Ios_qug animan a la unive rale::‘.
se me permitira que afada a las de su senoria algunas |detas ger:)ire =
sobre la influencia moral y politica de las ciencias y df-_- las le rafs,l S Bl
ministerio de los cuerpos literarios, y sobre Igs trqba|_os espef::ate'séj qre-
me parecen destinadas nuestras facultades universitarias en el estado p

‘senfe de la nacion chilena.

Lo sabéis senores, fodas las verdades se focan, desde las que ﬂd]r:ng::m
el rumbo de los mundos en el piélago del espacio; des_de_lastquel 3_:;3 i
nan las agencias maravillosas de que dependen el movimiento y‘; ? limal
el universo de la materia desde las que resumen la estrllJctura evg?an Ioé
de la planta, de la masa inorganica que pisamos; desde las que re_a i
fenomenos infimos del alma en el teah:o misterioso de la concln':ncu / AL
las que expresan las acciones y reagcnones de las fugrzas poI i }caanSE, il
las que sientan las bases inconmovibles de la mo_ral‘, hasta Ias qérmenes
minan las condiciones precisas para el desenvolvimiento de do»sI g hsaes
industriales; hasta las quedirigen y fecundan las artes. Los ade anuqan L
tos en todas lineas se llaman unos a oiros, se esla:[:onan, se edm%_rll ddda
cuando digo '‘Los adelantamientos en todas lineas”, compre? 0 ! Intos 9
los mas importantes ala dicha del género humano, los ade!.ar)l_amn_ei5 en
el orden moral y politico. ¢A qué se debg este progreso de civi |ZbaC|1 n, .
ansia de mejoras sociales, esta sed de libertad? Si queremos sla erlo, grios
paremos a la Europa y a nuestra_afor?unada Ameérica, cocril ?ﬁ s?':)nsobre
imperios del Asia, en que el desponsmolhace pesar su ce’riro r? lggs FegpEs
cuellos encorvados de anfemano por Ia' ignorancia, o con las hor i
nas, en que el hombre, apenas superior d los 'bruftgs, es, réq?o ei E;Ji‘O'
articulo de trafico para sus propiq{s Ir;e;mdgnﬁtsmé?glélec?vﬁ:’gnar:loefr:Je?‘on e
izada las primeras cenfella ‘ ? _
?eé;rzssc':?li\l:lo fue la her;encia in'rele;'rual de Grecna'y| Roma, rec!’amﬁdz,”cij?j
pués de una larga época de oscuridad, por el espiritu hu_mgno. TE:rulos i
vo principio esfe vasto movimiento politico, que hg restituido sus OI o3 o
ingenuidad a tantas razas esclavas; este movimiento, que sle pli’ tr:‘as S0
todos sentidos, acelerado continuamente por la prensa y por las le i S, A
yas ondulaciones, aqui rapidas, alla lentas, en fodas parfes negejsaérna“; fa;
tales, allanaran por fin cuantas barreras se les opongan, y cubrir

perficie del goblo. Tedas las verdades se focan, y yo extiendo esfa asercion
al dogma religioso, a la verdad teolégica. Calumnian, no sé si diga a la reli-
gion o a las letras, los que imaginan que pueda haber una antipatia secreta
entre aquella y éstas. Yo creo, por el contrario, que existe, que no puede
menos de existir, una alianza estrecha, enfre la revelacién positiva y esa
ofra revelacion universal que habla a todos los hombres en el libro de la na-
turaleza. Si entendimientos extraviados han abusado de sus conocimientos
para impugnar el dogma, ¢qué prueba esto, sino la condicién de las cosas
humanas? Si la razén humana es débil, si tropieza y cae, tanto mas necesa-
rio es suministrarle alimentos sustanciosos y apoyos solidos. Porgue ex-
tinguir esta curiosidad, esta noble osadia del entendimiento, que le hace
arrostrar los arcanos de la naturaleza, los enigmas del porvenir, no es po-
sible, sin hacerlo, al mismo tiempo, incapaz de todo lo grande, insensible a
todo lo que es bello, generoso, sublime, santo; sin emponzonar las fuentes
de la moral; sin afear y envilecer la religién misma. He dicho que todas las
verdades se tocan; y alin no creo haber dicho bastante. Todas las faculia-
des humanas forman un sistema, en que no puede haber regularidad y ar-
monia sin el concurso de cada una. No se puede paralizar una fibra

(permitaseme decirlo asi), una sola fibra del alma, sin que todas las otras
enfermen.

Las ciencias y las letras, fuera de este valor social, fuera de barniz de
amenidad y elegancia que dan a las sociedades humanas, y que debemos
contar también entre sus beneficios, tienen un mérito Ssuyo, intrinseco, en
cuanfo aumentan los placeres y goces del individuo que las cultiva y las
ama; placeres exquisitos, a que no llega el delirio de los sentidos: goces
puros, en que el alma no se dice a si misma:

... Medio de fonte leporum
surgit amari aliquid, quod in ipsis floribus angit.

(LUCRECIO)
De en medio de |a fuente del deleite

un no sé qué de amargo se levanta,
que entre el halago de las flores punza.

Las ciencias y la literatura llevan en si la recompensa de los frabajos y
vigilias que se les consagran. No hablo de la gloria que ilustra las grandes
conquistas cientificas, no hablo de la aureola de inmortalidad que corona
las obras del genio. A pocos es permitido esperarilas. Hablo de los placeres
mas 0 menos elevados, Mas o menos infensos, que son comunes a todos los
rangos en la republica de las letras. Para el entendimiento, como para las
otras facultades humanas, la actividad es en si misma un placer: placer
que, como dice un filosofo escocés,* sacude de nosotros aquella inercia a
que de otro modo nos entregariamos en dafio nuestro y de la sociedad. Ca-
da senda que abren las ciencias al entendimiento cultivado, le muestra
perspectivas encantadas, cada nueva faz que se le descubre en el tipo ideal
de la belleza, hace estremecer deliciosamente el corazén humano, criado
para admirarla y sentirla. El entendimiento cultivado oyeenelretirode la
meditacion las mil voces del coro de la naturaleza: mil visiones peregrinas
revuelan en forno a la ldmpara solitaria que alumbra sus vigilias. Para él

(*) Tomas Brown. (Nota de Bello).




solo, se desenvuelve en una escala inmensa al orden de la naturaleza; para
él solo, se atavia la creacién de toda su magnificencia, de fodas sus galas.
Pero las letras y las ciencias, al mismo tfiempo que dan un ejercicio deli-
cioso al entendimiento y a la imaginacioén, elevan el caracter moral. Ellas
debilitan el poderio de las seducciones sensuales; ellas desarman de la ma-
yor parte de sus terrores a las vicisitudes de |a forfuna. Ellas son (despues
de la humilde y contenta resignacion del alma religiosa) el mejor prepara-
tivo para la hora de la desgracia. Ellas Ilevan el consuelo al lecho del en-
fermo, al asilo del proscrito, al calabozo, al cadalso. Sécrates, en visperas
de beber la cicuta, ilumina su carcel con las mas sublimes especulaciones
que nos ha dejado la antigiedad gentilica sobre el porvenir de los desfinos
humanos. Dante compane en el destierro su “’Divina Comedia’. Lavoisier
pide a sus verdugos un plazo breve para ferminar una investigacion im-
portante. Chénier, aguardando por insfantes la muerfe, escribe sus Ulti-
mos versos, que deja incompletos para marchar al patibulo:

Comme un dernier rayon, comme un dernier zephire
anime la fin gfun beau jour,
au pied de I'echafaud jessaie ancor ma lyre.

Cual rayo postrero,
cual auraque anima
el 0ltimo instante

de un hermoso dia,
al pie del cadalso
ensayo milira.

Tales son las recompensas de las letras, fales son sus consuelos. Yo
mismo, atn siguiendo de tan lejos a sus favorecidos adoradores, yo mismo
he podido participar de sus beneficios, y saborearme con sus goces. Ador-
naron de celajes alegres la mahana de mi vida, y conservan todavia algu-
nos matices al alma, como la flor que hermosea las ruinas. Ellas han hecho
avn mas por mi; me alimentaron en mi larga peregrinacion, y encamina-
ron mis pasos a este suelo de libertad y de paz, a esta patria adoptiva, que
me ha dispensado una hospifalidad tan benévola.

Hay otfro punto de vista, en que tal vez lidiaremos con preocupaciones
especiosas. Las universidades, las corporaciones liferarias, ¢son un
instrumento a prop6sito para la propagacion de las luces? Mas apenas con-
cibo que pueda hacerse esa pregunta en una edad que es por excelencia la
edad de la asociacién y la representacion; en una edad en que pululan por
todas partes las sociedades de agricultura, de comercio, de indusfria, de
beneficencia; en la edad de los gobiernos representativos. La Europa y los
Estados Unidos de America, nuesiro modelo bajo tantos respectos, res-
ponderan a ella.

Si la propagacion del saber es una de sus condiciones mas importantes,
porque sin ella las letras no harian mas que ofrecer unos pocos puntos lu-
minosos en medio de densas tinieblas, las corporaciones a que se debe
principalmente la rapidez de las comunicaciones literarias hacen benefi-
cios esenciales a la ilusfracion y a la humanidad. No bien brota en el pensa-
miento de un individuo una verdad nueva, cuando se apodera de ella toda
la republica de las letras. Los sabios de la Alemania, de la Francia, de los

Estados Unidos, aprecian su valor, sus consecuencias, sus aplicaciones.
En esta propagacién del saber, las academias, las universidades, forman
otros tantos depdsitos, a donde tienden constantemente a acumularse to-
das las adquisiciones cientificas; y de estos centros es de donde se derra-
man mas facilmente por las diferentes clases de la sociedad. La universi-
dad de Chile ha sido establecida con este objeto especial. Ella, si corres-
ponde a las miras de la ley que le ha dado su nueva forma, si corresponde a,
los deseos de nuestro gobierno, sera un cuerpo eminenfemente expansivoy
propagador.

Ofros pretenden que el fomento dado a la instruccién cientifica se debe
de preferencia a la ensefianza primaria. Yo ciertamente soy de los que mi-
ran la instruccion general, la educacién del pueblo, como uno de los objetos
mas importantes y privilegiados a que pueda dirigir su atencion el gobier-
no; como una necesidad primera y urgente; como la base de todo sélido
progreso; como el cimiento indispensable de las instituciones republica-
nas. Pero, por eso mismo, creo necesario y urgente el fomento de la ense-
flanza literaria y cientifica. En ninguna parte, ha podido generalizarse la
instruccion elemental que reclaman las clases laboriosas, la gran mayoria
del género humano, sino donde han florecido de antemano las ciencias y
las letras. No digo yo que el cultivo de las letras y de las ciencias fraiga en
pos de si, como una consecuencia precisa, la difusion de la ensefianza ele-
mental; aunque es incontestable que las ciencias y las lefras tienen una
fendencia natural a difundirse, cuvando causas arfificiales no las
contrarian. Lo que digo es que el primero es una condicion indispensable
de la segunda; que donde no exista aquél, es imposible que la otra, cuales-
quiera que sean los esfuerzos de la auforidad, se verifique bajo la forma
conveniente. La difusion de los conocimienios supone uno o mas hogares,
de donde salga y se reparta la luz, que, extendiéndose progresivamenie
sobre los espacios infermedios, penetre al fin las capas exfremas. L.a gene-
ralizacion de la ensefianza requiere gran numero de maestros competente-
mente instruidos; y las aptifudes de éstos sus Uliimos disiribuidores, son,
ellas mismas, emanaciones mas o menos distantes de los grandes depdsi-
fos cientificos y literarios. Los buenos maesiros, los buenos libros, los
buenos métodos, la buena direccidon de la ensefianza, son necesariamenie
la obra de una cultura intelectual muy adelantada. La instruccion literaria
y cientifica es la fuente donde la instruccion elemental se nutre y se vivifi-
ca; a la manera que en una sociedad bien organizada la riqueza de la clase
mas favorecida de la fortuna es el manantial de donde se deriva la sub-
sistencia de las clases trabajadoras, el bienestar del pueblo. Pero la ley, al
plantear de nuevo la universidad, no ha querido fiarse solamente de esa
tendencia natural de la ilustracion a difundirse, ya que la imprenta da en
nuestros dias una fuerza y una movilidad no conocidas anfes; ella ha unido
infimamente las dos especies de ensefanza; ella ha dado a una de las sec-
ciones del cuerpo universitario el encargo especial de velar sobre la
instruccion primaria, de observar su marcha, de facilitar su propagacion,
de contribuir a sus progresos. E| fomento, sobre todo, de la instruccion re-
ligiosa y moral del pueblo es un deber que cada miembro de la universidad
se impone por el hecho de ser recibido en su seno.

La Ley que ha restablecido la antigua universidad sobre nuevas bases,
acomodadas al estado presente de la civilizacién y a las necesidades de




Chile, apunta ya los grandes objefos a que debe dedicarse este cuerpo. E_I
sefnor ministro vicepatrono ha manifestado tambien las miras que presi-
dieron a la refundicion de la universidad, los fines que en ella se propone el
legislador, y las esperanzas que es |llamada a llenar; y ha dgsenvuelfo de
tal modo estas ideas, que, siguiéndole en ellas, apenas me seria posible ha-
cer ofra cosa que un ocioso comentario a su discurso, Ahadireé con todo al-
gunas breves observaciones que me parecen fener su importancia.

El fomento de las ciencias eclesiasticas, destinado a formar dignos mi-
nistros del culto, y en Ultimo resultado a proveer a los pueblos de la re-
publica de la competente educacion religiosa y moral, es el primero de es-
tos objetos y el de mayor trascendencia. Pero hay ofro aspecto bajo el cual
debemos mirar la consagracion de la universidad a la causa de la moral y
de la religion. Si importa el cultivo de las ciencias eclesiasticas para el de-
sempefo del ministerio sacerdotal, también importa generalizar entre la
juventud estudiosa, entre toda la juventud que participa de la educacion li-
teraria y cientifica, conocimientos adecuados del dogma y de los anales de
la fe cristiana. No creo necesario probar que ésta debiera ser una parte in-
tegrante de la educacion general, indispensable para foda profesién, y aun
para fodo hombre que quiera ocupar en la sociedad un lugar superior al
infimo.

A la faculiad de leyes y ciencias politicas se abre un campo el mas vas-
to, el mas susceptible de aplicaciones Utiles. Lo habéis oido: La utilidad
practica, los resultados positivos, las mejoras sociales, es lo que principal-
mente espera de la universidad el gobierno; es lo que principalmente debe
recomendar sus trabajos a la patria. Herederos de |a legislacién del pueblo
rey, fenemos que purgarla de las manchas que contrajo bajo el influjo ma-
léfico del despotfismo; fenemos que despejar las incoherencias que
deslustran una obra a que han contribuido tantos siglos, tantos infereses
alternativamente dominantes, tantas inspiraciones contradictorias. Tene-
mos que acomodarla, que restituirla a las instifuciones republicanas. ¢Y
qué objeto mas importante o mas grandioso, que la formacioén, el per-
feccionamiento de nuesiras leyes organicas, la recta y pronta administra-
cién de justicia; la seguridad de nuestros derechos, la fe de las tran-
sacciones comerciales, la paz del hogar doméstico? La universidad, me
atrevo a decirlo, no acogera la preocupacion que condena como inufil o
pernicioso el estudio de las leyes romanas; creo, por el contrario, que le
dara un nuevo estimulo y lo asentara sobre bases mas amplias. La univer-
sidad verd probablemenie en ese esfudio el mejor aprendizaje de la logica
juridica y forense. Qigamos sobre este punto el testimonio de un hombre a
quien seguramente no se tachara de parcial a docfrinas antiguas; a un
hombre gue en el entusiasmo de la emancipacion popular y de la nivela-
cion democratica ha tocado tal vez al extremo. "’La ciencia estampa en el
derecho su sello; su légica sienta los principios, formula los axiomas, de-
duce las consecuencias y saca de la idea de lo justo, reflejandola, inago-
tables desenvolvimientos. Bajo este punto de vista, el derecho romano no
reconoce igual: se pueden disputar algunos de sus principios; pero su me-
todo, su légica, su sistema cientifico, lo han hecho y lo mantienen superior
a lodas las ofras legislaciones; sus fextos son la obra maestra del estilo
juridico; su método es el de la geometria aplicado en todo su rigor al pen-
samiento moral’’. Asi se explica L’Herminier, y ya anfes Leibniz habia

dicho: “Injurisprudentia regnat (romani). Dixi saepius post scripta geo-
metrarum nihil extare quod vi ac subtilitate cum romanorum jurisconsul-

“forum scriptis comparari possit: tantum nervi inest; tantum profundita-

tis’’,

La universidad estudiara también |as especialidades dela sociedad chi-
lena bajo el punto de vista econémico, que no presenta problemas menos
vastos, ni de menos arriesgadaresolucién. Launiversidad examinara los.
resultados de la estadistica chilena, confribuira a formaria y leera en sus
guarismos la expresion de nuestros intereses materiales. Porque en éste,
como en los otros ramos, el programa de la universidad es enteramente
chileno: si toma prestadas a la Europa las deducciones de la ciencia, es pa-
raaplicarlas a Chile. Todas las sendas en que se propone dirigir las investi-
gaciones de sus miembros, el estudio de sus alumnos, convergen a un
centro: la patria. )

LLa medicina investigara, siguiendo el mismo plan, las modificaciones
peculiares que dan al hombre chileno su clima, sus costumbres, sus ali-
mentos, dictara las reglas de la higiene privada y pUblica; se desvelara
por-arrancar a las epidemias el secreto de su germinacién y de su activi-
dad devastadora; y hard, en cuanifoes posible, que se difunda a los campos
el conocimiento de los medios sencillos de conservar y reparar la salud.
¢Enumeraré ahora las utilidades positivas de las ciencias matematicas y
fisicas, sus aplicaciones a una industria naciente, que apenas fiene en ejer-
cicio unas pocas artes simples, groseras, sin procederes bien entendidos,
sin maquinas, sin algunos aun de los mas comunes utensilios; sus aplica-
ciones a una fierra cruzada en todos senfidos de veneros metalicos, a un
suelo fértil de riquezas vegetales, de sustancias alimenticias; a un suelo,
sobre el que la ciencia ha echado apenas una ojeada rapida?

Pero, fomentando las aplicaciones practicas, estoy muy distante de cre-
er que la universidad adopte por su divisa el mezquino ““cui bono’’? Y que
no aprecie en su justo valor el conocimiento de la naturaleza en todos sus
variados departamentos. Lo primero, porque, para guiar acertadamente
la pratica, es necesario que el enfendimiento se eleve a los punfos culmi-
nantes de la ciencia, a la apreciacién de sus formulas generales. L.a univer-
sidad no confundira, sin duda, las aplicaciones practicas con las manipula-
ciones de un empirismo ciego. Y lo segundo, porque, como dije anfes, el
cultivo de la inteligencia contemplativa que descorre el velo a los arcanos
del universo fisico y moral, es en si mismo un resultado positive y de la ma-
yor imporfancia. En esfe punfo, para no repetirme, copiaré las palabras de
un sabio inglés, que me ha honrado con su amistad. ““Ha sido, dice el doctor
Nicolas Arnotf, ha sido una preocupacion el creer que las personas
instruidas asi en las leyes generales tengan su atencion dividida, y apenas
les quede tiempo para aprender alguna cosa perfectamente. Lo contrario,
sin embargo, es lo cierto; porque los conocimientos generales hacen mas
claros y precisos los conocimientos particulares. Los teoremas de la filo-
sofia son otras tantas |laves que nos dan entrada a los mas deliciosos jardi-
nes que la imaginacién puede figurarse; son una vara magica que nos des-
cubre la faz del universo y nos revela infinitos objetos que la ignorancia no
ve. El hombre instruido en las leyes naturales esta, por decirlo asi, rodea-
do de seres conocidos y amigos, mientras el hombre ignorante peregrina
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por una tierra exirafa y hostil. EI que por medio de Iaslleyes generales
puede leer en el libro de la naturaleza, encuentra en el universo una histo-
ria sublime gue le habla de Dios y ocupa dignamente su pensamiento hasta
el fin de sus dias’’.

Paso, sefiores, a aguel departamento literario que posee de un modo pe-
culiar y eminente la cualidad de pulir las costumbres; que afina el len-
guaje, haciéndolo un vehiculo fiel, hermoso, diafano, de las ideas; que, por
el estudio de otros idiomas vivos y muertos, nos pone en comunicaciéon con
la antigiiedad y con las naciones mas civilizadas, cultas, y libres de
nuestros dias; que nos hace oir, no por el imperfecto medio de las traduc-
ciones siempre y necesariamente infieles, sino vivos, sonoros, vibrantes,
los acentos de la sabiduria y la elocuencia extranjera; que, por la con-
templacion de la belleza ideal y de sus reflejos en las obras del genio, puri-
fica el gusto, y concilia con los raptos audaces de la fantasia los derechos
imprescriptibles de la razén; que, iniciando al mismo tiempo el alma en
estudios severos, auxiliares necesarios de la bella literatura, y preparatfi-
vos indispensables para fodas las ciencias, para fodas las carreras de la vi-
da, forma la primera disciplina del ser intelectual y moral, expone las le-
yes efernas de la inteligencia a fin de dirigir y afirmar sus pasos, y desen-
vuelve los pliegues profundos del corazén, para preservarlo de extravios
funestos, para establecer sobre sélidas bases los derechos y los deberes del
hombre. Enumerar estos diferentes objetos es presentaros, sefores, Segin
yo lo concibo, el programa de la universidad en |a seccién de filosofia y hu-
manidades. Entre ellos, el estudio de nuestra lengua me parece de una alfa
importancia. Yo no abogaré jamas por el purismo exagerado gue condena
todo lo nuevo en materia de idioma; creo, por el contrario, que la muliitud
de ideas nuevas, que pasan diariamente del comercio literario a la circula-
ci6n general, exige voces nuevas que las representen. ¢Hallaremos en el
diccionario de Cervantes y de Fray Luis de Granada —no quiero ir tan
lejos— hallaremos, en el diccionario de lriarte y Moratin, medios ade-
cuados, signos lUcidos para expresar las nociones comunes que flotan hoy
dia sobre las inteligencias medianamente cultivadas, para expresar el
pensamiento social? jNuevas insfituciones, nuevas leyes, nuevas cos-
tumbres; variadas por todas parfes a nuestros ojos la materia y las for-
mas; y viejas voces, vieja fraseologia! Sobre ser desacordada esa preten-
sién, porque pugnaria con el primero de los objetos de la lengua, la facil y
clara transmision del pensamiento, seria del fodo inasequible. Pero se
puede ensanchar el lenguaje, se puede enriquecerlo, se puede acomodarlo
a todas las exigencias de la sociedad y aun a las de la moda, que ejerce un
imperio inconfesfable sobre la literaiura, sin adulterarlo, sin viciar sus
construcciones, sin hacer violencia a su genio. ¢ES acaso distintade lade
Pascal y Racine, la lengua de Chateaubriand y Villemain? Y no transpa-
renta perfectamente la de estos dos escritores el pensamiento social de la
Francia de nuesiros dias, tan diferente de la Francia de Luis XIV? Hay
maés: demos anchas a esta especie de culteranismo; demos carta de na-
cionalidad a todos los caprichos de un extravaganie neologismo; y nuesira
América reproducira dentro de poco la confusion de idiomas, dialectos y
jerigonzas, el caos babilénico de la edad media; y diez pueblos perderan
uno de sus mas preciosos instrumentos de correspondencia y comercio.

La universidad fomentara, no solo el estudio de las lenguas, sino de las

14

literaturas extranjeras. Pero no sé si me engafo. La opinion de aquellos
que creen que debemos recibir los resultados sinféticos de la ilustracion
europea, dispensandonos del examen de sus titulos, dispensandonos del
proceder analitico, Unico medio de adquirir verdaderos conocimientos, no
enconfrara muchos sufragios en la universidad. Respetando, como respeto
las opiniones ajenas, y reservandome solo el derecho de discutirlas, con-
fieso que tan poco propio me pareceria para alimentar el entendimiento,
para educarle y acostumbrarle a pensar por si, el atenernos a las conclu-
siones morales y politicas de Herder, por ejemplo, sin el estudio de la histo-
ria antigua y moderna, como el adoptar los teoremas de Euclides sin el
previo trabajo infelectual de la demostraciéon. Yo miro, sefiores, a Herder
como uno de los escritores que han servido mas Utilmente a la humanidad:
él ha dado toda su dignidad a la historia, desenvolviendo en ella los desig-
nios de la Providencia y los destinos a que es llamada la especie humana
sobre la tierra. Pero el mismo Herder no se propuso suplantar el conoci-
miento de los hechos, sinoilustrarlos, explicarlos;ni se puede apreciar su
doctrina, sino por medio de previos estudios histéricos. Sustituir a ellos de-
ducciones y férmulas, seria presentar a la juventud un esqueleto en vez de
un fraslado vivo del hombre social; seria darle una coleccion de aforismos
en vez de poner a su vista el panorama movil, instructivo, pintoresco, de
las instituciones, de las costumbres, de las revoluciones, de los grandes
pueblos y de los grandes hombres; seria quitar al moralista y al politico las
convicciones profundas, que solo pueden nacer del conocimiento de los
hechos; seria quitar a la experiencia del género humano el saludable po-
derio de sus avisos, en la edad, cabalmente, que es mas susceptible de
impresiones durables; seria quitar al poeta una inagotable mina de image-
nes y de colores. Y lo que digo de la historia me parece que debemos apli-
carlo a todos los ofros ramos del saber. Se impone de este modo al entendi-

. miento la necesidad de largos, es verdad, pero agradables estudios. Por-

que nada hace mas desabrida la ensefianza que |as abstracciones, y nada
la hace facil y amena, sino el proceder que, amoblando la memoria, ejerci-
fa al mismo tiempo el entendimiento y exalta la imaginacion. El raciocinio
debe engendrar al teorema; los ejemplos graban profundamente las lec-
ciones.

&Y pudiera yo, sefiores, dejar de aludir, aunque de paso en esta rapida
resefia, a la mas hechicera de las vocaciones literarias, al aroma de |a lite-
ratura, al capitel corintio, por decirlo asi, de la sociedad culta? ¢Pudiera,
sobre todo, dejar de aludir a la excitacion instantanea, que ha hecho apare-
cer sobre nuestro horizonte esa constelacion de jovenes ingenios que culti-
van con tanto ardor la poesia? Lo diré con ingenuidad: hay incorreccion en
Sus versos; hay cosas que una razon castigada y severa condena. Pero la
correccion es la obra del estudio y de los anos; ¢quién pudo esperarla de
los que, en un momento de exaltacién, poética y patridtica a un tiempo, se
lanzaron a esa nueva arena, resuvelfos a probar que en las almas chilenas
arde fambién aquel fuego divino, de que, por una preocupacion injusta, se
las habia creido privadas? Muestras brillantes,.y no limitadas al sexo que
enfre nosofros ha cultivado hasta ahora casi exclusivamente las lefras, la
habian refutado ya. Ellos la han desmentido de nuevo. Yo no sé si una pre-
disposicion parcial hacia los ensayos de la infeligencia juveniles, extravia
mi juicio. Digo lo que siento: hallo en esas obras destellos incontestables
del verdadero talento, y alin con relacion a algunas de ellas, pudiera decir,
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del verdadero genio poético. Hallo, en algunas de esas obras, una imagina-
cidn original y rica, expresiones felizmente atrevidas, y (lo que parece que
solo pudo dar un largo ejercicio) una versificacién armoniosa y fluida, que
busca de proposito las dificultades para luchar con ellas y sale airosa de
esta arriesgada prueba. La universidad, alentando a nuestros j6venes poe-
tas, les dira tal vez: *'Si queréis que vuestro nombre no quede encarcela-
do entre la Cordillera de los Andes y la mar del Sur, recinto demasiado
esfrecho para las aspiraciones generosas del talento; si queréis que os lea
la posteridad, haced buenos estudios, principiando por el de la lengua nati-
va. Haced mas: tratad asuntos dignos de vuestra patria y de la posteridad.
Dejad los fonos muelles de la lira de Anacreonte y de Safo; la poesia del
siglo X1X tiene una misiéon mas alta. Que los grandes intereses de la huma-
nidad os inspiren. Palpife en vuesiras obras el sentimiento moral. Digase
cada uno de vosofros, al tomar la pluma: Sacerdote de las Musas, canto
para las almas inocentes y puras:

...Musarum sacerdos,
virginibus puerisque canto.
(HORACIO)

&Y cuantos femas grandiosos no os presenta ya vuestra joven republi-
ca? Celebrad sus grandes dias; tejed guirnaldas a sus héroes; consagrad
la mortfaja de los martires de la patria’’. La universidad recordara al mis-
mo tiempo a la juventud aquel consejo de un gran maestro de nuestros
dias: ""Es preciso, decia Goethe, que el arte sea la regla de la imaginacién
y la transforme en poesia’’. :

iEl arte! Al oir esta palabra, aunque tomada de los labios mismos de
Goethe, habra algunos que me coloquen enire los partidarios de las reglas
convencionales, que usurparon mucho tiempo ese nombre. Protesto solem-
nemente confra semejante asercion; y no creo que mis antecedentes la jus-
fifiquen. Yo no encuentro el arte en los preceptos estériles de la escuela, en
las inexorables unidades, en la muralla de bronce entre los diferentes esti-
los y generos, en las cadenas con que se ha querido aprisionar al poeta a
nombre de Aristoteles y Horacio, y atribuyéndoles a veces lo que jamas
pensaron. Pero creo que hay un arte fundado en las relaciones im-
palpables, etéreas, de la belleza ideal; relaciones delicadas, pero acce-
sibles a la mirada de lince del genio competentemente preparado; creo
que hay un arfe que guia a la imaginacion en sus mas fogosos transportes;
creo que sin ese arfe la faniasia,en vez de encarnar en sus obras eltipode lo
bello, aborta esfinges, creaciones enigmaticas y monstruosas.Estaesmi fe
literaria. Libertad en todo; pero yo no veo libertad, sino embriaguez licen-
ciosa, en las orgias de la imaginacion.

La libertad, como confrapuesta, por una partfe, a la docilidad servil gque
lo recibe todo sin examen, y por ofra a la desarreglada licencia que se re-
bela confra la autoridad de la razén y contra los mas nobles y puros instin-
fos del corazén humano, sera sin duda el tema de la universidad en todas
sus diferentes secciones.

Pero no debo abusar mas fierﬁpo de vuesira paciencia, El asunto es vas-
fo; recorrerlo a la ligera, es fodo lo que me ha sido posible. Siento no haber
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ocupado mas dignamente [a atencion del respetable auditorio que me ro-
dea, y le doy las gracias por la indulgencia con que se ha servido escuchar-
me.
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LA INTIMIDAD EN EL DERECHO COLOMBIANO

Ciro Angarita Barén

E| presente documento recoge y sintetiza aspectos relacionados con la
proteccion de la intimidad en Colombia que han sido abordados, desde dis-
tintas perspectivas y en mayor detalle, por un equipo lntgrqlscupllnar:o de
investigadores de la Universidad de los Andes con el objefivo concreto de
diseniar instrumentos legales adecuados para profeger a nuesiros com-
patriotas contra posibles excesos o errores en el almacenamiento y proce-

samiento de informacion por medios automatizados o manuales.

Como parte fundamental del proyecto de investigaciér_\, se realizaron
foros y debates con distintos sectores de la opinién nacional en 10s cuales se
puso de presente la necesidad de una regulacién especial para profeger la
intimidad de nuestros ciudadanos frente a los bancos de dafos.

Como es apenas natural en actividades de este género, fue preciso ela-
borar un marco conceptual destinado a definir la forma como el manejo de
datos afecta la intimidad y proceder luego a considerar secfores especifi-
cos de la realidad colombiana donde se configuran claramente controles
de |a conducta humana, a partir de los datos, que afectan 0 amenazan la in-
timidad.

Con la publicacién de este documento se pretende no solo divulgar en
sectores de la opinién publica un aspecto significativo del proyecio de in-
vestigacion sino, lo que es mas importante, esfimular un amplio debate na-
cional acerca de la necesidad de garantizar un espacio propio a la inhm!-
dad compatible con el desarrollo y uso de las nuevas tecnologias informati-
cas.

Para una mejor comprension del problema de la intimidad en el de-
recho colombiano, se-abordara primero su proteccién general en el orde-
namiento vigente (1), lo cual conduce a una evaluacion critica (2) y a la
formulacién de un proyecto de ley que consagre insirumentos especiales
de proteccion (3). Por Ulfimo, se hara una sucinia explicacion del confeni-
do de tal proyecto (4).

1. LA INTIMIDAD EN EL DERECHO COLOMBIANO

En esta parte consideramos la profeccién general que el ordenamienio
vigente depara la intimidad, en orden a determinar si ella resulia ade-
cuada también frenfe a los bancos de datos personales.

Con tal fin, nos ocuparemos someramente de la legislacion, jurispru-
dencia y doctrina para luego proceder a su evaluacion, tomando en cuenta
tanto las caracteristicas de la realidad nacional (identificadas en los foros
que en desarrollo del proyecto de investigacion se realizaron en el mes de
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diciembre de 1985) como la posicion critica de los doctrihantes-qg

ocupado del fema en nuestro medio. Por Ultimo haremos alguna
xiones. i

1.1 El Ordenamiento Vigente
1.1.1 Panorama Legislativo

Como ya se ha visto en debido detalle en el informe preliminar 1, a|
cual nos remitimos, el ordenamiento nacional vigente protege la intimidad
a través de normas de distinta estirpe (constifucional, legal, reglamenta-
ria), de muy diverso contenido y alcance (constitucional, civil, penal, ad-
ministrativo, laboral).

En consecuencia, es posible identificar manifestaciones claras de tal
profeccion en areas tales como:

— Intimidad (1).

— Imaagen (2).

— Domicilio (3).

— Correspondencia (4).

— Comunicaciones (5).

— Interceptacion telefonica (6).

— Secreto Profesional (7).

— Salud (8). /’-
— Reserva documental (9). f
— Reserva Tributaria.

— Reserva Bancaria (10).

— Reserva sumarial (11).

— Reserva en ejercicio de funciones publicas (12).
— Reserva comercial (13).

— Secreto industrial (14).

— Seguridad del Estado (15).

— Reserva de la informacion estadisftica (16).

1.1.2 Jurisprudencia

La Corte Suprema ha considerado que el derecho a la intimidad es dis-
finto del que se tiene a los secretos en sus diversas formas y a la reputacioén
y que la modalidad inferventora de la liberfad de comunicacién telefénica
consagrada en el articulo 376 del Cédigo de Procedimienfo Penal no elimi-
na ni amenaza el derecho a la intimidad (17).

En la mencionada sentencia la intimidad es concebida como “‘un as-
pecto de la personalidad que corresponde, segun el aufor, a la aspiracién
del individuo de conservar la tranquilidad de su espiritu, aguella paz inte-
rior (la vida debe estar amurallada) que la publicidad o la infromision aje-
na vendria a perfurbar’’ (18). Péro, desde luego, en el enfendido de gue
esos bienes no sean uftilizados para perturbar el orden social.

Por ello el derecho se compone de dos elementos: el que se fiene al
secrefo, o, mejor, al respefo a la vida privada y que consiste en impedir
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que la actividad de terceros se enderece a conocer o descubrir las particu-
laridades de la vida intima de otro, esto es, la facultad de impedir que
intrusos se entrometan en la vida parficular de una persona y el derecho a
la reserva que es la facultad de defenderse de la divulgacién de las noticias
o hechos privados que se hayan conocido con o sin derecho, y que fiene una
scial y excepcional limitacion: la de la seguridad social.

Sobre el campo de aplicacién de la intimidad el Consejo de Estado ha
dicho que este derecho ''tiene un caracter general y se extiende a todas las
personas sin excepcion; nadie esfa excluido: ni el nacional, ni el extranje-
ro, ni el ciudadano comun, ni el funcionario publico, todos pueden invocar
en su favor y a todos se les debe preservar y proteger’” (19).

La misma entidad ha considerado que la vida privada supone una esfe-
ra de intimidad inviolable (20). :

Refiriéndose al contenido concreto del derecho a la intimidad, ha dicho
también el Consejo que esta conformado por las garantias de la inviolabili-
dad del domicilio y la correspondencia (21).

1.1.3 Doctrina

Hay quien (22) considera el derecho a la intimidad como uno de los as-
pectos del derecho a la seguridad personal o politica. Para su proteccion se
han establecido especificamente las garantias de inviolabilidad del do-
micilio, de la correspondencia y de los papeles privados. A nivel interna-
cional, su fuente mas clara son los articulos 12, de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos, y 17 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, norimas esias que son de un mismo fenor.

Esta relacién entre derecho a la intimidad e inviolabilidad de la
correspondencia parece ser compartida por ofro autor (23) para quien la
inviolabilidad es una garantia derivada de la libertad personal o la ex-
tension de aquella a un sector concreto de |la actividad personal.

La consagracion del derecho a la intimidad en el titulo tercero de la
constitucion es rica en consecuencias, parficularmente, de caracter ideolo-
gico. En efecto, este titulo ““Contiene la enunciacion de aquellos valores y
fines que pretende asegurar y obtener el estatuto fundamental. Es la
declaracion de los postulados dogmaticos y de los mitos politicos que crean
la unidad y solidaridad de los asociados. Son estos valores los que justifi-
can el sistema de contencién que establece la Constifucion y determina los
objetivos de la vida en comun. Esta declaracién, en esencia, es la misma
solemne Declaraciéon de los Deberes del Hombre y del Ciudadano, de la
cual se recibio el pensamiento politico de la Revolucién Francesa de 1.789
en nuestras constituciones incorporadas después sucesivamente, con lige-
ras variables, como constante de la tradicion democratica. En ella se plan-
fean de modo agudo y patente la relacion tensa enfre Estado e individuo,
gobierno y sociedad, autoridad y subdifos, determinando lo que es in-
tangible frente al Estado, sefialando las creencias mas caras y los bienes
mas estimados por la persona humana, se oponen barreras infranqueables

al poder publico, frente a ciertos principios que se consideran patejpy
comun, y cuyo desconocimiento alteraria toda la organizacién comur
ria, y se fija la dimension social que tiene el ejercicio de esos derech
(24). 7 s

Por Ultimo, en el texto del articulo 38 de la Constitucion Nacional se ha
querido ver también la explicita concepcion de derecho a la infimidad do-
cumentaria, fundamento de la reserva bancaria (25).

2. EVALUACION CRITICA: INSUFICIENCIA DEL ORDENAM'IENTO
2.1. Los Foros

Los participantes estuvieron acordes en sefalar que la vida intima co-
mo proyeccion de la libertad personal, es un valor digno de proteccién y
respefo.

Expresaron su preocupacion ante una amplia casuistica de violaciones
y Una ausencia de 6rganos anfe los cuales elevar las respectivas denun-
cias.

Las mayoresintrusiones que ellos identificaron ocurren enla vidapriva-
da, en el campo econdmico, financiero, laboral, familiar, de salud, penal,
politico y filoséfico.

lgualmente pusieron de presente la necesidad de una regulacion espe-
cial en materia de intimidad.

Esa futura legislacion debe tener un caracter fundamentalmente prac-
tico, aterrizado, que la haga operable. Por fanfo, no debe ser un simple
instrumento de una cruzada de alcances éticos exclusivamente.

Debe, por el confrario consagrar prohibiciones absolutas tales como:

a. La recoleccion de datos y opiniones relacionadas con aspectos polifi-
cos, religiosos, culturales y en general, todos aquellos que puedan ser ufili-
zados para discriminaciones.

b. La comunicacion de todo aquello que una persona quiere mantener
en reserva.

c. La circulacién de informacion cuya revelacion pueda ocasionar per-
juicios.

Debe permitirse la libre circulacion de los siguientes datos e informa-
ciones: 7

a. Los datos relativos a la denominada esfera publica del individuo.

b. Las informaciones sobre aspectos tributarios de los funcionarios
publicos.
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c. Las actuaciones de los funcionarios publicos en ejercicio de sus fun-
ciones.

d. La informacion sobre organizaciones que por su importancia econo-
mica, la politica o social pueden comprometer la democracia (in-
dustriales, financieras, partidos, organizaciones y culturales).

e. Las actividades de personas juridicas de derecho privado que de una
u ofra forma afecien el interés general.

Tuvo amplia acogida enire los partficipantes la idea de que el Estado de-
be ser la entidad encargada de definir en forma general lo relativo al ma-
nejo de la informacion y sefialar fambién los procedimientos mas ade-
cuados para ello. No es conveniente que las entidades que actualmente po-
seen bancos de datos sean también las encargadas de definir |as reglas pa-
ra su gestion o manejo como quiera gque ellas tendrian la tentacion irresis-
tible de preferir sus propios intereses a los de la comunidad general o el in-
terés comun. .

Debe expedirse un cédigo deontolégico sobre manejo de informacién y
evitar considerar como Unica y mas eficaz remedio para violaciones y
atentados la sanacion penal.

Fueron fambién del parecer que en cualquier futura regulacion es in-
dispensable fener en cuenta el papel especifico que fiene el derecho en
nuestra sociedad.

Reconocieron, de oira parte, que en algunos esiratos de nuesira pobla-
cion no parece existir conciencia de la necesidad de expedir una legisla-
cion especial para proteger la infimidad. Esto puede obedecer a factores
propios de nuestra organizacion culiural y social.

Finalmente, prevalecio la idea de que una ley especial es una exigencia
ineludible del actual grado de avance tecnoldgico de la sociedad colom-
biana. El Estado debe frazar parameiros generales que eviten el manejo
arbitrario de la informacioén, regulen el proceso de informatizacion del
.pais e impidan que el criterio determinante pueda ser simplemente el ani-
mo de lucro, como parece ser hasta ahora.

2.2. La Doctrina

Ante la evidente posibilidad que ofrece la sociedad tecnolbgica actual
de que tanto el Estado como cualquier empresa o persona privada puedan
rastrear la intimidad mas profunda de un individuo mediante la utilizacion
de los bancos de datos, un serio estudioso del tema se pregunta con expli-
cable inquietud: “¢Se tutela adecuadamente el bien juridico del honor al
que nos referimos, de los atentados que a diario vemos y registramos, deri-
vados del uso y abuso de las informaciones almacenadas en dichos bancos,
muchas de las cuales se venden como mercancia?’’ (26).

Su respuesta a tan fundamental inferroganie es bien clara y pone de
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presente la insuficiencia del ordenamiento nacional: “personalmente res-
ponderia que no existe la suficiente concientizacion. Somos indiferentes
anfe la suerte de quienes, pagadas sus deudas con el Estado y con la so-
ciedad, buscan rehabilitarse mediante el trabajo honesto, que muchas ve-
ces les es negado ante el conocimiento de antecedentes judiciales, o de
quienes han quebrado en sus negocios o se les ha cancelado una cuenta
bancaria, por las mas variadas circunstancias, ajenas, a fraude o dolo, que
a la postre resultan afectadas en el acceso derecho al crédito, al buen
nombre o presiigio profesionales en el campo especifico de sus activida-
des. ¢Qué no decir de los deudores morosos sometidos a una especie de es-
carnio publico mediante el cobro por conducto de agentes especialmente
identificados por su traje como cobradores, etc.? Todo esto nos pone de
presente, entonces, la urgencia que tiene el pais de una reglamentacion de
las informaciones procesadas en computadores, a fin de evitar, no solo su
empleo inadecuado, sino —y especialmente— su manipulacion.

De ofra parte cuando fuera de esperar, que el Cédigo Penal en 1980 hu-
biera consagrado una protecciéon moderna concreta y efectiva a la vida
infima de las personas, es lo cierto que, como lo observa agudamente ofro
autor (28), tan solo se limita a consagrar al igual que en legislaciones ante-
riores, tipos como la violacion de habitacion ajena (art. 284), la violacion
ilicita de comunicaciones (Art. 288), el constrefimiento ilegal (art. 276), la
violacion de los derechos de asociacion y reunion (Art. 292 y ss.) y de la li-
bertad de cultos (Ari. 294 y siguiente) o los que protegen la autodetermina-
cion sexual, proteccién que es parcial y tangencial ¥ que en la practica ha
resultado manifiestamente incompleta y en discordancia con el espiritu y
alcance de los principios tuftelares sobre la materia consagrados en nor-
mas superiores tales como los articulos 23, 24, 25 y 38 de nuestra Constitu-
cion.

2.3. Conclusiones

i. En los diversos niveles del ordenamiento nacional en materia de inti-
midad (ley, jurisprudencia y doctrina) existen insirumentos juridicos de
proteccion general de dicha garantia los cuales, por su contenido y carac-
ter historico, no responden debidamente a las exigencias propias del ac-
tual desarrollo tecnolégico.

ii. Algunas de tales normas han sido incorporadas en el fitulo tercero de
la Constitucion como salvaguardia de un valor supremo y permanente: la
dignidad humana.

iii. Con fodo, la realidad nacional identificada a través de dialogos, en-
cuestas y foros ha puesto de presente la insuficiencia de tales disposiciones
frente a abiertas o sutiles embestidas de las modernas tecnologias que es-
tan deteriorando notoriamente el muro protector de la intimidad.,

iv. Igualmenie la doctrina destaca es insufi¢iencia, particularmente en
el ordenamiento penal, puesto que las conductas antijuridicas tipificadas
en el codigo vigente en buena medida no foman en consideracidén nuevas
formas de intrusion en la vida intima derivadas del desarrollo tecnolégico.

v. Pero lo mas sorprendente y preocupante, a la vez, es la existencia de
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normas que desconocen por completo la‘intimidad y enfran, por tanto en
abierto conflicto con disposiciones del titulo tercero de nuestra Carta. Tal
es el caso, porejemplo, del Articulo 35 del Decreto 3398 de 1965.

vi. Cualquier marco conceptual que sirva de fundamento a una protec-
cion especial de la intimidad ha de construirse feniendo muy presente las
caracteristicas propias de ese poder de control que han engendrado las
nuevas tecnologias de informacion,

vii. La libertad informatica, aparece entonces como una exigencia cla-
ra de la libertad personal, en una dimensién especifica. En efecto, ella no
es ofra cosa que la reaccion abierta frente al control ilegitimo que sobre los
sujetos de derecho puede ejercerse hoy en virfud de la manipulacién de sus
datos personales mediante técnicas cada vez mas sofisticadas. O el recha-
z0 abierto al control arbitrario que bien puede conducir una irreflexiva y
desenfrenada informatizacion de nuestra sociedad.

viii. Asi mismo, en cualquier futura regulacién de la circulacién y ma-
nejo de dafos no puede perderse de vista fampoco su clara aplicacion patri-
monial. De lo contrario se corre, a sabiendas, el riesgo de no inferpretar
las caracteristicas propias del modo de produccion dentro del cual opera el
ordenamiento. '

ix. De ofra parte, es claro también que cualquier proteccién especial de la
infimidad no puede ignorar las exigencias juridicas y politicas sobre las
cuales se ha ido construyendo, paso a paso, la denominada libertad de in-
formacion. En ofras palabras, la defensa de la intimidad no puede signifi-
car en ningln caso el arrasamiento brutal de la libertad de informacién en
aras de un hirsuto y nocivo individualismo, ajeno a los requerimientos de
la convivencia social.

X. Todo lo anterior pone de presenfe que la proteccion especial de la intimi-
dad debe enmarcarse tanto en las exigencias de la dignidad humana vy de
la libertad personal como en las del sistema econémico y politico, todas las
cuales han elevado la libre circulacién de datos a la categoria de valor fun-
damental permanente.

Para estimular un serio analisis de esta compleja farea que pueda,
eventualmente, conducir a una composicion de intereses o, cuando menos,
a una progresiva foma de conciencia, el grupo de investigacion ha elabora-
do en la fase culminante del proyecto un esquema preliminar de regula-
cion de los bancos de datos. Sus destinatarios naturales son los diversos
sectores de la opinién nacional.

3. ANTEPROYECTODE LEY NUMERO de 1986
Por la cual se regulan las actividades de los Bancos de Datos Persona-
les se crea una Comision Protectora y se dictan otras disposiciones.
EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:
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CAPITULO |

DELOBJETO, PRINCIPIOS Y DEFINICIONES FUNDAMENTALES
Arficulo: Objetode la Ley: Esta
Ley tiene por objeto:

a. Proteger los datos personales contra toda recoleccion, uso, acceso,
difusion y fransmision en detrimento de la infimidad de sus titulares.

b. Democratizar el poder informatico.
Articulo. Principios.

1. La circulacion de los datos eslibre, a menos que restrinja por motivos
expresamente fijados por la ley.

2. Los datos personales son bienes cuya circulaciéon, uso y manejo de-
pende exclusivamente de la voluntad de su titular, salvo disposicién legal
en contrario.

3. En la circulacion, uso y manejo de los dafos deberan respetarse la
identidad, derechos y libertades de sus titulares. =

Los anteriores principios serviran de guia para la interpretacién y apli-
cacion de la presente ley.

Articulo. Definiciones.

Para todos los efectos de la presente ley se considera:

a. Dato personal: todo aquel relativo a personas fisicas, juridicas o en-
tes de hecho que de cualguier manera sea idoneo para permitir su identifi-
cacion.

b. Titular del Date Personal: persona fisica, juridica o ente de hecho a
quien concierne el dato personal.

c. Banco de datos personales: recolecciéon y almacenamiento sistemati-
co de datos personales mediante cualquier medio o fecnologia.

d. Responsable del banco de datos: persona fisica que en el ambito de la
empresa asume de hecho o de derecho tal funcién. Su nombre debera ser
senalado en la notificacion de que trata el articulo. A falta de designacion
se fiene como responsable quien firme dicha nofificacion.

CAPITULO I

DE LA COMISION PROTECTORA
DE DATOS PERSONALES

Articulo. Creacién
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Para realizar los fines de esta ley, créase a partir de la Comision Pro-
tectora de Datos Personales, organismo especial del orden nacional dotado
de plena aufonomia administrativa y financiera y adscnto a la Procura-

duria General de la Nacion.
Articulo. Composicion
La Comisién Protectora de Datos Personales estara integrada por:
a. El Ministro de Comunicaciones o el Viceministro;
b. Un representante del Presidente de la Republica;

c. Un Senador, elegido por la mesa directiva del Senado de la Republi-
ca;

d. Un representante, elegido por la mesa directiva de la Camara de
Representantes;

e. Un Magisirado de la Corte Suprema designado por dicha enfidad;
f. Un Consejero de Estado, designado por dicha entidad;

g. El Procurador General de la Nacién;

h. El Contralor de la Republica;

i. Un representante de las asociaciones sindicales;

k. Un representante de los responsables de bancos de datos personales,
designado por el Consejo Directivo de la Comision.

. Un representante del Comité Permanente de Derechos Humanos; El
Presidente de la Comisién Protectora de Datos Personales.

Paragrafo... El miembro que designe el Presidente de la Republica
sera persona de especial versacién y experiencia en el drea de informacion

y tecnologia.
Articulo. Funciones
Son funciones de la Comisiéon Protecfora de Datos Personales:

a. Proteger eficazmenie los dafos personales, mediante la expedicion
de normas, criterios técnicos, pautas o procedimientos adecuados para
lograr los objefivos de la presente ley.

b. Regular, inspeccionar y vigilar los Be_mcos de Datos Personales.

c. Organizar y llevar el Registro Nacional PUblico de Bancos de Datos
Personales.

d. Establecer las normas que garanticen el respefo a la intimidad de los
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ciudadanos en el flujo de datos transfronteras.
e. Servir de 6rgano de consulta y asesoria del gobierno.

f. Estimular estudios, investigaciones, actividades culturales y docen-
tes enderezadas a crear en la comunidad clara conciencia del respeto y
profeccion de la intfimidad y los datos.

g. Divulgar por todos los medios a su alcance el confenido, caracteristi-
cas e instrumentos de proteccion de la intimidad en el ordenamiento na-
cional.

h. Conceptuar previamente sobre los proyectos de fratados, acuerdos,
convenios o0 compromisos internacionales o intergubernamentales de cual-
quier naturaleza que de alguna forma tengan que ver o afecten la intimi-
dad de los ciudadanos.

i. Velar por el estricto cumplimiento de la presente ley.

j. Elaborar y someter a consideracién de la opinion publica un proyecto
de Cddigo Deonfoldgico para las entidades y personas queen forma directa
o0 indirecta se ocupan de la recoleccién, manejo o circulacién de datos per-
sonales.

Articulo. Facultades,
En cump!im‘iento de sus funciones la Comision Profeciora podra;

a. Inspeccionar los locales, archivos, documentos, maquinas, procesos,
practicas, bienes y actividades en general de los bancos de datos persona-
les.

b. Suspender o cancelar la inscripcién de un banco de datos en el Re-
gistro Nacional Publico cuando ocurran los hechos o circunstancias que se
indican en los articulos del capitulo de la presente ley.

c. Imponer multas sucesivas hasta de salarios minimos, cada una, se-
gun la gravedad de la infraccion, a quienes desobedezcan sus decisiones o
violen las normas legales que regulen la materia.

d. Practicar visitas, inspecciones e investigaciones.
e. Recabar, cuando sea preciso, el auxilio de las autoridades de policia
competente, las cuales quedan facultadas para dictar mandamiento escri-

to para el registro y allanamiento de inmuebles donde existan bancos de
datos personales.

Articulo. Organos

Son 6rganos de la Comision Protectora el Consejo Directivo, la Presi-
dencia y el Comité Consultivo.
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Articulo. Consejo Directivo

E| Consejo Directivo es el 6rgano encargado de formular la politica ge-
neral de la entidad de control y adoptar las medidas y normas para el ca-
balcumplimiento de |as finalidades de |la presente ley. Estara m'regrado en
la forma senalada en el articulo.

Articulo. Presidencia

El Presidente es el representante de la Comisién, ejecutor de sus pro-
videncias y ordenador de gastos. Sera elegido por el Consejo Directivo pa-
ra un periodo de 6 anos. Podra ser reelegido por una vez,

Para ser Presidente de la entfidad se requiere ser ciudadano colom-
biano de nacimiento; poseer titulo profesional; una edad no menor de 30
afos; experiencia y versacion especiales en las areas de ciencia, informa-
cién, tecnologica, derecho o administracion publica; haber sido Magistra-

do de la Corte o Consejero de Estado, o Procurador General de la Nacién, o
profesor universitario por mas de 5 anos.

Tendra la misma remuneracion, categoria y privilegios de un Conseje-
ro de Estado.

Articulo. Comité Consuliivo
Estara integrado por:
a. El Jefe del Departamento Administrativo Nacional de Estadistica.

b. El Presidente de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones;

c. El Director del Instituto de Seguros Sociales;
d. El Registrador Nacional;
3 e. El Director de Impuestos Nacionales del Ministerio de Hacienda;

D f. El Director del Fondo Colombiano de Investigaciones Cientificas y
Proyectos Especiales Francisco Jose de Caldas (COLCIENCIAS);

g. Un Representante de la Asociacion Colombiana de Informatica;

- h. Un Representante de los medios de comunicacion, escogido por el
- Ministro del ramo de fernas presenfadas por las asociaciones profesiona-
les, legalmente reconocidas;

i, Un representante de la Asociacion Colombiana de Universidades;

i. Un representante del Ministerio de Defensa;
Articulo. Procedimiento /

Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales, el ejercicio de las

funciones asignadas por la presente ley a la Comision y demas 6rganos se
sujetara a las normas generales que rigen el procedimiento administrati-
Vo,

Contra las providencias que en desarrollo de la presente ley dicte la
Comision Profectora, solamente procederan por via gubernativa el recur-
so de reposicion y las acciones contencio-administrativas pertinentes ante
el Consejo de Estado, el cual decidira en Unica instancia.

Articulo. Actuaciones

Las actuaciones de la entidad de control seran iniciadas e impulsadas
de oficio, sin perjuicio de que los interesados insten el procedimiento.

Articulo. Fondos

Para sufragar sus gastos la Comisién dispondra de los recursos dei
presupuesfo nacional e ingresos propios, provenientes de los derechos de
inscripcion en el Registro Nacional PUblico de Bancos de Datos Personales
cuya farifa sera establecida anualmente por el Consejo Directivo.

CAPITULO 11!

DEL REGISTRO NACIONAL PUBLICODE
BANCOS DE DATOS PERSONALES

Arficulo. Organizacién

El Consejo Directivo establecera las normas y pautas de organizacién
y funcionamiento del Registro Nacional Publico de Bancos de Datos Perso-
nales asi como los requisitos, documentos y procedimientos necesarios pa-
ralainscripcion a que se refiere el articulo... de la presente ley.

Articulo. Notificacion

Toda persona natural, juridica o enfe de hecho que para cualquier fin
forme, explote, administre o posea un banco de datos personales en el
ferritorio de la RepUblica, deberd notificarlo e inscribirlo en la forma pre-
vista en el siguiente articulo  , a mas tardar el de o.en todo caso
dentro de meses contados a parfir de la creacion del banco.

Paragrafo: Se excepitan de la notificacion e inscripcion los bancos de
datos relativos a asuntos domésticos o familiares orgamzados exclusiva-

‘mente para uso personal. =

Articulo. Inscripcion -

Para efectos de la inscripcion en el Registro Nacional Publico d g
Personales, |a notificacion debera contener: g -

a. El nombre, la denominacion o razon social, el domi







LA AFORTUNADA PERDURACION
DE ESTATUTOS FUNDAMENTALES

José J. Amaya M.

Dentro de la organizacion juridica colombiana se destaca, con caracte-
res muy significativos, lo referente a las entidades de orden civil que,
concretadas en los sabios y tradicionales preceptos del cddigo respectivo,
aparecen relievadas por el mandato constitucional que ordena incorporar
al caudal de sus preceptos las disposiciones integrantes del Titulo 111 de
nuestra carta fundamental, relacionadas, segun las palabras enunciativas
de su contenido, con el régimen primordial de los Derechos civiles y ga-
rantias sociales. Se entiende a cabalidad que el cumplimiento de 10s sus-
tantivos mandatos en el referido texto consagrados prevalece, de modo
ineludible, respecto de cualquier norma b principio que tenga que ver con
|as sustantivas entidades de este modo destacadas en la totalizacién del ré-
gimen juridico colombiano. Por lo mismo, facil resulta advertir que el con-
tenido del texto asi incorporado al estatuto civil, en virfud del mandato
expreso de la misma Consfitucion, ineludiblemenie se mantiene como
principio primordial basico, que, quedando de facil e inmediata alusion y
consulta, orienta a cabalidad sobre la exacta coordinacién de las disposi-
ciones legales. ;

Como bien se sabe, el referido titulo contempla las situaciones sustanti-
vas relacionadas con el significado y ascendiente de la persona humana
que, constituida en sujeto del derecho, merece la profeccion del Estado en
su vida, honra y bienes, enfidades expresamente mencionadas como base
primordial del ejercicio de los poderes publicos y que, deniro de una exége-
sis elemental, se concierta a cabalidad con cuanto, por medio del estatuto
civil, mantenido en el cédigo de la materia, comparece como elemen-
talmente exigible, a fin de que los coordenados regimenes relativos a las
personas, los bienes, los derechos sucesorales, ‘las obligaciones y los
contratos, cuenten con un respaldo adecuado para el fiel cumplimiento de
los objetivos con ellos perseguidos.

Tan significativa normacion aparece racionalmente complementada
con la'Ley 153 de 1887, en la cual se pone de presente que el Titulo Constitu-
cional detenidamente aludido “'ftiene también fuerza legal’’, advertencia
que unifica el criterio interpretfativo asignable al conjunto de las disposi-
ciones asi organizadas, dentro del designio de su invocacion; sometfido pa-
ra el cumplimiento de la tarea hermenéutica siempre asumida, 0 mismo
por quien alude a sus alcances, en respaldo de sus alegaciones, que por
quien le es dado traerla a juicio para el pronunciamienfo de sus fallos.

‘Estas observaciones iniciales ponen de manifiesto la unidad de criterio
predominante en los legisladores que, hace exactamente un siglo, ordena-
ron la verdad de sus altos propositos, mediante normas sustantivas, per-




fectamente adecuadas a los requerimientos impuestos por una sifuacion
dentro de la cual se fueron transformando, sistematicamente, los factores
anarquicos impuestos por la diversidad conceptual con que se habia le-
gislado en los nueve Estados de la Union, provistos de autonomia absoluta
para la adopcion de todos los cddigos, dentro de sus limitados territorios.

El Cédigo Civil, como bien lo sabemos, traducido del francés por Don
Andrés Bello, recibio del mismo sabio linglista y tratadista las modifica-
ciones idiomaticas y preceptuales impuestas por la nueva indole republi-
cana de los paises a cuya vigencia quedaban sometidos, y con posteriori-
dad a su adopcion en el régimen colombiano, particularmente, luego del
ano 1886, cuando, conforme se ha anofado, qued6 influido por nuestra Car-
ta fundamental, eniro a regir la también antes aludida Ley 153 de 1887, en
la cual, denfro de la normacion impuesta por los principios fundamentales
contemplados en su texto, fueron legalizadas diferentes cuestiones de sig-
nificacion fundamental que, hallandose actualizadas en su régimen, ade-
mas de destacarse por su propia enfidad, revelan la unidad de criterio que,
surgido de las normas constitucionales incorporadas a la Ley, se mantiene
en su articulado, en légica unidad conceptual con lo tratado e impuesto en
los cuatro libros integrantes del fundamental estatuto.

Como bien se entiende, la Constitucion Nacional, en su Titulo 111, al se-
nalar como funcién primordial de las autoridades de la republica, la pro-
teccidn de todas las personas residentes en el territorio nacional, en su vi-
da, honra y bienes, conjuga la alusion de su objetivo, realizable por los fun-
cionarios del Estado, con la indole misma de los atributos tradicional-
mente instaurados respecto del individuo de la especie humana, que tienen
gue ver con el aspecto civil y penal y que, en concordancia con la indole
respectiva, suscitan la actuacioén de los funcionarios plblicos para el otor-
gamiento de las garantias asi consagradas.

Entonces, como es obvio, en el propasito inductor de estas referencias,
se impone, de modo primordial, cuanto lleva a ubicar el raciocinio en las
entidades de orden civil y que, relievadas por el texto constitucional, co-
mienzan por concretarse en los atributos del ser racional, ante todo para
garanfizar su - perpefuacion frenfe a cualquier ocurrencia que atentfe
contra su continuidad vital; y en seguida, para consagrar como invulne-
rables los derechos que; habiendo sido ““adquiridos con justo tifulo’’ y ““con
arreglo a las leyes civiles”, ‘'no pueden ser desconocidos ni vulnerados por
leyes posteriores’”. Por lo mismo, en forma especifica y en légica con-
cordancia con el frascendente principio asi consagrado, se otorga una efi-
caz garantia a la propiedad privada, que instituida también como “una
funcion social que implica obligaciones’’, se halla sometida a la incidencia
de “la utilidad publica y el infereés social’’, suficientes tales factores de
juicio para conducir a su tofal extincion, ocurrencia ésfa que, dentro del
mismo proceso juridico, implica para el Estado su facultad de promover la
expropiacion, solo realizable ’mediante sentencia judicial’ y con la con-
fingencia protectora de una previa indemnizacion.

Todo esto se compagina con la realidad de los propdsitos particulares,

los cuales se hallan eficazmente garantizados por la denominada “’libertad
de empresa’’, al igual que por ““la iniciativa privada’’, tan solo restringida
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por los ““limites del bien comUn’’ que, en orden a actualizar su. eficiencia,
colocan en manos del Estado “la direccion general de la economia’’, otor-
gandole fambién la facultad que, por mandato de la ley, le permite interve-
nir "‘en la produccion, distribucion, utilizacién y consumo de los bienes y en
los servicios pUblicos y privados para racionalizar y planificar la eco-
nomia a fin de lograr el desarrollo integral’t. Las normas asi estatuidas se
fraen a cuento para sefalar la armonia preceptual advertible entre los
mandatos constitucionales y los que, mantenidos como fundamento de los
principales objetivos del Codigo Civil, sostiene el significado preponderan-
te de la persona humana como sujeto de derecho y al mismo tiempo ga-
rantiza la iniciativa privada para legalizar cuanto pueda llegar a derivar-
se, como consecuencia logica, normal, de las iniciativas empresariales y
confractuales previstas y reglamentadas en el régimen contenido en el
Libro 1V, relacionado con las obligaciones, los contratos y los resultados
patrimoniales que de ellos puedan llegar a derivarse.

Las anteriores referencias, que conducen a advertir la coordinacién de
los varios aspecios derivados del espiritfu predominante en las institu-
ciones colombianas, cuentan con un eminente acervo de entidades que con-
templadas en la Ley 153 de 1887, tan asiduamente referida, imponen la
frascendencia de sus objetivos cuya eventualidad se pondera a plenitud
con la sola referencia a su exacto valor. Asi se percibe desde sus iniciales
disposiciones que, relacionadas con la preponderancia impuesta en favor
de las varias normaciones legales, queda establecido a cabalidad el crite-
rio que debe prevalecer para solucionar las ocasionales contingencias de
tal evento derivadas. Esto se advierfe con relacién a la incongruencia de
las leyes, producida a causa de los eventfos provocados para resolverla, in-
dicando enfonces la prevalencia de las que; de acuerdo con el criterio pre-
dominante en su articulado, debe conducir a un decisivo pronunciamiento.
Todo ello resulta armonizado con la apelacion consagrada a ““la equidad,
la critica y la hermenéutica’’, importantes factores de juicio que, dentro de
un ejercicio consciente del oportuno raciocinio, se mantienen como base de
las decisiones demandadas en una u ofra confroversia.

Resulta facil indicar, junto con la consideracion de los moftivos de anali-
Sis que orientaron la expedicién de este eminente estatuto, el ascendiente
gue el mismo concede a |la capacidad reflexiva de quien le sea indispen-
sable pronunciarse sobre el particular, anotando que “‘dentro de la equidad
natural y la doctrina constitucional, la critica y la hermenéutica serviran
para fijar el pensamiento del legislador y aclarar o-armonizar disposi-
ciones legales oscuras o incongruentes’”.

Bien se puede observar que, en tan importante evento, se acude al po-
der de meditacién, de raciocinio, de exégesis presumible en quien,
consciente de su habilidad analitica y atenido a cuanto eficazmente con-
curre a orienfarlo sobre cada enfidad, le es dado llegar a conclusiones
acordes con la clara razon y con un senfido de duténtica justicia.

Dentro de cuantfo surge suscitado por los regimenes relacionados con la
persona humana, adquiere singular alcance todo aguello que, derivado de
su natural incidencia sobre el normal discurrir del individuo y de las insti-
tuciones que legalizan sus supervivencia, se mantiene como objeto de una




cuidadosa normacion. Tal lo que tiene que ver, en primer término, con su
estado civil que, una vez adquirido por cada cual en consonacia con “la ley
vigente en la fecha de su constitucién’’, se mantiene incélume, por tiempo
indefinido, aun cuando los precepfos rectores de su reconocimiento lleguen
a ser derogados. En segundo lugar, esta perduracion preceptual no exclu-
ye el racional y légico acomodamiento con la nuevas normas que, rela-
cionadas con cuanfo comprende, en foda época y en diversas situaciones,
el objetivo de cada ejercicio juridico, mantiene incélume el ascendiente
humano vy el reconocimiento de sus atributos subordinados a los nuevos sis-
temas que gobiernan y reglamentan su vigenie ejercicio. Este el espiritu,
el propésito que se advierte consagrado en el artficulo 20 de la ley objeto de
las presenies consideraciones, segun el cual, tanto los atributos como los
deberes del individuo, sin ser en absoluto desconocidos ni eliminados, de-
ben acomodarse, respecto de su reconocimiento y su normal ejercicio, a
las nuevas disposiciones que en el nuevo estatuto puedan llegar a imponer-
se. Es el caso de sefnalar, entre otras varias instituciones del centenario reé-
gimen asi denotadas, cuantas tiene que ver con la relacién legal entre el in-
dividuo y la autoridad estatal; con los sistemas rectores de fodo lo que
comparece y se mantiene como factor esencial, dentro de la integracion y
subsistencia de la familia; con la perduraciéon de |la propiedad sobre |os
bienes y la-aptitud que de la-misma se origina de ser sometidos a actos o
contratos determinantes de su dominio y del destino que pueda llegar a
asignarseles.

Entre ellos merecen destacarse los derivados del proceso sucesoral que
con motivo de la muerte del causante, ocasionan el fraslado de su patrimo-
nio a quienes concurren a sucederlo en su dominio, gracias a las dos con-
tingencias previstas y reglamentadas en el sistema correspondiente: la su-
cesion testamentaria y la infestada. Respecio de la primera, se defermina
lo ineludiblemente indispensable para que el proposito de quien otorga el
acto correspondiente merezca ser tenido en cuenta para el cumplimiento
de las asignaciones en él contenidas. Lo dispuesto sobre la materia se rela-
ciona con los aspectos siempre influyentes en la decision definitiva impo-
nible en el proceso respectivo y que fiene que ver con la llamada parte ex-
terna, regida siempre “por la ley coetanea a su otorgamiento’’, lo cual
quiere decir que lo entonces dispuesto se impone de una manera ineludible,
para conceder o negar validez al insirumento o a la diligencia reveladora
del querer asi manifestado, precepto que obviamente se armoniza con la
subsiguiente advertencia de que las disposiciones de que dan fe tales
constancias se hallan ‘’subordinadas a la ley vigente en le época en que
fallezca el testador’’, precepto que aparece especificamente ratificado en
lo concerniente a la situacion juridica de quienes les dado comparecer en
reclamo de determinados derechos sucesorios y respecio de los cuales
también se hacen irrevocables las disposiciones que al fiempo en que se
produjo el deceso del causante ““regulaban la incapacidad o indignidad de
los herederos o asignatarios, las legitimas, mejoras, porcion conyugal y
desheredamiento’’. Ahora: respecto de la sucesion intestada, es de anotar
que, orienfada por el mismo criterio, concretamente aparece influida, en
relacion con su framite, en lo que se relaciona con el modo indirecto de su-
ceder, constituido por el derecho de representacion, al establecer que los
asi llamados a la aludida contingencia se mantendran somefidos a la ley
bajo la cual se hubiere tramitado la sucesién correspondiente.

Bien puede advertirse, ademas, al repasar el texto de ley tan funda-
mental, que los aspectos mas disimiles relacionados con el individuo y las
instifuciones que gobiernan su estabilidad, su desempenio y el ejercicio de
sus basicas facultades juridicas, se constitfuyeron en el objeto primordial y
juicioso de los mandatos en su articulado incluidos y dentro de los cuales,
ademas de los designables como claramente primordiales, hasta el pre-
sente expresamente aludidos, se ofrecen a la reflexion y al estudio otros
varios que, sin poderse tildar como de menor entidad, confribuyen a reve-
lar, a sustentar, a respaldar el nuevo parecer que, emanado de las con-
tingencias enfonces producidas, se impuso como factor inductivo de un
nuevo acuerdo de los aspectos primordiales impuestos por el histérico y el
humano acontecer.

Por lo mismo, dentro del propdsito de indole genérica asi manifestado,
aparecieron, ademas de las consideraciones relacionadas con el régimen
civil del individuo, de la familia, de los bienes, los precepios que, destina-
dos a procurar el sometimiento de la persona a la autoridad que, dotada de
afribuciones dirigidas a vigilar la conducta del individuo y a definir los ac-
tos a él atribuibles y calificables como delifos, al mismo tiempo que tiene
en cuenta los principios manienedores de la facultad coercitiva del Estado,
de su poder puUblico, autoridad destinada a la sancién y represion del cri-
imen, oforga al individuo los afributos que, en defensa de su ser personal,
comparecen como objetivo determinante de su vigencia y de su cabal ejer-
cicio.

Aparece entonces, como guia primordial en los aspectos mas significa-
tivos relacionados con la consideracion que merece el individuc como enti-
dad racional, para regular la severidad del estado en cuanio al tratamien-
to que al ser humano debe serle otorgado, la norma legal segun la cual, “en
materia penal la ley favorable o permisiva prefiere en los juicios a la
odiosa o restrictiva, aun cuando aquella sea posterior al tfiempo en que se
cometio el delito’’. Esta disposicion se halla sometida a las contingencias
previstas en el mismo estatuto, en cuyo articulo 45 se preven las diversas
sifuaciones que, derivadas de |a categoria dada a los hechos imputables al
procesado, tienden siempre a favorecerlo, en consonancia con el mismo
espiritu, siempre deducible de la finalidad claramente revelada en las su-
cesivas legislaciones que sobre la materia lleguen a tomar vigencia. El
claro texto de los referidos mandatos denuncia la prevalencia del indicado
criterio, al establecer que, eliminado legalmenie el caracter de delito
asignable a un acto tenido como tal por una norma precedente, la nueva
disposicion equivale a un indulto y rehabilitacién. De igual modo y con
idéntico criterio, se prevé |la rebaja de la pena imponible en caso de ser ella
adoptada por unanueva legislacion; y fambiénresulia de frascendencia la
facultad concedida al sindicado de invocar laaplicaciondelprecepto que es-
fime mas ventajoso, cuando se contempla, al mismo fiempo, la rebaja en
el maximo y el aumento en el minimo de la pena imponible. En la misma
forma se consagra la predominancia de la nteva ley que disminuya la san-
cién corporal, aun cuando, de igual modo, se disponga el aumento de |a pe-
cuniaria. Y por 0ltimo, sin el objetivo de establecer la impunidad sino fan
solo un sentfido de humana consideracion, se consagra la prevalencia de la
benignidad para efectos de inferpretar las situaciones de hecho somefidas
al juicio de quien fuviere la competencia para el pronunciamiénto del res-
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pectivo fallo.

Estas algunas de las reflexiones que emanadas del caracter eminente
asignable a las pautas contenidas en los textos constitucionales y legales
de esta manera concebidas, conducen a hacer destacar, 1o mismo el afor-
tunado acierto.de su entidad, demostrativo del espiritu predominante en
una época histéricamente realzada por la presencia de humanidades exi-
mias, capaces de concebirlas, que la sélida consistencia de los sabios pre-
ceptos entonces acogidos y al presente conservados como preclaro patri-
monio, demostrativo del justo, del equitativo criterio desde entonces reve-
lado como base animica de tan acertadas concepciones.

De esta manera, el centenario de la Ley 153, coordinado con el de la
Constitucion nacional, adquiere una singular significacion, relievada por
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la mantenida prevalencia de los principios, de las concepciones ideol6gi-
cas, juridicas, en su texto sostenidas y que, influyendo de manera légica,
ineludible, en las presentes emergencias de la vida civil, de la conducta
humana, revelada ella en sus episodios, en Sus compromisos, en la asun-
cion de los derechos que le incumben y en el cumplimiento de las obliga-
ciones que lo comprometen, se mantiene como sélida base de la vida civil y
democratica que continta caracterizando nuestro individual y colectivo
= devenir.
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EL NUEVO PROYECTO DE CODIGO
DE DERECHO CIVIL

Luis Alberto Ariza Martinez

El Cédigo de la Nacién Colombiana esta vigente desde hace mas de 114
anos; lo que quiere decir que el aniversario timida y tardiamente celebra-
do en este afio, debié conmemorarse en 1.973 Y no en 1.987. En efecto, el Co-
digo Civil fue sancionado como el de la Nacién el 26 de mayo de 1.873. La
ley 57 de 1.887 que se toma como referencia para el hoy recordado aniver-
sario, lo que hizo fue sancionar nuevamente el anterior Caodigo Civil.,

Con esta precision histérica, es laudable que nuestro Codigo Civil sea
rememorado por los amantes del derecho, Y, en especial, por quienes de-
ben estar atentos a la actualizacion legislativa ante los requerimientos so-
ciales, politicos, econémicos y técnicos que la comunidad demanda.

El Codigo Civil se considera, si no se reduce a losimplemente econémi-
€o o patrimonial (Cédigo Ruso de 1.923) como ““un conjunto de principios y -
preceptos juridicos sobre la personalidad y las relaciones patrimoniales y
de la familia’’; lo que significa que los valores que regula atafien al
hombre integral, fomado como un elemento insustituible y el mas valioso
dentro del concepto de Estado y de Nacién. No obstante el interés comun al
cual se encamina, se ha presentado y considerado erréneamente por algu-
nos como el trasunto juridico del individualismo. Al Cddigo de Napoledn se
le calificé como la “"Epopeya burguesa del Derecho Privado”, porque en
muchas de sus disposiciones se notaba la ausencia de cooperacién humana
¥y acusaba preocupacién desmedida por reglamentar la propiedad ferrito-
- rial. Las tendencias socializantes y socializadoras que hoy predominan,
han proclamado aparentemente la crisis o decadencia del Derecho Civil.
Pero la condena de éste parece exagerada, pues, si en verdad deben poner-
se limites al abuso individualista, los excesos esfatales ahogan todo espiri-
tu de iniciativa privada y se entromete en un campo que puede anular has-
ta los derechos humanos individuales, defendidos hoy celosamente por fo-
das las comunidades civilizadas. Pero, como anota Josserand, "“El De-
recho Civil siempre sera el escudo del individuo contra el abuso del poder
de las agrupaciones’’,

El estado de las personas, la familia, la propiedad, asi ésta se regule,
y: el contrato en general, entrelazados todos por los conceptos de Derecho
y obligacién, conforman las instituciones fundamentales del Derecho Civil
que, ademas de no poder desaparecer, necesitan renovarse y armonizarse
con los fines supremos del grupo social. - -

Nuestro Cédigo Civil afortunadamente ha venido actualizandose, al
menos parcialmente, pero circunstancial y desordenadamente. De él se
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handesprendido Codigos como el Laboral, el Minero y el Comerc_ial, sin re-
torno los primeros, pero no el Ultimo en su totalidad, pues ma1e1:|as que an-
tes se aunaban, han fomado rumbos que fas conveniencias sociales y eco-

nomicas han impuesto.

Las leyes que se han adicionado al Codigo Civil y las que han sustituido
a muchas de las que don Andrés Bello redacto, sefialan la necesidad de una
revision general que implica seleccién, reubicacion, renovacion y nueva
redaccion en general, en lo posiblemente modificable, segun las actuales
concepciones decantadas del derecho.

El Codigo Civil Chileno que es la fuente inmediata y primordial de
" nuestro Codigo, duré con proyectos de reforma, alrededor de 31 afos, —
Desde julio de 1.826 hasta el 1° de enero de 1.857— dentro de los cualt?s don
Andrés Bello como orientador y redactor gesté en la sombra su admirable
obra juridica, calificada como sobresaliente enire sus similares. En ver-
dad, la redaccion de un Cédigo Civil significa esfuerzo, dedicacion y cono-
cimientos no comunes, dificilmente compensables. Por eso, muchos paises
han adoptado Codigos Civiles redactados en ofras lafitudes, lo que supone,
ademas de su complejidad y vastedad, presupuestos basicos que son afines
a todas las comunidades.

En los Ultimos 56 afos se han expedido en Colombia dos Cédigos Pena-
les, tres Codigos de Procedimiento Penal, dos Codigos de Procedimiento
Civil, dos Codigos de Comercio, un Codigo de Procedimiento Laboral y de
Derecho Sustantive del Trabajo, lo cual demuestra un inferés estatal en fa-
les materias para aceptar los requerimientos de la comunidad. Sin em-
bargo, respecto a una posible reforma integral del Codigo Civil, no tocada
sino de manera excepcional por algunos juristas estudiosos, se consideran
los Gobiernos y Legisladores como no alcanzados por fales preocupa-
ciones: Es penoso y frustrante aceptarlo, pero las mismas Universidades,
Academias Juridicas, Funcionarios Judiciales, y, en general, los Aboga-
dos, nos hemos mosfradolastimosamente indiferentes a lareforma del Co-
digo Civil. La explicacién, pero no justificacién que hallo, es no solo !a
complejidad, vastedad, variedad y comprension del tema, sino la ausencia
de estimulos para el trabajo y la ciencia juridica. Ademas, la actitud des-
pectiva o de indolencia de quienes manejan los presup'uestos. y Io_s contro-
les politico-juridico-educacionales, para quienes las invesfigaciones del
Derecho y las modificaciones legislativas no les sugieren rendimientos
politico-electorales.

Desaforfunadamente, la concepcion imperanie en el medio no riguro-
samente juridico, es la de que si las posibles reformas no se ubican deniro
de un esquema utilitarista e inmediatista para su propio provecho, se con-
dena fodo infenfo reformista a fransitar 1a inevifable via del limbo juridi-
co.

Si a lo anferior sumamos la pereza intelectual que hoy, en general, nos
agobia e impide estudiar y analizar con profundidad los diversos temas de
la dificil ciencia del Derecho, para adecuarla a las verdaderas necesidades
de los asociados, no se vislumbra sino un panorama desolador que presa-
gia la aproximacion, en Ultimas, a una mayor frustracion de la Justicia, ya
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hoy en aguda crisis que clama por la declaratoria de una verdadera emer-
gencia.

Un presupuesio de senfido comuin se impone: Nada puede criticarse, ni
analizarse, ni menos acogerse, si no se conoce. Todos los Codigos que se
han reformado Ultimamente en Colombia se han publicado en periddicos,
revistas, foros, conferencias, etc. Para despecho de los Abogados civilis-
tas, la Unica excepcién ha sido el proyecto del Cadigo Civil, el que no
obstante su vastedad y complejidad, —pero precisamente por eso— debe
hacerse conocer, interviniendo para este fin los Gobiernos, las Universida-
des, los medios de publicidad, y, en especial, la prensa escrita, que no debe
ser exclusivamente comercial y politica, sino honestamente informativa y
pedagdgica, pues se trata de un tema que interesa a la comunidad. Es insu-
ficiente que la Unica publicacién que se ha hecho del *'Proyecto de Cdodigo
Civil’”’ con la denominacion ‘’De Derecho Privado’’ tiene como exclusiva
patrocinadora a la Superintendencia de Notariado y Registro, que publicé
una limitada y defectuosa impresion, lo que indica que su esfudio y analisis
es restringido y dificil. Se impone, por consiguiente, una reimpresion del
Proyecto de 1985 para difundirlo suficientemenie entre los estudiosos del
Derecho, las Universidades e interesados en el Derecho Civil para que co-
nociéndose suficientemente su contenido, pueda siquiera merecer una
critica, pues el trabajo dispendioso que ha exigido la elaboracién del Pro-
yecto no puede dejarse expésito e indefenso.

Es lamentable que para el Proyecto de 1985 no se hubiesen redactado
Actas de |as sesiones de la Comisién, o, al menos no se hubiesen publicado
ya, para conocer los anfecedenies y la infimidad juridica de la nueva re-
daccién, pues hasta el momento no se cuenta sino con la “Exposicién de
motivos’’ que ya habia escrito, en lo fundamental, el doctor Arfuro Valen-
cia Zea para su Proyecto de ''Cédigo de Derecho Privado’ publicado en
1980.

Aungue para algunos autores ha sido controvertible la conveniencia de
dejar constancia en Actas de las discusiones que gestaron la re-
organizacion y nueva redaccion del Proyecto, nadie puede dudar sobre su
utilidad para la comprensién y analisis del articulado, pues se constituyen
en guias insustituibles que facilitan la infeligencia del nuevo ordenamiento
proyectado y sacan del arcano lo que debe ser diafano en toda innovacion
legislativa. Si parael Congreso de |a Republica se impone dejar constancia
en Actas debidamente publicadas en las discusiones de todos los proyectos
de ley a los cuales fiene acceso la comunidad, con mayor razén debe te-
nerlo a las actas de las sesiones de una Comision redactora oficialmente
creada, pues no obstante su naturaleza ftécnico-juridica, no puede gozar de
una reserva anfijuridica. Si esto implica mayor dedicacion para la Comi-
sion, el Gobierno no puede actuar con cicaferia negandole los medios eco-
noémicos, técnicos y de funcionalidad que una obra de la calidad analizada,
exige. ‘

Ejemplarizante fue en nuestro pais, en este aspecto, la obra de los re-
dactores de los Codigos que se expidieron en la década de 1930, quienes si
nos legaron actas de sus sesiones, en contraste con el sigilo que de los Cédi-
gos y Estatutos Glfimamente redactados han guardado sobre las mofiva-
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~ ciones y antecedentes completos que precedieron su redaccion final, pues
~ ante su ausencia coloca a los lectores, —analistas e intérprefes de |os pro-
yectos y leyes, al borde de la adivinacion, al menos respecto de algunos
articulos, para desentranar el pensamiento de sus autores y de los origenes
y fuentes de sus innovaciones. Tan frustrante es para los analistas juridi-
cos el vacio que dejan las Actas, que sin éstas no sabemos si fodos los comi-
sionados acudieron alassesiones, Y a cudles, nicual fue el aportfe sustancial
de cada uno de ellos, ni qué intervencién de hecho hubo en la redaccion,
. pues es innegable que para el publico estos antecedentes tienen un interes
histérico —juridico.

El homenaije que en verdad podemos hacerle al Cédigo Civil vigente es
leerlo comparativamente con el actual Proyecfo que se publicé en 1985, pa-
ra poder ponderar con verdadero espiritu cientifico-juridico la convenien-
cia y utilidad de introducirle o no las reformas que se proponen y ofras que
deben y han de surgir de las mentes lUcidas y experimentadas de los aman-
tes del Derecho.

Transcribo, para recordarla, la mocion de Don Francisco R, de Vicufa
cuando el 27 de marzo de 1828 presenté en Chile al Congreso Constituyente
dos proyectos alternativos, sugiriendo el nombramiento de una comision
de jurisconsulfos de primer orden, o la de un premio especial al juris-
consulto osociedad de Abogados paraqueen unlapso determinadopresenta-
‘ran un Proyecto de un Codigo Civil y Criminal que mereciera la preferen-
cia entre otros, ‘previo el informe de una comision de 10s mas justificados
y facultativos de la Republica”. Dice el Sr. Vicufia: “Lamenta la Republi-
caentera los males que padece en el orden judicial. Ningun ciudadano des-
de el instante mismo que es citado a un Tribunal tiene segura su propiedad
aunque su buena fe, sus consultas con jurisconsulfos sabios, su inspeccion
o0 precaucion para hacerse de una propiedad de arraigo o un confrato con
personas parficulares o privilegiadas o cuantos medios de seguridad haya
imaginado, en fin, aunque haya practicado cuanto pudo y debi6 hacerse;
todo, todo es burlado por la complicacion de leyes contradictorias, por las
opiniones de autores divididos en sus interpretaciones y glosas que hacen
inefectivas las responsabilidades de un juez o de un Tribunal y le hacen ar-
bitro de vulnerar al que no seade su agrado.De aqui nace |a aceptacion de
personas por los vinculos de la amistad, de aquila venganza de sus enemi-
gos, el pabulo de odio y de una pasion, los efectos de una anfipatia o sim-
patia, nacidos todos de aquellas causas por las que vemos con dolor que ex
bono et aequo y por las mismas razones que se gana un pleito se pierde ofro
de igual naturaleza e identidad. El clamor de los pueblos pide el remedio”’.
(Cita del Dr. Luis Claro Soler en su obra: “Explicaciones de Derecho Civil
Chileno y Comparado’”. Edif, Juridica de Chile. Vol. |, pag. 16).

Ojala nuestros Legisladores y Gobiernos se den cuenta que toda produc-
¢i6n juridica es una aportfacion en la permanente "‘lucha por el Derecho’’,
que es como decir por la paz. -




LA CENTENARIA LEY 153 DE 1887

BERNARDO URIBE PRADA

Algunas de nuestras instituciones, reglamentaciones, compilaciones,
han permanecido en vigencia no obstante el franscurso de los tiempos, lo
cual no deja de ser factor que las acredite como convenientes y eficaces,
desde luego que las varias épocas en que han regido no han impuesto su de-
rogacion. No es que por si solo ello hable de la sapiencia que puedan conte-
ner, ni que por tal causa se presenten como un instituto insustituible, e info-

cable.

Pero indudablemente tiene pertinencia no pasar por alto las diversas
consecuencias que brotan de un hecho como el que se anotfa. Es la primera
consecuencia, muy visible, relevar el grado de madurez logrado por el
pueblo o por los gobernados. No puede olvidarse que en el siglo pasado se
modificaban Constituciones y Legislaciones al compas de las rivalidades
de los Jefes Politicos y de los Caudillos militares regionales, unos y ofros
presionando en determinado sentido. La inconsisfencia juridica e institu-
cional, era producto forzoso e inevitable de la inestabilidad politica, que,
no solamente se vivia, sino que hubo de respirarse por largo fiempo. De ahi
que durante el siglo pasado bastaba cualguier género de desorden para que
todo el mundo buscara como remedio Una nueva Constitucién, y una nueva
Legislacion. Por eso la extrafa cosecha de Constituciones, de Compila-
ciones, y de Cédigos, durante el siglo X1X en Colombia. Indisputablemen-
e, si hemos logrado un progreso. Un avance como pueblo, como nucleo his-
térico. -

Y, una segunda observacion que se desfaca deniro de la sifuacion que se
examina. Es a saber, que en el analisis histérico-juridico de los pueblos y
de su organizacion, precisamenfe ocupan un rango superior aguellos que
ostentan mayor solidez en su estructura juridica, la cual, como es obvio se
consolida con el paso de los tiempos al demosfrar que se frata de una obra
o de una institucion gue debe conservarse y que no requiere ser modifica-
da. Y, esto, lo estd mostrando elocuentemente |a permanencia de la Ley
153 de 1887 en el acervo legal de Colombia. i

De este modo, pues, atendio la ley en cifa ala necesidad que surgia con
la vigencia del Codigo Civil, y de ofros Codigos. Por lodemas, el articulo 1°
de la Ley 57 de 1887 defini6 que el Codigo Civil de la Naciénerael sanciona-
do el 26 de mayo de 1873, o sea, el Codigo que ha regido la vida de los colom-
bianos por mas de un siglo, y, que es el mismo que han aplicado multiples
generaciones de abogados y de funcionarios judiciales.

Por lo demas, tanto la Ley 57 de 1887 como la Ley 153 de 1887 considera-
ron el fenomeno engendrado por la Constitucion de 1886y por el cambio de
organizacion. Asi es como el art. 2° de la L. 57 de 1887 ordena que los férmi-

nos, presidente del Estado, Estados Unidos de Colombia, efc., “se entende- -
ran dichos con referencias a las nuevas entidades o funcionarios constitu-

cionales, segun el caso lo requiera’”. Y, el art. 324de la L. 153 de 1887, man-
da que las denominaciones, Estado, Territorio, Estados Unidos de Colom-

bia, efc., "'y las demas que a virtud del cambio de instituciones requieran
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en algunos casos una sustitucion técnica, se aplicaran a quienes paralelay
l6gicamente correspondan’’. En esfa forma quedaron técnica Yy
ampliamente atendidas las nuevas creaciones constitucionales y legales,
que se incorporaban desde enfonces a la vida politica y juridica de Colom-
bia.

Mirada la Ley 153 de 1887, impresiona la misma como un estatuto de
maxima coherencia y de admirable sabiduria. Se encaminaba tal estatuto
a darle iniciacion a la vida juridica reglada.por el Codigo Civil que se es-
taba adoptando, y, para el cual, se buscaba rigiera eficazmente las necesi-
dades de los colombianos.

Por eso dicha ley contiene preceptos del mas variado orden, ya que
atiende a objetivos juridicos multiples. Asi es como se destacan en ella nor-
mas relativas a hermenéutica, transito de legislaciones, reglamentacion
de determinadas situaciones para que se realice la justicia. Contempla la
conducta del ciudadano en torno de numerosos asuntos. Le da pautas y cri-
terios al funcionario para que ajuste su comportamiento a tales principios.
Organiza y reglamenta muchos aspectos del funcionamiento de las enfida-
des jurisdiccionales. Incluye definiciones de orden legal, y preve la proyec-
cién de las mismas en la vida juridica, como también en la vida de |os ne-
gocios del hombre. Establece numerosas aclaraciones, y reglamenta di-
versos efectos juridicos, que, de otra manera, producirian imprecisiones y
oscuridad.

De este modo, la orientacién y caracter del estatuto comentado se fija
por el art. 1° del mismo, cuando prevé incongruencias enfre leyes anfe-
riores y posteriores, U oposiciones entre elias, o se requiera el fransito de
derecho antiguo a derecho nuevo,

Los derechos adquiridos son respetados y tienen una consolidacion le-
gal al tenor de los arts. 322 de‘la L. 153 de 1887 y 17 de la misma; por lo de-
mas, los arts. 18 y ss. de |la ley en cita confemplan en forma muy clara y sa-
bia las diversas situaciones relativas a derechos adquiridos, en cuanto a
muy variadas hip6lesis que puedan preseniarse con respecio a la persona
inferesada.

El art. 15 puso fin a abusos y corruptelas que llegaron a ocurrir invocan-
do la legislacion espanola, definiendo al respecfo en forma ferminante que
“|as leyes espanolas estan abolidas’’. La orbita del Derecho Canonico se
fijo muy claramente por el art. 16, pero dejando definido en forma muy
explicita que “‘sera solemnemenie respefada por las auforidades de la
Republica®.

Era necesario amparar con garantia legal las multiples posiciones que

" llegarian a configurarse en relacion con el goce de los derechos adquiridos,

y fue asi como los arts. 28 y ss. previeron esos NUIMerosos casos, que van

desde el ejercicio de los derechos adquiridos, hasta definiciones de de-

rechos adquiridos referentes a posesion, usufructo, servidumbres, festa-
mentos, sucesiones intestadas, efc.

La prescripcion es objeto de la norma establecida en el art, 41, En mul-
titud de casos ha sido la clave dé’a"huy sonados pleitos, y la base jurispru-

dencial de doctrinas de la Corte Suprema. Se trata de un precepto muy
concreto, de notoria sapiencia.

Relativamente a cuestiones procedimentales se imponia una norma co-
mo la del art. 40, tan previsora y eficaz. 3

Para asuntos penales, los arts. 43, 44 y ss., establecieron principios de
indiscutible justicia, que constituyeron definiciones necesarisimas para
aclarar y evitar asi arbitrariedades. En el art. 44 se halla establecido el
principio de favorabilidad, de que tanto se usa, y que muchas veces ha pre-
servado la libertad de numerosos procesados.

El art. 48 cerrd el paso a situaciones de abuso que llegaron a presen-
tarse cuando autforidades judiciales rehusaban juzgar, prefextando silen-
cio de la ley, oscuridad o insuficiencia de la misma. Bastante vinculado a
este precepto es.el art. 17 del C.C. que prohibe al funcionario judicial pro-
veer por via general o reglamentaria.

Por otra parte, alguna relacion tiene con lo que se viene comentando, el
art. 4° de la L. 169 de 1896, precepto éste que se refiere a |las decisiones de |la
Corfe Suprema como Tribunal de Casacion, definiendo al respecfo que
constituyen docfrina probable, y que la propia Corte puede variar sus
doctrinas.

Bien se ve la necesidad de ese conjunto de preceptos que tendia a que el
Codigo Civil que se adoptaba, rigiera para dar firmeza y seguridad a la vi-
da de los colombianos. Era necesario que el Cédigo no creara ambiente de
desconfianza a causa de incongruencias, o de normas que en cuanfo a su
aplicacion suscitaran situaciones problematicas. Todo ello fue tomado en
consideracion por la L. 153 de 1887, cuya vigencia centenaria ha dado mofi-
vo a los comentarios que preceden, y, que demuestra, haber sido constitu-
tiva de un acierfo, acreditando una vez mas, que realmente EL LEGISLA-
DOR ESSABIO Y PROVIDENTE.
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LA CONCEPCION DE LA ENSENANZA DEL
DERECHO EN LA UNAB

Gabriel Burgos Mantilla

Para poder precisar cual es la filosofia de la Facultad acerca de la for-
macion de sus abogados y cuales son las politicas que estan aplicando para
obfener esa formacion, es preciso que aclaremos algunos aspectos previos.

En primer lugar, tenemos que situarnos en el marco de una institucion
que profesa dentro de sus principios, la libertad de pensamiento y de ca-
tedra, entendiendo por ésta que en ella se oyen, se discuten, se critican y
analizan fodas las corrientes del pensamiento moderno, que la Universi-
dad no exige de sus profesores ni de sus estudiantes ni de sus funcionarios,
declaracion alguna de orfodoxia religiosa o politica, que profesa hacia to-
das las ideas del mas profundo respeto y tolerancia, pero exige que éstas se
expresen dentro de las causas y siguiendo los métodos propios de una insti-
tucién universitaria.

Enftendemos, con Fernando Hinestrosa, que las funciones del jurista,
del abogado, son los mismos del proceso legal: legislacion, reglamenta-
cion, administracién, conceptuacion, asesoria, patrocinio, juzgamiento,
atestacioén, docencia e investigacion, resaltando y rescatando estos dos 0l-
timos de juristas como los mas importantes, por cuanto son por nafuraleza
transmisores y elaboradores de cultura y patrones de conducta, y la uni-
versidad, en crecimiento constante y en renovacién por impulso propio y
por exigencias exiernas, no puede confinuar improvisando o llenando
simplemente las catedras.

Consideramos gue el frabajo del abogado es fundamentalmente de cri-
ferio, de razonamienfo y de expresion; que lo fundamental es la formacion
de su personalidad, que antes que un especialista o un habil conceptuador o
litigante, o juzgador, requiere ser un ciudadano y hombre culto y sensato.

Nuestro abogado debe adquirir un criterio, una habilidad de captacion,
ubicacion y solucion de los problemas, en el aspecto normativo y en el as-
pecto humano, particular y social y debe acostumbrarse a no ver la justi-
cia como un simple ideal, sino como algo concrefo en trance de quebranto o
de reconocimiento en cada recodo del camino, que tiene al alcance de la

“mano y depende igual de los demas; y que sus patrones de conducta deben
ser la discrecion, el pundonor, la elegancia y el respeto.

Esta concepcion implica que la docencia juridica debe ser un elemento
dinamico que convierta al estudianie en el protagonista de su propio proce-
50 de formacion y al maestro en el mas honesfo conductor de sus discipu-

los, el mas incisivo analista de la realidad, el mas acerado demoledor de
los perjuicios de su tiempo, de su circulo social y de su profesion,

Paraello la Facultad ha implementado y esta implementando una serie
de politicas que considera le van a permitir cumplir con sus objetivos fun-
damentales, asi:

1) Creacién de los Deparfamentos en Areas especializadas del Derecho
0 cargo de un docente de tiempo completo.

2) Creacion del Cenfro de Investigaciones Socio-Juridicas y de la Revis-
ta Socio-Juridica como 6rgano de expresion de la Facultad.

3) Creacidn del programa de Formacion Docente con miras a formar
los futuros profesores e investigadores de la Facultad.

4) Establecimiento de las Comunidades de Trabajo, los Seminarios, las
Guias de Catedra, los Talleres de Investigacién y los programas de espe-
cializacion con el criterio de modificar el sistema tradicional de ensenanza
del Derecho, y

5) Establecimiento de un programa de Informatica Juridica hacia el in-
terior de la Facultad y hacia la comunidad.
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DISERTACION DE ROBERTO SERPA FLOREZ,

PRESIDENTE DE LA SOCIEDAD SANTANDEREANA DE
PSIQUIATRIA EN LA SESION INAUGURAL DEL 27°
CONGRESO NACIONAL DE PSIQUIATRIA

BUCARAMANGA JUEVES 29 DE OCTUBRE DE 1987
Senoras y Senhores:

Como presidente de la Sociedad Santandereana de Psiquiatria doy a us-
fedes un cordial saludo de bienvenida a esta ciudad y a este Vigésimo Sép-
fimo Congreso Nacional de Psiguiatria. Las cuestiones que atanen a
nuestras disciplinas psiquiatricas seran objefo de atencién y analisis en es-
te Congreso, tanfo en las ponencias oficiales, en las exposiciones de temas
libres, como en las discusiones que aquellas originen y en los contactos in-
formales de los participantes. Deseo que este Congreso fenga muchos éxi-
tos, que la informacién que recibimos aumente nuesiros conocimientos y
nuestra comprensiéon de algunas de tantas incégnitas que aun afronta la
Psiquiatria, y que los intercambios personales, cientificos y gremiales se-
an provechosos y fraternales.

Transcurren las deliberaciones de este Congreso en momentos de gran
incertidumbre e intranquilidad para nuestra Patria. Como médico, como
intelectual y como ciudadano no puedo ni debo eludir ni ignorar la realidad
social y politica, la dinamica historica de la época en que me ha focado vi-
vir y cuyas perspectivas me inquietan al pensar en el futuro que viviran
mis hijos, mis nietos, mis alumnos y discipulos. No puedo callar lo que
guiero decir. Sea esta la justificacion de las reflexiones que siguen y que no
comprometen a la Sociedad Santandereana de Psiquiatria sino a mi mis-
mo. Una terrible, profunda y dilatada crisis de todos los valores y aun de
sus mismas instituciones agobia a Colombia desde hace varios afios. Co-
menzo6 con hechos tan graves como la proliferacion de focos guerrilleros,
la delincuencia de cuello blanco en las insfituciones financieras, el holo-
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causto de la Corte Suprema de Justicia, las matanzas de Tacueyd y del Ca-
queta. Hoy las Instituciones que la Nacién se ha dado parecen inoperantes
e ineficaces ante la dindmica de las fuerzas sociales y economicas que bus-
can en unos casos su propia supervivencia y en otros su supremacia infole-
rante y exclusiva. Hay un clima intransigente de aguda polarizacién de |os
extremismos ideologicos y polificos con predominio alarmante de la irra-
cionalidad y la violencia sobre la razon y el acuerdo politico entre los co-
lombianos, acuerdo que debiera buscarse para producir y crear cambios
estructurales que favorezcan a la mayoria de la poblacién hoy sumida en
la miseria.

En Colombia la muerte violenta es hoy la segunda causa de mortalidad.
La desestabilizacidn se expresa en conductas criminales: asesinatos de jo-
venes soldados en emboscadas, de campesinos en sus parcelas, exterminio
sistematico de miembros de una agrupacion politica, enriquecimiento
ilicito desvergonzado, desapariciones, extorsiones, secuestros, asesinatos
de gentes de todas las clases sociales (hacendados, empresarios, profe-
sionales, lideres sindicales, desempleados, consumidores y expendedores
de drogas en pequefia escala, vagos, desconocidos); persecucion, amena-
zas, muertfe y exilio de profesores y estudiantes universitarios, de médicos,
de jueces, sacerdotes, periodistas, intelectuales y artistas. La accion
violenta y homicida de grupos guerrilleros, de grupos de autodefensa, de
grupos paramilitares, de cuadrillas de bandoleros, la inoperancia de la
justicia sin recursos ni medios de investigacion. La inaccion e irresponsa-
bilidad de no pocos representantes de la llamadaclase politicaque ha crea-
do un vacio de poder, llenado ahora por la “’politica informal’’ de los pa-
ros civicos, las marchas campesinas, las huelgas de obreros y empleados;
invasiones de tierras rurales y urbanas, parosen las escuelas, universida-
des y hospitales, paralisis e ineficiencia de los servicios publicos, ausencia
del Estado en grandes zonas del territorio nacional, rapifia burocratica de
gruplsculos personalistas por el reparto de los empleos y los contraios
publicos. El neocapitalismo gangsteril con su avasallante poder econdémi-
co disociador de instituciones y distorsionador de la economia. Y como Si
fuera poco ademaés, la amenaza a la soberania y la integridad territorial y
maritima de nuestras fronteras. Todo ello en un contexto mundial en el que
el sistema financiero internacional es sacudido hasta sus cimientos por |os
gigantescos desequilibrios comerciales y presupuestales de las economias
de las mas grandes naciones y las colosales deudas de los paises de este
continente, y cuando la lucha por las fuentes de energia del petroleo del
Golfo Pérsico ponen en peligro la paz mundial.

Toda esta dramatica enumeracion, de apariencia apocaliptica, es una
inocultable y perturbadora realidad. Pienso que la Sociedad Colombiana
de Psiquiatria, como gremio, debiera fomar una posicién en busca de una
salida politica racional a esta situacion aparentemente insoluble en que se
debate nuestro pais en los Ultimos anos. Lo menos que puede pedirse a una
asociacion de psiquiatras es que acepten y no eludan la realidad y contri-
buyan a encontrar una solucidn racional que no puede ser sino politica.
Propondré ante la Asamblea General de la Sociedad de Psiquiatria algun
pronunciamiento al respecto y espero obtener acogida y respaldo.

Las consideraciones anteriores pretenden hacer tomar conciencia a los
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psiquiatras colombianos de que nuestros esquemas conceptuales especiali-
zados y los enfoques necesariamente limitados de nuestra disciplina profe-
sional son parciales y noforiamente insuficientes para explicar, compren-
der y resolver los complejos problemas que nos ofrece la dinamica dialéc-
tica de la evolucién social e historica. Seria ingenuo y pueril querer dar
una explicacion general de tipo psicologico o psiquiatrico exclusivamente,
de estas conductas sociales e historicas acudiendo a hipdtesis reduccionis-
tas psiquiatricas como invocar la accion de mentes desquiciadas de psico-
patas o psicoticos, o contentarse con superficiales analisis comprensivos
basados en |la psicologia dinamica, o en la psicologia del aprendizaje, 0 en
‘otros paradigmas propios y Utiles Unicamente dentro de contexfos limita-
dos. La aseveracion de que nuestro pais ha enloguecido no seria mas que
una frase hecha, un simil o una metafora que nada explicaria y serviria so-
lamente para negar una realidad que nos golpea y acosa y no nos podemos
ocultar ni eludir.

En escala menos ambiciosa, mas modesta, la Sociedad de Psiquiatria
debiera pronunciarse en favor de polificas dirigidas a mejorar la salud de
los colombianos y las condiciones de los hospitales mentales, de sus pa-
cientes y de los trabajadores de salud mental. Casi todos los anos esfos es-
tablecimientos tienen enormes dificultades para su funcionamiento y fam-
bién todos los afios hay problemas laborales que culminan en huelgas y pa-
ros de sus tfrabajadores con serio perjuicio para los pacientes y las mismas
instituciones. Hemos llegado a acostumbrarnos poco a poco a considerar
normales hechos fan anémalos como la escasez cronica y recurrente de los
recursos presupuestales de los hospitales. :

A comienzos de este afo, en los primeros dias de marzo, cuando la para-
lisis de los hospitales de Santander llevaba mas de tres meses, la Acade-
mia Nacional de Medicina capitulo de Santander envio una carta al Presi-
dente de la Academia Nacional de Medicina en Bogota exponiéndole la
gravedad de la sifuacién y pidiendo la intervencion de la Academia ante el
Congreso Nacional y ante el Gobierno, como 6rgano consultor que es del
Gobierno Nacional en asuntos de salud y educacion meédica. La redaccion
de esta carta me fue encomendada y quiero franscribir algunos de sus
parrafos, fodavia muy actuales, y que resumen cabalmente mi pensamien-
fo:

“|_a Academia Nacional de Medicina Capitulo de Sanfander considera
que las soluciones que se den a la muy compleja y delicada situacion que
afecta al area de la salud, deben ser soluciones de fondo, estruciurales, ba-
sadas en la mas alta y noble politica, con definicién clara y precisa de las
necesidades del secior salud y su orden de importancia, dando prelacion a
las politicas preventivas sobre las curativas, con programas y planes que
tengan un adecuado respaldo presupuesial y sean ejecutados por funciona-
rios idéneos, competentes y técnicos, sin inferferencias de los grupos de
presion personalistas que, unas veces para pagar servicios electorales
clientelistas y ofras para obtener privilegios laborales de pequefias cama-
rillas sindicales y para sus familiares, han venido apoderandose poco a po-
code las instituciones hospitalarias y de los servicios de salud’’.

““No podemos terminar esta carta —deciamos— sin una nofa de

autocritica gremial. La indiferencia, el alejamiento y el desapego de los
grupos dirigentes médicos por estos importantes asuntos de |la salud publi-
ca que abruman a nuestro pueblo, la falta de sentido politico del gremio
médico, entendida la politica en su auténtico sentido de servicio a la comu-
nidad, indiferencia de que ha dado muestras nuestra profesién en algunos
de sus estamentos, los que por su madurez y experiencia debiéramos tener
mayor sentfido de la responsabilidad, ha contribuido, a crear este estado de
cosas extremadamente peligroso del cual no podemos senfirnos completa-
mente inocentes. Pero al menos esperamos haber reaccionado, quizas no
demasiado tarde, asombrados por la magnitud del desasfre que se avecina
Si no se le da un remedio oporfuno y radical’’.

Asi deciamos hace ocho meses planteando la situacion hospitalaria en
su contexto de la situacion nacional. La crisis de los hospitales no se ha su-
perado, por el contrario, ha empeorado. Las gestiones de la Academia Na-
cional de Medicina no tuvieron ningun resultado, quedaron en documentos
y constancias pero no en hechos ni decisiones politicas y administrativas.
Sin embargo, seguimos creyendo que es nuestra obligacion de médicos y
de ciudadanos llamar la atencién sobre estos asuntos y proponer solu-
ciones. Esta razon ha llevado a quien les habla a prescindir de un discurso
de corte académico, cientifico o literario, como es usual en estos certame-
nes, y plantear a ustedes estos motivos de reflexion.

Quisiera terminar con una nota de opfimismo, pero para que el optimis-
mo sea razonable debe ser razonado y no mantenerse en el vacio sino debe
fundarse en la esperanza de una firme y decidida respuesta de fodos,esta-
mentos, grupos y fuerzas sociales ante la compleja crisis que aqueja a la
Nacion, que a todos nos concierne y nos afecta y a cuya superacion fodos
debemos confribuir,

Una vez mas, para terminar, doy el saludo de bienvenida a nuestros vi-
sitantes, invitados especiales, participantes y acompanantes a este Vigesi-
moséptimo Congreso Nacional de Psiquiatria. Confio en que su estadia en
nuesira ciudad sea grafa y en que las actividades del Condareso se de-
sarrollen en la mejor forma posible, tal como ha sido el deseo del Comité
Organizador que acometio este empeno y que nos ha dado la gran satis-
faccion de estar estos dias con ustedes en Bucaramanga.

He dicho

Roberto Serpa Florez
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CONSIDERACIONES SOBRE EL TRASPLANTE

CARLOS CORTES CABALLERO MD.

En Colombia desde 1964 se han venido haciendo constantemente
trasplantes de diversos 6rganos del cuerpo humanoy la Facultad de Medi-
cina de la Universidad de Antioquia se considera como pionera de esta ac-
tividad, con notable éxito, hasta el punto de que hoy dia solo les queda por
practicar dos: el de pancreas y el cardiopulmonar y no sera raro que los
lleven a cabo antes de culminar este ano.

En el campo de los trasplantes no existen limitaciones morales y anfes
por el contrario la iglesia misma ha participado gozosamente del éxito qe
esfas infervenciones como lo demuesira su acfifud manifesiada a fraves
del cardenal Alfonso Lopez Trujillo cuando personalm?me felicité al
equipo que efectud el primer frasplante cardiaco en Medellin.

Los Unicos requisitos que exige la iglesia que deben tenerse en cuenta
en las diversas modalidades de trasplantes, es que no se produzcan altera-
ciones de la personalidad en el receptor o que no queden consecuencias
funcionales en los donantes; que no haya riesgos innecesarios, que las do-
naciones sean hechas con plena libertad si se hacen en vida o con fotal con-
sentimiento de la familia en los muertos y que "‘exista la suficiente proba-

bilidad de éxito".

En cuanto al médico en estos casos se les pide gque debe comportarse d‘e
acuerdo con sus principios morales y los lineamientos de la Asociacion Me-
dica Mundial gue recomienda fener en cuenta que su preocupacion debe
ser siempre la salud del paciente y que fanfo el donante como el receptor
merecen ser igualmente protegidos en todos sus derechos.

El equipo médico que practique estos procedimientos debe estar lo sufi-
cientemente preparado para explicarle detalladamente al receptor la me-
todologia,que habra de seguirse, los riesgos que estos actos conllevan y no
esconderle |a posibilidad de otras alternativas si las hay y manifestar las
probabilidades de éxito sin estimular la aparicion de esperanzas de pronto
irrealizables, Corresponde al médico reglamentar la aplicacion de
aquellos requisitos complementarios que de acuerdo con la Tecnglogia mo-
derna y la patologia regional puedan brindarle la maxima seguridad al re-

ceptor.

El grupo que realice estas intervenciones debe ofrecer la maxima ga-
rantia en cuanto a competencia, técnica y experiencia.

LEGISLACION

LLa Ley 23 de 1981 que dicta normas sobre ética médica es muy precisa
en este aspecto. Dice en el articulo 54; "'El medico se atendra a las disposi-
ciones legales vigentes en el pais y a las recomendaciones de la Asociaciéon
Médica Mundial con relacion a temas de frasplantes de érganos; organiza-
cién y funcionamiento de bancos de 6rganos y tejidos, produccion, utiliza-
cién y procesamiento de sangre, plasma y otros tejidos’’.

La legislacion colombiana ha producido normas que regulan el manejo
de los trasplantes. La mas reciente es el decreto 2363 del 25 de julio de 1986
que tiene el mérito de haber modificado uno de los pardmetros para el
diagnostico de muerte cerebral; cambié del electroencefalograma iso-
eléctrico por el de "“ausencia de funciones del tallo encefalico’’ lo cual ob-
via la necesidad del laboratorio para hacer ese diagnéstico. Contempla
ademas las posibilidades de trasplantes enfre personas vivas y establece
como requisito para ello que “‘en ningun caso exista compensacién econo-
mica alguna, ni en dinero, ni en especies, para el donante’. Es quizas de-
masiado exigente en el sentido de que establece un plazo no inferior a doce
horas para identificar los signos de la muerte y precisar de la friple consta-
tacion de la misma que debe hacerse por dos o mas médicos no inferdepen-
dientes del equipo del trasplante, uno de los cuales debe tener la condicion
de neurélogo clinico. También constituye-un inconveniente-el-hecho de que
el Ministerio de Salud no ha definido los criterios para dar las licencias de
funcionamiento de los distinfos grupos de trasplantes del pais, de gque
habla el decreto.

El obstaculo mayor no obstante lo constituyen los familiares del cuerpo
gue se pone a la extraccion de miembros anatomicos bien sea por |la falta
de campafas educativas o de motivaciéon. Para obviar esfe inconveniente
desde el punto de vista juridico surgen dos posibilidades: la del Dr. César
A. Giraldo quien sugiere que para poder retirarse los 6rganos requeridos
podria “asimilarse la situacion presenfada a un estado de necesidad por
parte del receptor’’ sin embargo esta posicion al parecer no tiene juridica-
menfe mucho asidero.

Queda entonces la de los Dres. Olga Rodriguez y Gustavo Barrera
guienes sugieren que se tenga como base el Art. 30 de la Constifucion Na-
cional que dice que cuando de |la aplicacion de una ley expedida por motivo
de utilidad publica o inferés social, resultaren en conflicto los derechos de
los particulares con la necesidad reconocida por fa misma ley, el interés
privado debera ceder ante el general o social. Y que puede prevalecer el
derecho a la vida y a la salud, en contraposicion de |la preservacion o perdi-
da de 6rganos en un cadaver y que la constitucion propugna por la vida y |a
salud en general; que la medicina de acuerdo con el Artf. 9 de la ley 23 de
1981 es una funcion social que tiende al mejoramiento de los patrones de la
vida. Ante tales supuestos seria que nuevamente se legislara a esf
pecto para que se “‘convirtieran estas practicas en legales”. Lo m
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que desarrollen una labor constante de informacion, ilustrac
zacion de la comunidad para que desaparezcan los obstacu
nacion.
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‘nan personas mediante la carnetizacion que han autorizado en vida y si-
‘guiendo la ley, la disposicion de sus érganos en la eventualidad de la muer-
te. :

Finalmente es preciso hacer dos observaciones: en un futuro no muy le-
jano probablemente con el incremento y el éxito de estas intervenciones es
i posible que se presenten indiscriminadamente ofertas y demandas de 6r-
g ganos a mas alta escala lo cual puede llevar a la comercializacion alrede-
e dor de estos procedimientos lo cual debe condenarse desde todo punto de
i vista, por inmoral e ilicito. : ‘

: Teniendo en cuenta que las enfermedades no respetan esfrafos econo-
micos ni sociales; ello debera llevarnos a buscar la manera de que |0s cos-
tos en estos casos estén al alcance de todos.
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LA TRADICION EN LOS VEHICULOS
Y LAS MEDIDAS CAUTELARES

\

Marianell Gonzalez Castillo

No obstante el fiempo franscurrido desde que se puso en vigencia el
Cédigo de Comercio, no ha podido dirimirse el conflicto que surgio a raiz
del mandato contenido en su articulo 922. Para llegar a una mejor

. coémprensibn del problema, comencemos por analizar el concepto de tradi-
cién. :

De conformidad con el arficulo 740 del Cédigo Civil, “’La tradicion es
un modo de adquirir el dominio de las cosas, y consiste en la entrega que el
dueno hace de ellas a otro, habiendo por una parte la faculiad e intencion
de transferir el dominio, y por otra la capacidad e intencién de adquiririo.
Lo que se dice del dominio se extiende a fodos los ofros derechos reales’’.

Parael Dr. JOSE J. GOMEZ en su obra BIENES, pags. 201y ss., 1981,

“|a tradicion es |a forma de cumplir las obligaciones de dar y consiste
en la enirega que de la cosa sobre la cual recae ei hecho debido, hace el
deudor al acreedor’’.

Esa enfrega o ese poner el bien a disposicion de una persona que ejecu-
ta una obligacion de dar, es la que denota tradicion. Solo las obligaciones
de dar reclaman la tradicion. Las de hacer se cumplen ejecutando |o pro-
metido y las de no hacer se satisfacen mediante la abstencién convenida,

La tradicién es el modo de adquirir el derecho de dominio mueble o in-
mueble, los demas derechos reales muebles o inmuebles y l0s derechos
personales. (Arfs. 740 y 761 del Codigo Civil).

En el derecho francés el consentimiento fraslada el dominio por si mis-
mo, es decir, sin |la entrega del bien el derecho se ubica en otro patrimonio.
si el vendedor tiene plazo para entregar, el comprador no por ello deja de
ser propietario desde el perfeccionamiento de la venta.

De acuerdo con nuestra legislacion, el contrato solo produce obliga-
ciones que no facultan sino para exigir de una persona determinada una
prestacion de dar, hacer o no hacer; en tanfo due en el derecho moderno
fuera de producir vinculos personales, traslada los derechos reales de uno
a ofro patrimonio.

Entre nosotros, si el contrato produce obligaciones solamente, basta
para obligarse los requisifos generales del acto juridico previsfos en el
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articulo 1502 del Cddigo Civil, sin que sea necesario ser duefio de la cosa
vendida; en consecuencia es valida la cuenta de cosa ajena. De acuerdo
con el principio de que el contrato solo es fitulo, el comprador es Unicamen-
te acreedor del vendedor mientras éste no le haya hecho la tradicion del

bien.

““Segln las legislaciones en que el confrato es titulosolamente, el acree-
dor solo tiene accién personal paraobligar al vendedor a entregar la cosa.
Conforme a aquellas en gue es titulo y modo, tiene la accién para reivindi-
carla que es accidon real y compromete al propietario’”. (Ver obra citada
Dr. JOSE J. GOMEZ).

El contrato de compraventa de automotores es meramente con-
sensual, es decir, se perfecciona por el solo consentimiento de las partes en
cuanto a la cosa y el precio. Esto ha sido undnimemente admitido sin que
exista duda al respecto.

La disparidad de opiniones se ha presentado respecto de la fradicion
de vehiculos existiendo tres tendencias:

1. Los que consideran que la tradicién de fodos los vehiculos automoto-
res se rige por las normas del Cédigo de Comercio.

2. Aguellos que distinguen enfre compraventa comercial y compraven-
ta civil aplicando para las primeras la norma del arficulo 922 del Cédigo de
Comercio y para las segundas la ley civil.

3. Quienes entienden gue toda enajenacién de vehiculos debe regirse
por el Codigo Civil.

Veamos con detenimiento las razones aducidas por unos y ofros.

Los primeros consideran que a parfir de la vigencia del Codigo de Co-
mercio la tradicion del dominio de los vehiculos automotores requiere la
inscripcion ante las respectivas autoridades de transito del lugar en donde
se encuentre matriculado el avtomotor junto con Ia entrega del vehiculo.
Esta posicion ha-sido-reiteradamente sostenida por la Corte Suprema de
Justicia y algunos Tribunales. Parfen para ello del contenido del articulo
922 del Cédigo de Comercio que ordena:

“|_a fradicion del dominio de los bienes raices requerira ademas de la
inscripcion del titulo en la correspondiente oficina de registro de Instru-
mentos publicos, la enfrega maferial de la cosa. Paragrafo. De la misma
manera se realizara la tradicién del dominio de los vehiculos automofores,
pero la inscripcién del titulo se efectuara ante el funcionario y en la forma
que determinen las disposiciones legales pertinentes. La fradicion asi efec-
tuada sera reconocida y bastara ante cualesquiera autoridades’’.

Segun ensefnaba NELSON MORA, con la vigencia del Decreto 2157 de
1970, art. 3°, del 1147 de 1.971 art. 17 y la norma ya transcrita, los vehiculos
automotores ferrestres pasaron a ser bienes muebles sujetos a regisiro por
lo que ya el embargo y secuestro de los mismos, como lo dispone el art, 681,
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num. 3°. no se consuma con el secuestro, sino que primeramente debe lle-
varse a cabo el embargo del vehiculo, inscribiendo tal embargo en la ofici-
na de registro donde se encuentra matriculado el automotor; y una vez que
obre dentro del proceso el certificado de tradicion del vehiculo, asi como la
constancia de que se encuentra embargado, es pertinente proceder a la
practica del secuestro. Consecuencia de ser un bien mueble sujeto a re-
gistro, es que de conformidad con el articulo 515 del C. de P. C. solo puede
practicarse el secuestro de automotores una vez se acredite que el deman-
dado es el propietario del mismo.

En cuanto a su campo de aplicacion, consideran que no se trata de una
norma de indole exclusivamente mercantil sino que regula toda suerte de
negocios sobre automotores que impliquen la tfransferencia del dominio
porque ’...de acuerdo con el articulo 5° de la Ley 57 de 1.887'' la disposicién
relativa a un asuntfo especial prefiere a la que tenga caracter general “‘y
son los automotores una materia especifica dentro del régimen ordinario
de los bienes muebles’’.

Asi se expresa la Dra. LUZ AMPARO SERRANO G., en un arficulo
publicadoenla REVISTA CULTURA JURIDICA No. 7, Febrero de 1983.

Los segundos, quienes distinguen el diferente tratamiento que se de-
bera dar a las transacciones civiles y comerciales; se -encuentra entre
ellosel Dr. HERNAN FABIO LOPEZ BLANCO quien en la pag. 96 del fomo
Il de su obra “INSTITUCIONES DE DERECHO PROCESAL CIVIL CO-
LOMBIANO, expone:

““En efecto, desde la expedicion del nuevo Cédigo de Comercio se es-
tablecié en nuestro pais una dualidad en materia de fratamiento para
tfransferencias del dominio de vehiculos automotadres, debido a que, por
disposicion de su art. 922, cuando se frata de fradicién entre comerciantes,
la sola entrega material no fransfiere el dominio, por requerirse un re-
gistro del confrato’’. Concluye diciendo que “...Es ésta, repetimos, una
medida cuya eficacia viene a ser partficularmente discutible mienfras no
se varie intfegramente el régimen legal de |a propiedad de los automotores
en el pais unificandose su tratamiento, a fin de evitar analizar si el confra-
fo se rige por el Cddigo de Comercio, caso en el cual seria parcialmente
operante la medida; o si se rige por el Cédigo Civil, frente al cual poca im-
portanciatiene ella’.

Por su parte, el Dr. JOSE ALEJANDRO BONIVENTO FERNANDEZ
también manifiesta sus reparos frente al contenido del articulo 922 citado;
es asi como en su obra “/Los principales Contratos Civiles y su paralelo con
los Comerciales’’ pagina 36, al referirse a la consensualidad en las ventas
de vehiculos automotores, destaca:

““Desafortunadamente, en nuestro medio se'esta presentando una erro-
nea creencia con relacion a las ventas de automoéviles. Se tiene como
constancia escrita de la celebracion, la tarjeta de tfraspaso, que es un acto
esencialmente administrativo y que no sirve, en el fondo, para llenar las
condiciones de pruebas exigidas por la ley. Mucho mas, se cree que la ven- -
ta de automoviles no es perfecta sino hasta el momento en que se hace el
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traspaso en la dependencia oficial correspondiente, aun cuando exista el
acuerdo o convenio sobre el automdvil y el precio. Todo esto obedece a un
mal entendimiento de la compraventa. Ni el fraspaso suple al escrito, ni es
requisito ad solemnitatem para su perfeccionamienfo. El traspaso, en si,
no es otra cosa que una exigencia administrativa para el cobro de los de-
rechos fiscales. El confrato de compraventa de automoviles para probarlo,
basta gue consfe por escrifo, o que se someta a la suerfe probatoria del
articulo 232 del C. de P.C. Su perfeccionamiento no requiere de traspaso o
tarjeta especial alguna. Es suficiente con el acuerdo sobre los extremos de
precio y cosa para que produzca plenos efectos entre comprador y vende-
dor. Es emineniemente consensual. Asi hay que aceptario mientras no se
modifique el sistema contractual civil vigente’’.

Se muestra partidario de que se establezca sistema especial de registro
~ de automoviles para evitar los abusos frecuentes en el comercio y que tra-
era beneficios extraordinarios en las operaciones relacionadas con esos
bienes; aunque con la tarjeta de traspaso o propiedad se obtiene en parte
ese proposito ya que constituye un medio de publicidad del contrato, lo con-
sidera imperfecfo, "*... porque con fodo figura una persona como ‘‘pro-
pietaria’’, es posible que el propietario real sea otra, que no aparece en la
oficina pUblica respectiva como tal, pero que por haber celebrado un
contrato valido y perfecto se tiene como dueno si se le hizo la tradicion’’.

Analiza a continuacion el Dr. BONIVENTO el contenido del articulo 922
del Codigo de Comercioen su parte pertinente asi:

"si bien es cierto que dicha norma habla de la tradicion, hay que en-
tender que para que se logre acoplar el concepto que le trata de imponer la
ley mercantil a las ventas de automotores deben estar recogidas éstas en
un documento. Sin embargo, este fexio deja grandes vacios: a qué clases
de tifulos se refiere, escrituras publicas o instrumentos privados? Si se tra-
fa de escrifuras publicas somete esta clase de ventas a las formalidades de
solemnidad que nuestro ordenamiento juridico le impone a las ventas de
bienes raices? En cambio, si el contrato se puede elevar a documento pri-
vado esta consagrando una modalidad especial deregistro de documentos?
También deja este interrogante: Coémo se verificara la inscripcién: en ofi-
cinas de Registro de Instrumentos Publicos y Privados o en una enfidad
administrativa? Claro esta que el mismo articulo dice que la inscripcion se
efectuara ante funcionario y en la forma que determinen las disposiciones
legales perfinentes, dejando un margen de reglamentacion, pero sin aften-
der inmediatamenie el problema ya que deja abierio el camino para la
conftroversia. O sera que le quiso derivar plenos efectos al acto de fraspaso
administrativo,enftendiendo como fitulo el documento que se presenta anie
las autoridades de transito del pais pidiendo el cambio de propietario. En
verdad, la regla consadrada en el articulo 922 del Codigo de Comercio
incluye, como consecuencia de su expresion, que la tradicién o sea el modo
de adquirir el dominio de los vehiculos automotores, no se obfenga con la
simple entrega de la cosa, sino que se requiera de la inscripcién del titulo.
De esta manera, no bastara el documento de venta ni la entrega. Debera
hacerse el registro del titulo para que el comprador se repute dueno. Y la
prueba de su calidad se hara, precisamente, mediante la constancia de la
inscripcion’’.
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Finalmente quienes consideran que la tradicion sobre automotores se
efectuara como lo dispone la ley sustancial para los bienes muebles, en ra-
z6n de que no existe la Oficina de Registro de Automotores a pesar de ha-
ber sido creada por el Decrefo 2157 de 1970, ni existe ninguna ley que dis-
ponga gue sus funciones seran ejercidas por otra entidad. Asi lo expresa el
Dr. HECTOR ENRIQUE QUIROGA en su obra de PROCESOS Y MEDI-
DAS CAUTELARES. Por su parte, el Dr. HERNANDO DEVIS ECHAN-
DIA ensu COMPENDIO DE DERECHO PROCESAL, Tomo 11, el Proceso
Civil, Volumen | Parte General, pag. 376 ensefia que la matricula del
vehiculo en las oficinas de Circulacion y Transito no es prueba de la pose-
sion; tampoco de la propiedad, pues al tenor del art. 17 del Decreto 1147 de
1.971 (que junto con el 2157 de 1.970 regula esta materia) dice que el de-
recho que debe inscribirse se prueba con el respectivo acto, contrato o pro-
videncia judicial que le dé origen. En relacion con la vigencia de las nor-
mas anteriores existe un inferesante salvamento de voto del Dr. JORGE
SALCEDO SEGURA a una sentencia de la CORTE SUPREMA DE JUSTI-
CIA proferida dentro del proceso ordinario de Carlos Roberto Sanchez

' Suarez contra Fabio Elias Ramirez Pineda ventilado en el Tribunal de Ma-

nizales. Dice asi el Dr. SALCEDO SEGURA:

“Discrepo de la sentencia dictada en el ordinario de la referencia en
cuanto expresa que la tradicion de automotores “‘se cumple como lo orde-
na el art. 922 del Codigo de Comercio, llenando dos requisitos: a) haciendo
la entrega material y b) Inscribiendo el tifulo (la compraventa) en las ofi-
cinas correspondientes del transito’”. Lo primero porque en principio para
aplicar el referenciado articulo 922 habria que alegar y probar que el
confrato de compraventa que eventualmente sirvié de titulo a la tradicion
lo fue en la drbita del Derecho comercial, cosa que no ha ocurrido, por lo
cual habra que aplicar las normas del Cédigo Civil, que en manera alguna
hablan de la tradicion solemne de muebles. Lo segundo, porque aun el su-
puesto de que se hubiese alegado y probado por la parte demandada que el
titulo que sirve de fuente a la fradicién, que es un confrafo de compraven-
ta, fuere comercial, era entonces necesario concluir que el articulo 922 en
cuanto se refiere a automotores terrestres no es aplicable; por cuantoel le-
gislador no ha estipulado cudles son las autoridades de Transito corres-
pondientes y, ain mas, en algin momento las sefialé pero esas normas
fueron expresamente derogadas como pasa a demostrarse’”.

Analiza a confinuacion el articulo 922 del Codigo de Comercio pregun-
tandose cual es el funcionario ante el cual se hace la inscripcion del titulo
con connotacion de fradicion y cual la forma de hacer tal inscripcién para
que sirva de modo traslaticio de dominio? En la actualidad el registro no
ha sido asignado a un funcionario especifico ni se ha determinado legal-
mente la forma de hacerlo. En el Decretfo 1250 de 1970 articulos 2°, 4°, 9° y
17° se previd la inclusion en el archivo del registro de la matricula de la
propiedad de vehiculos automotores terrestres, sefialando las columnas de
que consfaba el folio. En su parecer esa obligacion de registrar implicaba
apenas fines meramente publicitarios y probatorios concretamente los es-
tablecidos en los articulos 43 y 44 del mismo Decreto que en su orden alu-
den a la falta de mérito probatorio y a la no oponibilidad frente a ferceros.
Posteriormente se promulgé el Decreto 1255 del mismo aio 1970 en el cual
se esfablecia que todo contrato sobre automotores ferresires debia ce-
lebrarse por escritura publica; que la tradicion del dominio de automoto-
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res terrestres se hacia mediante la inscripcion del titulo en el registro de
Instrumentos PUblicos; se referia ademas al valor probatorio y a la publi-
cidad de los documentos registrados y organizaba el registro de automoto-
res. Las normas del Decreto 1255 subrogaron las del 1250 en materia de
automotores terrestres. La vigencia del Decreto 1255 fue suspendida por el
Decreto 2059 de 1970. Posteriormente tanto el Decreto 1255 del 70 como el
2059 del mismo fueron expresamente derogados por el 2157 de 1970 en su
articulo 6°. Este Ultimo decreto ademas de derogar las normas que organi-
zaban el registro-tradicion de vehiculos automotores ferrestres, cred el In-
ventario Nacional Automotor, bajo la dependencia del Instituto Nacional
del Transporte que no cumple funciones tendientes a la tradicién del de-
recho de dominio. En su articulo 3° se lee: ‘

"“A partfir de la vigencia de este Decretfo, fodo acto o confrato que impli-
que tradicion, disposicion, aclaracioén, limitacién, gravamen o extincion
del dominio u ofro derecho real principal o accesorio sobre vehiculos auto-
motores terrestres, para que surta efectos ante las autoridades de transito
debera presentarse por los interesados a la respectiva direccion de transi-
to departamental, intendencial, comisarial, o del Distrito Especial de Bo-
gota, la cual hara la corresponiente anofacion, dejara constancia de ella en
el acto o contrato y dara aviso inmediato al Instituto Nacional del
Transporte’.

Este registro solo surte efectos ante las autoridades de transito para el
cobro de impuestos, multas y como un principio de prueba sobre quién es el
guqrdién juridico del vehiculo cuando quiera que con el mismo se causen
danos a ferceros, para servir de guia a las autoridades civiles o penales pa-
ra orienfar la investigacion ehcaminada a establecer responsabilidades.
Este registro permite oforgar la matricula o licencia de transito, documen-

to que en modo alguno es prueba de propiedad. El decreto ley 2157 de 1970 .

fue reglamentado por el 1037 de 1972, en éste se previé en su articulo 3° que
““Todo acto, conirato o providencia judicial inscrito en el Inventario Na-
cional Automotor sera oponible a terceros’’. Pero en modo alguno la
inscripcion crea derecho de propiedad ni la falta de ésta lo excluye, porque
una cosa es la oponibilidad de un negocio juridico, efecto que proviene de la
relatividad de los contratos, resumida en el aforismo ""resinteralios acta’’,
y ofra muy distinta el papel que cumplen los modos de adquirir la pro-
piedad y demas derechos reales. Concluye el Dr. SALCEDO SEGURA asi:

““De todo lo dicho se infiere que el “INVENTARIO NACIONAL AUTO-
MOTOR” jamas ha fenido funcién de registro de negocios juridicos con el
fin de efectuar la fradicién. En consecuencia si el Codigo de Comercio
(Decreto-ley 410 de 1971), que es norma posterior al que lo cre6 (Decretfo
2170 de 1970), quiso referirse en el Paragrafo del articulo 922 a |as hipotéti-
cas normas que organizan la forma y el funcionario ante quienes se hace el
registro-tradicion, a fitulo de ‘‘disposiciones legales perfinentes’” erré,
porque las normas sobre el Inventario Nacional Automotor no pertenecen
a la reglamentacion juridica de los modos. Y es apenas obvio que con pos-
terioridad al Cédigo no se ha dictado ninguna norma pertinente que regla-
mente el funcionario y la forma de hacer el registro-tradicién. El articulo

922 se ha quedado, pues, sin vigencia en relacién con los automotores

ferresires por cuantfo la misma depende de la existencia de unas normas
pertinentes que no aparecen en parte alguna’’.

CONCLUSIONES:

Como se vé, tanto la Corte y Tribunales del pais como los fratadistas en
la materia han asumido diversas posiciones frente al modo de adquirir el
dominio de los vehiculos automotores a partir de la vigencia del Cédigo de
Comercio. El articulo 922 ha traido mas inconvenientes que soluciones al
problema de la propiedad automotriz acarreando confusion en su inferpre-
tacién. Al tratar de imponer un sistema sin la reglamentacion basica para
hacer efectiva su operabilidad, dej6 a mitad de camino lo que pudo ser el
remedio eficaz para las ventas ajenas tan numerosas hoy en dia, garanti-
zando la seguridad en las transacciones y la responsabilidad civil de los
propietarios. Considero ademas que el citado articulo 922 se refiere sola-
mente a la 6rbita mercantil y no puede predicarse respecto de toda clase
de transacciones pues la legislacion comercial regula las relaciones entre
comerciantes o con los comerciantes. Los artficulos 20, 21 y 22 indican cla-
ramente qué actos son mercantiles y el 23 precisa cuales no lo son. No
puede existir confradiccion en esta materia entre ordenamientos que
reglamentan actividades diferentes no pudiendo aplicarse el arficulo 5 de
la Ley 57 de 1887 que se halla instituido para dirimir conflictos resultantes
de normas incompatibles entre si.

La imposicion del articulo 922 del Cédigo de Comercio ha traido proble-
mas pues hace caso omiso a la realidad imperante en nuesiro pais. Con
mucha frecuencia quien figura en las oficinas de transito como propiefario
del vehiculo ya lo ha enajenado a otro y éste a otro mas, prolongandose la
cadena de adquirientes sin que se informe a las oficinas correspondienfes.
El primer propietario se limita en ocasiones, a firmar la hoja de traspaso
en blanco que va pasando de mano en mano.sin que se adelanten las ges-
tiones pertinentes; algunos tal vez para evitarse los gastos que ello reporta
y los framites engorrosos, y 0fros por su propia conveniencia, pues asi
pueden facilmente eludir el pago de sus obligaciones al evitar ver compro-
metido su patrimonio. En muchos de los procesos ejecufivos de menor
cuantia se busca la satisfaccion del crédito con el vehiculo que posee el de-
mandado; pero esta garantia fan efectiva, por ser el bien mueble mas
apreciado, muchas veces se esfuma anfe la utilizacion por parie de algu-
nos funcionarios del articulo en comento. Al hacer su aplicacion indiscri-
minada, si decretan el embargo del vehiculo, solo ordenarn su captura una
vez registrada la medida siempre y cuando aparezca en cabeza del deman-
dado la propiedad del automotor. De lo confrario levantan oficiosamente el
embargo. A veces se llega hasta el colmo de que el demandado, admitiendo
su calidad de poseedor, pide se cancele la medida cautelar por no figurar
en Circulacion como propietario del bien. Con ello los demandados posee-
dores y realmente propietarios de los vehiculos evaden Sus obligaciones
quedando el demandante burlado en el pago de su acreencia.

El articulo 922 ordena para que se cumpla la fradicién dos cosas: a.
Inscripcion del titulo y b. Entrega del bien. Se preguntaria enfonces quién
es realmente el propietario; el que figura en las oficinas de transifo y ven-
di6 su vehiculo despojandose de la posesion del mismo o quien lo adquirid,
lo utiliza, usufructua y dispone de él pero no ha efectuado el papeleo para el
traspaso? Como sucede en las compraventas civiles de inmuebles, con tra-
tamiento diferente en el régimen comercial, deberia requerirse solo la
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ncia d‘e‘-lp.sdoé'-‘_t‘equ'isl"ros tiene el inconveniente de que
vedaria el nuevo propietario en la imposibili-
indicatoria ya que no se adquiriria el dominio

Urge pues la unificacién en el tratamiento para las transacciones civi-
les y comerciales en relacion con la tradicion de los vehiculos automotfo-

res; podria contemplarse que toda transferencia del dominio, sus limita-
ciones, modificacién, gravamenes, medidas cautelares sobre' vehiculos

automotores se constituyeran mediante documento privado; es decir, se
pasaria de la consensualidad a la solemnidad en el perfeccionamiento de
los contratos; este documenfo: acto, contrato o providencia judicial seria

inscrito en alguna oficina diferente de las de Transito, con lo cual se efec-

tuaria la tradicion del bien. La entrega de la cosa vendria a ser una obliga-
cién del comprador. Las oficinas de Transifo se limitarian a auvforizar el
transito del automotor otorgando su respectiva licencia.

Por lo prionto considero, que, ya que el articulo 922 del Cédigo de Comer-
cio no puede ser llevado a la practica por los inconvenientes de orden legal
anotados, toda compraventa de automotores se rige por las normas del C6-
digo Civil; articulo 1857 inciso primero para el perfeccionamienio del

contrato y la tradicion se lleva a cabo por la entrega de la cosa segun las

modalidades previstas en el 754.

El embargo, entonces, se perfeccionaria con el secuestro,nocon la

inscripcion y para obtener el levantamiento de la medida debe el tercero
probar la posesion, es decir, la tenencia de una cosa con Animo de sefior o
dueno, todo de acuerdo con el tramitfe previsto por los articulos 686 y 687 del
Codigo de Procedimiento Civil. ]
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LA SOCIEDAD COMERCIAL Y SU PRUEBA_‘

Eduardo Mufioz Serpa

Para hablar de la prueba de la Sociedad es necesario previamente ubi-
carnos dentro de la Instituciébn misma Societaria y alli en el valor que
tienen las diversas Institfuciones que la conforman y que la legislacion co-
mercial vigente ha consagrado como necesarias para que se pueda predi-
car que existe la Sociedad.

Efectivamente, segin lo consagrado en la Legislacion Comercial vi-
gente, para que se pueda manifestar que existe una Sociedad Legalmenie
constituida y que por lo tanto tiene Personalidad Juridica distinta a la de
los socios individualmente considerados, conforme lo consagra el articulo
98 del Estatuto Mercantil, es necesario que se den los elementos esen-
ciales, los requisitos de fondo y los requisitos de forma que la Ley exige al
respecto.

Los elementos esenciales que deben darse en toda Sociedad para que
exista son: . ‘

a. La obligacion de cada uno de los asociados de hacer un aporte ya en
dinero en efectivo, ya en bienes apreciables en dinero o en industria o tra-
bajo;

b El énimb de cada uno de los asociados de participar en las Utilida-
des obtenidas con el desarrolio de la empresa o actividad social; v,

c. El &nimo de asociarse que debe tener cada uno y todos los que con-
forman la Sociedad.

Los dos primeros de los citados elementos esenciales los consagra —
como ya se dijo— el articulo 98 del Cédigo de Comercio y el tercero esfa la-
tente en el espiritu - de dicha norma y en fodo el libro Segundo del mismo
Estatuto.

Ademasde lo anterior, conforme a lo estipulado por el articulo 101 del
Cddigo de Comercio, para que la Sociedad sea valida respecto de cada uno
de los asociados, deben reunirse los siguientes requisitos de fondo:

a. Capacidad Legal;

b. Consentimiento exento de error esencial, fuerza o dolo en cada uno
de los asociados;

c. Objeto licito; vy,

d. Causa Licita.




Los anferiores requisitos de fondo se pueden dividir seglin el interés
que protegen en dos grupos conformando los dos primeros de los citados un
primer grupo que busca defender el interés de cada asociado y los dos se-
gundos ofro grupo pues buscan proteger el interés de los terceros ajenos a
la Sociedad. Esto arroja como consecuencia que respecto de la capacidad
y el consentimiento de cada uno de los asociados pueda llegar a predicarse
y decretarse la nulidad parcial del contrato de Sociedad si fuere el caso, la

que afectaria a aquel asociado en quien concurra ella y los otros dos, es de-

cir, el objeto y la causa licitos hacen referencia a aspectos relacionados
con el Orden PuUblico y en caso de configurarse la ilicitud de uno o de otro se
generaria una Nulidad Absoluta del Contrato de Sociedad siendo éste afec-
tado en su totalidad.

Ahora bien, para que podamos hablar de que existe una Sociedad Le-
galmente constituida se deben ademas de lo expresado anteriormente lle-
nar los requisifos de forma que la misma Ley exige para que la Sociedad
llegue a adquirir automaticamente Personalidad Juridica distinta de la de
cada asociado invidualmente considerado, siendo ellos:

a. La Autenticidad, que se logra al ser constituida la Sociedad por
Escritura Publica corrida ante Notario de Circulo; y

b. La Publicidad, que se da mediante la inscripcion de la Escritura
PUblica de Constitucién de la Sociedad en el Registro Mercantil de la Ca-
mara de Comercio de su domicilio principal.

Hagamos entonces un analisis de los mencionados requisitos de forma
y la importancia que tienen respecto de la Sociedad Comercial:

" El que la Sociedad no se constituya por Escritura Publica (que al tenor
del articulo 110 del Codigo de Comercio es obligatoria para que adquiera
Personalidad Juridica), sequn lo expresado en el articulo 498 del Codigo de
Comercio tiene como consecuencia el que la Sociedad sea de Hecho y con-
forme al articulo 499 del mismo Estatufo no adquiera por ello Personalidad
Juridica, distinguiéndose de aquellas que si se constituyen por Escritura
Publica y llegan a adquirir la Personalidad Juridica una vez sea inscrita
en el Registro Mercantil de la Camara de Comercio de su domicilio princi-
pal al tenor del Segundo Inciso del articulo 98 del Estatuto Comercial. Por
olra parte, si la Sociedad se Constituye por Escritura Publica pero no se
inscribe en el Registro Mercantil de la Camara de Comercio del domicilio
principal de sus actfividades trae como sancién que la Sociedad sera inopo-
nible a ferceros y al tenor del articulo 500 del Cédigo de Comercio para
efectos de la responsabilidad de los Asociados ésta se asimila a la de
Hecho, siendo por consiguiente una Sociedad irregular.

Es de sumo inferés anotar que el actual Cédigo de Comercio introdujo
importantes modificaciones al Régimen de Constitucién de la Sociedad
Mercantil en cuanto se relaciona con sus requisitos de forma y le dio enor-
me importancia a la inscripcion de ella en el Registro Mercantil de la Ca-
mara de Comercio de su domicilio principal, en desarrollo de la funcién de
Publicidad y de Saneamiento que el Registro Mercantil tiene, a punto tal

que consagro para la Sociedad un Régimen Probatorio Especial, que se sa-

le de los moldes del Régimen Probatorio que consagra el Coédigo de Proce-
dimiento Civil, régimen especial que deriva del principio de Derecho Co-
mercial que expresa que hay instituciones suyas que deben tener gran cer-

‘feza, para que los negocios mercantiles sean posibles, como ocurre con la

eficacia probatoria de los libros de comercio, con el régimen probatorio de
los Titulos Valores y por ello, en el mismo orden de ideas, cre6 un Régimen
Probatorio Especial para las Sociedades Comerciales, distinto del Régi-
men Probatorio General de los Contratos.

Asi, la Sociedad Comercial se debe probar como lo consagra el Codigo
de Comercio, pues ademas de lo expresado con anferioridad, porque el Ré-
gimen Probatorio General esta en el Codigo de Procedimiento Civil que
son los decretos 1.400 y 2.019 del 6 de agosto y 26 de octubre de 1.970, res-
pectfivamente, anteriores a esa norma especial que es el Coédigo de Comer-
cio que se expidio por el Decretfo 410 de 27 de marzo de 1.971. Por ello, el Ré-
gimen Probatorio Especial que existe en matferia de Sociedades no admite
ninguna discusién Juridica y se debe aplicar siempre conforme lo con-
sagra el Libro Segundo del Cédigo de Comercio, razén por la cual es
equivocada la interpretacion que busca probar las Sociedades por medios
distintos a los indicados en el Libro mencionado de dicho cuerpo de nor-
mas. :

Efectivamente, este Régimen Especial de Prueba de la Sociedad que
consagro el Legislador en el articulo 117 nos habla de como se prueba la So-
ciedad y qué aspectos de |la misma son susceptibles de prueba, senalando
los siguientes:

a. El Contrato Social y sus clausulas, es decir, las estipulaciones
contractuales que conforman el Estatuto Social.

b. La existencia de la Sociedad Mercantil, y
c. La Representacion de la Sociedad Mercantil.

Es preciso anotar que conforme al articulo 498 del Codigo de Comercio
la existencia de la Sociedad Mercantil de Hecho se probara por cualquiera
de los medios probatorios reconocidos en la Ley, es decir, por los medios
generales de prueba que trae el Codigo de Procedimiento Civil, consecuen-
cia légica del hecho de que esta Sociedad no es una Persona Juridica dis-
tinta de los Socios individualmente considerados, lo que nos permite con-
firmar la aseveracion hecha con anterioridad de que el Régimen Probato-
rio de la Sociedad Regular Mercantil es una consecuencia de |la forma co-
mo el Cédigo de Comercio concibe y regula el mismo Registro Mercantil y
como consecuencia de ello, la gran importancia dada a la inscripcion de la
Escritura Publica de constitucion de la Sociedad en el Registro Mercantil
del domicilio principal de sus actividades,

El articulo 110 del Cddigo de Comercio a su vez sefiala que la Sociedad
se constituira por Escritura Publica, corrida ante Notario de Circulo, bus-
cando con ello que las declaraciones de voluntad de los asociados ad-
quieran autenticidad, certeza y seguridad entre los socios mismos y que
sus clausulas hagan fe entre ellos, pudiendo desde ese momento oponerse

63




\

tal Escritura PUblica entre los Asociados, a punto tal que la Sociedad entre
ellos se pyede probar no como rezan los artficulos 117 y 118 del Cédigo de Co-
mercio sino con copia auténtica de la Escritura Publica y ain con medios
de prueba diferentes a ella que justifiquen la existencia de pactos que no se
expresen en la mencionada Escritura PUblica como se deduce del fexto del
citado articulo 118 del Esfatuto Mercantil. ‘

Asi, el Legislador dot6 a la Constitucion de la Sociedad de i
de la Escritura PuUblica para darle autenticidad a los acue:‘?i?)glfégp;%?)g
e_ntre los asociados pero a diferencia de lo expresado en el parrafo ante-
rior, cuando se frate de litigio, diferencia o necesidad de probar la So-
ciedad frer!te a terceros, o en litigios entre los asociados y la Sociedad de-
sarrollo la institucion de la prueba en coherencia con la funcion de publici-
dad que tiene el Registro Mercantil y por ello consagro en el articulo 111
del (;édngo de Comercio que copia de la Escritura Social sera inscrita en el
Registro Mel:canhl de la Camara de Comercio con jurisdiccion en el lugar
donde Ia_ Soc_ledad establezca su domicilio principal, buscando que el acto
de constitucion de ella fuviera la publicidad necesaria para que se pudiera
oponer a terceros y una vez hecho lo anterior quedara legalmente consti-
* fuida, comenzara a fener existencia plena en el mundo de los negocios y co-
mo consefcuencia de lo-manifestado consagré en el articulo 112 del Estatuto
Mercantil que es una norma imperafiva que mientras la Escritura Social
no sea regisirada en la Camara de Comercio correspondiente al domicilio
principal de la Sociedad, sera inoponible a terceros.

Del texto del mencionado articulo 112 se deduce con meridiana claridad
que fren"ﬂel a terceros la Sociedad no se puede probar con copia de la Escri-
tL;ra Publica de constitucién de la misma pues la oponibilidad frente a
d!chos terceros surje a partir del momento en que se inscribe en el Re-
gustrq N_\ercantil de la Camara de Comercio, y lo confirma en el articulo 116
del.Cpcflgo de Comercio que consagra que las Sociedades no podran iniciar
achwdac}es en desarrollo de la Empresa Social sin que se haga el Registro
Mercantil de la Escritura de Constitucion, sin que se haya obtenido permi-
5o de fungionamiento de la Superintendencia de Sociedades (cuando se tra-
Tq de Soc:eda_des que conforme a la Ley requieran dicho permiso antes de
ejercer _su_obleto), y en el paragrafo del mismo articulo hace responsable a
los administradores por |05 perjuicios que causen a los asociados y a terce-
ros cuando realicen actos dispositivos, operaciones por cuenta de la So-
ciedad sin haber hecho el mencionado Registro Mercantil.

La importancia gue se le da al Registro Mercantil i
constituc_ibn de la Sociedad Comercial es de tal tenor qugr:\(;.zlja;glrggrmctznhl;
ce relacion con la Funcion de Publicidad del mismo al hacerlo oponible
frente a terceros a partir de su inscripcion sino que también consagra el
E‘sfatuto Mercant” en su Libro Segundo la funcién de saneamiento de
dicho Registro Mercantil al estipular en el articulo 115 que hecho en debida
fc_:rma el Registro de la Escritura Social, no podra irhpugnarse el contrato
Sino por defectos o vicios de fondo.

Con base en lo anteriormente expresado vemos i

- : que el Codigo de Comer-
€io en su artficulo 117 establece cuél es el Unico medio de prueba de la So-
ciedad, como se logra la prueba suficiente, completa y eficaz de la So-

ciedad Mercantil, cuando consagra que es a través del Certificado que ex-
pide la Camara de Comercio de su domicilio principal. -

Efectivamente, consagra el articulo 117-del Codigo de Comercio que a
través del Certificado expedido por la Camara de Comercio del domicilio
principal se pueden probar las clausulas del contrato social, aspecto que a
veces se presta a confusion y es motivo de equivocada interpretacion de la
norma pues cuando expresa esto el Coédigo de Comercio quiere sefalar que
el confrato social se prueba con Certificado en el que se inserfe la totalidad
del clausulado pactado entre los asociados, que consfa en el Estatufo So-
cial y no con el Certificado de Existencia que no tiene lo anterior y que en él
constara el numero, fechay Notaria de la Escritura de Constitucion y de las
Escrifuras de Reforma del conirato silas hubiere, fecha y numero de la
providencia por la cual se concedié el permiso de funcionamiento y la
constancia de que la sociedad no se halla disuelta. Esfe es pues el Unico
medio de prueba valido, completo y eficaz del contenido del clausulado o
estipulaciones del Contrato Social por lo que es eqguivocado creer que las
copias de las Escrituras Publicas respectivas pueden probarlo pues ello ri-
fie con lo expresado en el articulo 117 que ha sido restrictivo y excluye cual-
quier ofro medio de prueba o interpretacion valida posible.

Respecto de |a existencia de la Sociedad que es ofro aspecto de ella sus-
ceptible de probar distinto del anferior establece el ya citado articulo 117
del Cédigo de Comercio que el Unico medio de prueba véalido para hacerlo
es el Certificado al respecto expedido por la Camara de Comercio del do-
micilio principal de la Sociedad en el que se inserten el numero, fecha y No-
taria de la Escritura de Constitucion, de las adiciones a la Escrifura de
Constitucion y de las Reformas del Contrato si las hubiere y si fuere de
aquellas Sociedades que deben pedir permiso de funcionamiento; la fecha
y el numero de la Providencia por la cual se concedi6 dicho permiso asi co-
mo la constancia de que la Sociedad no se halla disuelta. Este es un Certifi-
cado que va a probar la consfitucion regular de la Sociedad y de que por
consiguiente, como consecuencia, conforme al segundo inciso del arficulo
98 del Codigo de Comercio, es una persona distinta de los socios individual-
mente considerados.

Este certificado no nos va a expresar nada en confrario ni nada mas de
lo manifestado, es decir, no nos prueba su clausulado sino que la Sociedad
se ha constituido legalmente, no esta disuelta y es susceptible de adquirir
derechos y contraer obligaciones.

Ahora hien, el segundo inciso del articulo 117 del Cédigo de Comercio
consagra cual es el Unico medio de prueba completo, eficaz y valedero de
la representacion de la Sociedad senalando que es el Certificado expedido
por la CAmara de Comercio del domicilio principal de actividades de la So-
ciedad en el que conste el nombre o nombres de los representantes legales,
qué facultades y limitaciones tienen dichos representantes, pues al tenor
del articulo 196 del Cédigo de Comercio, las limitaciones o restricciones de
las facultades del representante o representantes que no consten expresa-
mente en el contratfo social inscrito en el Registro Mercantil de la Camara
de Comercio no seran oponibles a terceros.

Como vemos, el régimen probatorio de la Sociedad Mercantil es una
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secuencia del caracter que la ley le dio al Registro Mercantil y a su fun-
cién de publicidad y cualquier intento de probar lo anterior por los medios
generales de prueba de que habla el Cédigo de Procedimiento Civil va
- contra el Derecho y no prueba lo que se pretende demosfrar siendo por con-
siguiente una malograda interpretacién de las normas mercantiles al res-
pecto.

Distinto el caso de la prueba de las Sociedades Mercantiles de Hecho
pues si bien en ella hay un aporte hecho por cada asociado, la intencion de
cada asociado de participar en las utilidades obfenidas con la empresa o
actividad social y el &nimo de asociarse (siendo este Ultimo muy-importan-
te pues es lo que la diferencia de la comunidad), llenando asi los elementos
esenciales de toda Sociedad, teniendo también los requisitos de fondo de to-
da Sociedad, no se constituy6 por Escritura Publica y como consecuencia
de lo anterior no puede adquirir personalidad juridica distinta de la de los
socios individualmente considerados y por consiguiente al fenor del cifado
articulo 498 del Codigo de Comercio, puede probarse por cualquiera de los
medios probatorios reconocidos por la Ley, es decir, por cualquiera de los
medios probatorios sefialados en el articulo 175 y demas normas comple-
mentarias del Codigo de Procedimiento Civil.




LEGITIMACION EXTRAORDINARIA DE LOS
ACREEDORES PARA EL EJERCICIO
DE LA ACCION DE SIMULACION

JORGE ENRIQUE PRADILLA ARDILA

A nadie resulta extrafio ver hoy en dia, como en los estrados judiciales
se dirimen infereses de la mas variada indole: y en especial de aquellas
personas que por negocios juridicos como los contratos, traen al Organo
Jurisdiccional del Estado demandas cuestionando la ilegalidad, la ilicitud
de tales negocios juridicos por medio de los cuales su deudor dispone de su
patrimonio el cual constituye segun el Art. 2488 del C.C. la “prenda gene-
ral” que garantiza los crédifos de aquellos terceros.

Acudir al simulacro de un contrato parece ser el menU del dia de los
deudores que inescrupulosamente sacrifican su fe catalogada como opti-
ma o buena por el Art. 1602 del cédigo en cita, amparandose en la eventual
dificultad o imposibilidad probatoria que en la mayoria de las veces se en-
contrara su acreedor, pues los coautores del negocio fingido procuran no
dejar el minimo de huellas o de indicios que puedan judicialmente dar al
traste con su voluntad irresponsablemente compromefida en defrimenio

del acreedor. :

A ese deudor (persona natural o juridica) su fama, su prestigio, pasa al

olvido, presentandose una verdadera crisis de valores morales los cuales

‘ ceden su paso, ho gratuitamente al deseo de conservar el patrimonio eco-
. némico; y no gratuitamente porque todo tiene un precio; y ese acto asi eje-
cutado conlleva al desprestigio que sera mayor si quien a él acude es es un
comerciante o una persona virfuosa. Su sombra siempre sera cada vez

b mas oscura en la medida en que el mayor nimero de personas se enferen
| de su "“intimidad negocial’’ y siempre sera su obligatoria compafera al
] punto tal de constituirse también de sus causahabientes a titulo universal.

i;; ‘ Se habla de la simulacién absoluta que es el mecanismo idéneo para
i birlar los derechos del acreedor.

Numerosas han sido las definiciones dadas tanto por la jurisprudencia
como por la doctrina foranea y nacional tendientes a precisar qué debe en-
tenderse por simulacion absoluta.

! De una manera grafica los tratadistas Guillermo Ospina Fernandez y
‘ ; “E| concierto simulatorio entre los participes se endereza a crear la apa
riencia enganosa de un negocio vacuo, sin contenido real, ya que en la in-
tencion de los participes esta llamado a no producir entre ellos ninguno
‘ los efectos juridicos simulados. |
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Ejernplos tipicos de esta modalidad son: el de las ventas de confianza
como la que el deudor le hace a ofra para disminuir sus activos patrimo-
niales, susfrayendo de la persecucion de sus acreedores el bien o bienes
materia del ne{gocio ficticio; y el de la suposicion de deudas que aumenten
el pasivo y asi desmejoren la posicion que en el concurso de acreedores
fendrian quienes lo son en verdad’’. (Teoria General de los Actos o Nego-
cios Juridicos Editorial Temis Bogota 1980 Pag. 115).

: Conforme con lo an{erior se deduce que fres son las caracteristicas que
giran en torno de esta figura juridica: a) Divergencia enfre la voluntad re-

al y su manifestacién publica; b) El consilium fraudis; y ¢) El animo con-

junto de enganar a los terceros o acreedores.

_Revis’[en interés para promover la accién de simulacién absoluta en
primera insfancia los infervinientes directos o coauvtores del fraude y sus
causahabientes o sucesores universales quienes seran las partes en el pro-
ceso el cua_l versara sobre el negocio juridico que en caso de demostrarse
suU s!muiac:én el fallo debera declarar la correspondiente inexistencia, or-
denandose.erl retorno del bien al patrimonio del disponiente o al del acérvo
sucesora‘l ]{nquido; mas si el proceso sucesoral culmind debera hacerse
una par_‘ncuon a_dicional; en segundo lugar el conyuge superstite si se trata
de un bien social pero radicada la fitularidad del derecho del dominio eh
cabeza del conyuge defraudador y causante.

Tambien en el evento en que el conyuge tenga necesidad de acudir al
proceso de separacion de bienes, o de cuerpos, o de divorcio; y asi la H
Corfe Suprema de Justicia por via jurisprudencial le ha venido reconocien:
do tal derecho como Ultimamente se puede observar en la sentencia del 4
de ocfubrg de 1982 (Jurisprudencia y Doctrina No. 132 Tomo 11 Diciembre
de 1982 pag. 1055 a 1059), al considerar que una vez promovido el proceso
confra su legitimo consorte puede accionar contra éstfos y el adquirente pa-
ra demosirar que la enajenacion del bien efectuada entre estos Ultimos fue
sgmulada; porque la promocién de aquel proceso es la que le da interés se-
rioy ac’rua_l’pa ra el segundo proceso, y en este ltimo los sujetos pasivos de
l'a‘pretensnon del simulacién a los defraudadores quienes conformaran un
litis Fonsorcio de caracter necesario; y si fuere el caso a los sub-
adqunrepfes delbien siempre que se demuestre que actuaron de mala fe, lo
contrario implicaria que la sentencia esfimatoria de la accién no pueda éx-
Leengegse en sus gfectos a .Ios adquirentes en consideracion a la relatividad
ae 1z ;gtzérigf).a. (Res inter alios judicata aliis neque nocere neque pru-

En tercer |lugar a los acreedores basicam i i

. ) enfe a los quirografarios es
decir aque!l_os que no _henen amparado su derecho con una garantia real
(prenda o hipoteca), simplemente estan dotados de un fitulo ejecutivo res-
pgldqdo meramente con ese patrimonio general del deudor descrito en los
términos del art. 2488 del C, C, C.

El aporte dado por la jurisprudencia patria al admitir a los acreedores
como titulares del derecho de accion de simulacién, contra los contratos de
SU deudor a través de los cuales distrae su paftrimonio no fue mas, que el
justo y reconocido merecimiento a estos terceros. .
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En efecto la Corte Suprema de Justicia hasta mediados del ano 1924
habia cerrado las puertas a los terceros acreedores para que pudieran acu-
dir a los estrados judiciales en procura de un respaldo econémico de sus
créditos ya colocados.dentro de una imposibilidad de satisfaccion.

A partir del 30 de Agosto de ese mismo ano la jurisprudencia de la alta
Corporacién permitio a los acreedores accionar siempre y cuando el daio
patrimonial que se les llegare a causar con el negocio juridico simulado no
fuese eventual y remoto sino cierto y actual. No basta pues con fener la
condicién de mero acreedor, desde luego adquirida antes del negocio
juridico que se prefende cuesfionar, sino que también que se le llegue a
causar un perjuicio concreto, preciso; segun lo viene ensefando la citada
corporacién judicial en senfencias desde esa fecha ( Gaceta Judicial
Agosto 30 de 1924. Tomo XXXI. P&g. 104, Gaceta Judicial Mayo 28 de 1935
Tomo XLII, pag. 25; Gaceta Judicial de 15 de julio de 1933, Tomo XLI
P&g. 459.; Gaceta Judicial 30 de Noviembre de 1935 Tomo XLIII pag. 401;
Gaceta Judicial de Agosto 26 de 1936 Tomo XLV, pag 61).

La finalidad perseguida por los ferceros acreedores no puede ser otfra
distinta a la de obtener la declaratoria judicial de la ineficacia del confrato
simulado porque precisamente los perjudica maxime cuando el deudor
enajenante carece de fodo ofro bien que garantice el crédito de aquellos.

Pero puede ocurrir que el adquirente del bien (coautor) a su turno lo
enajene o lo grave en beneficio de un fercero, caso en el cual si este es de
buena fe su derecho no se vera compromefido.

Si hubo enajenacion por parte del adquirenfe a un tercero de mala fe el
demandante debera para que la sentencia extienda sus efectos, llamarlo al
proceso y demostrar que su fe no es optima, es decir, que conocia la exis-
tencia de aquel contrafo simulado.

Pero si se constituyé el gravamen en favor de un tercero de buena fe, y
se declaré simulado el confrato por medio del cual se enajend el bien, éste

debe volver al patrimonio del deudor, gravado con ese derecho real que
privara respecfo del crédito del demandante si éste es quirografario. Si se
trata de un gravamen hipofecario el del'tercer acreedor demandante, que
es primero en el fiempo desde luego, habra de fenerse en cuenta la res-
pectiva prelacion (Arf. 2499 C.C.,numeral 1° Art. 556 C. de P.C.).

Sin interés no hay legitimacién. La Corfe Suprema de Justicia en sen-
tencia de vieja data pero aun vigente por su especial claridad con ponencia
del Dr. Liborio Escallon puntualizé: ““La sola calidad de acreedor no da
personeria a éste para enfablar alguna de las acciones anteriores (se re-
fiere a las de simulacién, pauliana y de nulidad) se necesita; y se repite, el
interés juridico.

La Corte se reafirma en lo expresado en la senfencia del 26 de Agosto de
1938, que cita el recurrente y por eso reproduce el siguiente concepto de
dicho fallo: “no es cualquier acreedor el que tiene derecho a ejercitar la
accion que se viene estudiando, que no esta condicionada a un concepto
eventual, sino que para que prospere, el interés juridico debe ser actual, o
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sea que se debe fratfar de un interes protegido por la ley, que es burlado o

desconocido por la colusion entre el deudor y el tercero. Y al hablar de infe-

reses profegidos por la Ley, deben entenderse no solamente aquellos
concretados en derechos exigibles, como seria una deuda de plazo vencido
sino también aquellos constituidos por derechos claros y concretos aun
cvando no sean actualmente exigibles, como seria una deuda cuyo plazo no
se hubiera vencido".

No esta por demas advertir que la ley protege y ampara a los terceros
de buena fe, porque de ofro modo el comercio y las relaciones contrac-
fuales serian imposibles; de ahi disposiciones como las de los Arts. 947,
1547, 1548 y 1643 del C.C..

Quien se presente pues ejercitando una accién de nulidad, la pauliana o
la de simulacién, invocando su caracter de acreedor, por una obligacién de
dar, hacer o pagar o no hacer, debe demostrar, primero la existencia plena
de ese caracter, aun cuando el crédito no sea de plazo vencido, y segundo
esfablecer, fambién plenamente que el acto acusado lo perjudica, por
cuanfo en virfud de él queda en incapacidad para hacer efectivo su de-
recho, por no poseer el obligado otros bienes’’. (Gaceta Judicial XL1X Bo-
gota Enero a Marzo de 1940 Nos. 1953 y 1954, Pag 71).

Por su lado la doctrina nacional a través de los fratadistas ya enun-
ciados trae el siguiente comentario adicional: ‘’Las simples expectativas y
los derechos inciertos, como la expectativa que tiene el asignatario forzoso
en vida'de su causante, o el derecho del acreedor condicional, o la expecta-
fiva del pretendiente a cosa'cuya propiedad se litiga, etc, no habilitan para
impugnar la simulacion. Por el contrario, si el derecho es actual y cierto,
como el que fiene el acreedor a plazo vencido o no, si da lugar al ejercicio
de la accién, porque el plazo pendiente, a diferencia de la condicién, no
afectan la existencia del derecho, sino que difiere, su exigibilidad. Mas la
sola existencia del derecho invocado por el actor no es bastanfe para
estructurar su interésen obtener la declaracién de simulacién; ademas es
necesario que ese derecho resulie ciertamente afectado por la situacion
creada por aquella. Asi, no basta ser acreedor del cediciente vendedor en
la compra venta de confianza, sino que ademas, es indispensable el crédito
invocado no pueda ser satisfecho a causa del desplazamiento patrimonial
ficticio. Si el deudor y supuesto vendedor conservan bienes suficientes pa-
ra el pago del crédito de que se trata, mal puede alegar el acreedor que la
simulacion perjudique su derecho’, (Ob Cif. Pags. 138 y 139).

Con tratamiento especial se permite al sindico y a la junta asesora en el
proceso de quiebra intentar la acciéon de simulacién en beneficio de los
acreedores queconcurrieron a ese proceso concursal (Arts.1968, 1970 y 1972
CaGo)s

Excepcionalmente puede ocurrir que el deudor tenga bienes suficientes
pero que se encuentre vinculado con el acreedor a fravés de un contrato de
promesa de compra-venta en los términos del Arf. 1611 del C. C. que fue
modificado por el Art. 89 de la Ley 153 de 1887, y que genera una obligacion
reciproca de hacer: suscribir escritura publica cuando se frate de up bien
raiz y que a la postre daria lugar al ejercicio de una accion ejecutiva en los
terminos del Art. 501 del C. de P.C.
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Si ese deudor simula un confrafo de venta para sustraerse al cumpli-
miento de la promesa de contfrato y el acreedor solo esfa interesado en el
contrato materia de la promesa, estimamos que si cumple por su parte las
obligaciones derivadas de la promesa, y se encuentra con que el promiten-
te vendedor enajend a un tercero ese bien, el acreedor goza de un derecho
cierto y actual que ha sido lesionado o desconocido por el deudor, puede ac-
cionar por via de la simulacion absoluta, no obstante que el deudor tenga
otros bienes suficientes, porque al fin y al cabo el Unico bien que le intferesa
es el que fue materia del contrato prometido. No debemos olvidar que a fe-
nor del Art. 1602 del C.C. todo contrato legalmente celebrado se convierfe
en ley para los intervinientes, de quienes se presume la bueng fe. De-
mostrada por el acreedor la simulacién del contrato de venta el ple‘n retor-
na al patrimonio del deudor y el acreedor puede exigir el cumplimiento de
esa promesa por permitirselo el legislador en utilizacion del Art. 1546 del
GG}

Finalmente, vale la pena establecer que la accidn de simulacion es dis-
tinta de la accién pauliana aun cuando ambos mecanismos de que estan qo-
tados los acreedores del deudor sirvan para reintegrar el patrimonio de és-
te. Asi la de simulacidn absoluta se encamina a aniquilar los efectos juridi-
cos del contrato fingido, la accion pauliana tiene por objefo revocar o res-
cindir un contrato cierto, normal pero con el cual se ha comefido fraude a
los acreedores; y a diferencia de aquella accion (la desimulacion 9bsqlu-
ta) que por su esencia no lo permite, ésta puede obtener la invalidacion
parcial del contrato de adquisicidn onerosa por un tercero ya que esfa ac-
cion es eminentemente indemnizatoria.




DE LAS DONACIONES

— SALACIVIL=

;V\AGISTRADO PONENTE: DR. JORGE A. CASTILLO R,
Bucaramanga, Julio 15/87

(Proyecto discutido y aprobado en sesion de la Sala del 19 de junio de 1987)

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes frabadas en
la presente litis contra la sentencia del 8 de Noviembre de 1986, proferida
por el Juzgado Cuarfo Civil del Circuiio de la ciudad, en el proceso ordina-
rio instaurado por MARILU GRIMALDOS DE AHUMEDO frenfe a
ESTHER CASTILLO MONSALVE, ADALBERTO y CLAUDIA REY CAS-
THz=0: :

I.ANTECEDENTES

1.— Mediante escrito que fuera presentado el 21 de Septiembre de 1984,
repartido al Juzgado Cuarto Civil del Circuito de la ciudad, la mentada
MARILU GRIMALDOS DE AHUMEDO, por infermedio de apoderado ju-
dicial, demandé a ESTHER CASTILLO MONSALVE a ADALBERTO
REY CASTILLO vy aCLAUDIA REY CASTILLO para que, previos, los fra-
mites de un proceso ordinario de mayor cuantia, se declare que es relativa-
mente simulado el contrato celebrado entre |la demandante y los demanda-
dos, haciéndose prevalecer el acto oculfo de la donacion sobre el aparente
de la compra-venta; que acogida |la anferior pretension, se declare que es
absolutamente nulo, por objefo ilicito, el conirato de donacién celebrado
entre demandante y demandados, contenido en la escritura pOblica No.
4844 del 26 de Diciembre de 1980; que, aceptado lo anterior, se declare que
la demandante, en su condicién de hija natural-de Néstor Grimaldos Go-
mez, es su Unica heredera con derecho a sucederle en todos sus bienes los
que le deberan ser adjudicados; que se condene a cada uno de los deman-
dados a restituir a la demandante la parte de la herencia antes adjudicada,
con todos sus aumentos, productos y frutos, asi como los bienes destinados
para cubrirlas, y que se ordene inscribir la providencia respectiva en el |u-
gar donde loordena la ley.

2.— Como peficiones subsidiarias se solicitaron las siguientes: a) que se
declare resuelto, por incumplimiento de los demandados, el contfrato de
compraventa de derechos herenciales celebrado enfre demandante y de-
mandados, contenida en la escritura No. 4844 del 26 de Diciembre de 1980;
que, acogida la anterior prefension, se declare que la demandante, en su

condicion de hija natural de Grimaldos Gomez, es su Unica heredera por lo
que le sucedera en todos sus bienes adjudicandoseles en su fotalidad; que
se condene a los demandados a restituir a la demandante, cada uno, la ter-
cera parte de la herencia antes adjudicada, cuotas ocupadas por ellos, con
todos sus aumentos, productos y frutos asi como la posesion material de los
bienes con que se cancelaron dichas cuotas y que se ordene inscribir la pro-
videncia respectiva en la oficina sefialada por la ley.

b) En subsidio de las anteriores, que se declare rescindido el contfrato
de venta de derechos herenciales celebrados entre |la demandante y los de-
mandados, contenido en la escritura publica No. 4844 del 26 de Diciembre
de 1980; que como consecuencia, deben volver las cosas sobre que versa
dicha compra-venta, al estado que tenian antes del oforgamiento de la
escritura publica citada, quedando ésta sin efecto y su registro cancelado;
que por lo tanto, la demandante es la Unica heredera del difunto Grimaldos
Gomez con derecho a sucederle en la fotalidad de sus bienes, debiéndosele
adjudicar la totalidad de los bienes relacionados en el libelo. Solicité tam-
bién la orden, frente a la prosperidad de cualquiera de las pretensiones, de
cancelar los registros de las transferencias de propiedad, gravamenes y li-
mitaciones del dominio de los bienes herenciales asi adquiridos y que se
hayan efectuado después de la inscripcion de la presente demanda; y en
fin, que se condene en costas a los demandados.

2.— Ensu libelo demandatorio, |la actora sefialé como hechos constifuti-
vos de la causa petendi, los que a confinuacion resume la Sala asi: que el 26
de Diciembre de 1980 Marili Grimaldos de Ahumedo suscribi6 la escrifura
publica No. 4844 en la Notaria Tercera de Bucaramanga; que alli dijo
transferir, a titulo de venta, a los demandados las tres cuartas partes de
los derechos herenciales que le correspondian a Grimaldos de Ahumedo;
que entre las parfes no hubo intencién de pagar ni de recibir suma alguna
de dinero; que aunque en la escritfura se alude a unas lefras como pago por
la suma de $ 750.000 sin embargo, aquellas no le fueron enfregadas a la de-
mandante ni menos canceladas; que el precio asi acordado es inferior a la
mitad del precio del inmueble para la epoca en:que se efectud la nego-
ciacion; que lo que se quiso hacer fue una donacién la que es nula por no
haber sido insinuada; que los demandados se encuentran en posesion de
los objetos que fueron enfregados como culminacion de'la negociacion, al
igual que los frutos percibidos; que los demandados, para el momento de
la referida negociacion eran fodos insolventes y sin medios para de-
sarrollar ninguna actividad lucrativa; que los'demandados retiraron los
dineros depositados en los bancos a nombre de Néstor Grimaldos y que la
demandante tiene derecho para efectuar las peticiones precedentes.

3.— Admitida que fue la demanda y notificados personaimente a los de-
mandados del auto admisorio, se les corrié-a éstos el traslado ordenado.-por
la ley por lo que dentro del término contestaron la demanda manifestando
frontal oposicién a las declaraciones y condenas solicitadas. De otro lado,
los demandados presentaron demanda de reconvencién encaminada prin-
cipalmente a que si llegase a ser prospera la pretension de simulacion los
bienes objeto de la demanda fueron devueltos a la persona juridica so-
ciedad "“Rey Castillo S.en C.”.
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4.— De la confrademanda se dio igualmente fraslado a la demandante
quien procedié a responderia, oponiéndose a |as pretensiones-albergadas
en su seno.

: 5.— EIl Juez a-quo ritud el proceso en la forma sefialada por la ley,
cerrando la instancia con sentencia calendada el 8 de Noviembre de 1986
mediante la cual negé las pretensiones de la demanda, condenando, por
tanto, en costas a la parte demandante.

6.— Inconforme con lo asi-resuelto tanto la parte demandante como la
demandada inferpusieron recurso de apelacion el que, concedido, trajo el
proceso al conocimiento de este Tribunal de Justicia, el que procede a de-
satar la alzada. :

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La feoria de la simulacion se ha venido gestando a partir de 1936 con
fundamento en la inferpretacion cientifica que la jurisprudencia de la Cor-
te le ha imprimido al art. 1766 del C. Civil; para el dia de hoy se tiene plena-
mente deslindada la accion de nulidad absolufa del negocio juridico que en-
cerraba el acto simulado, labor que conllevé toda una serie de ingentes es-
fuerzos; periodos de vacilaciones y de no pocos planteamientos contradic-
torios en cuanto a su alcance y naturaleza mismos.

En lo que respecta a su prueba, conocida es la reforma que trajo consi-
go el C. de P. Civil. En efecto, en el estatuto procedimental que en la ac-
tualidad rige en Colombia, a diferencia de lo que ocurrié en el Codigo Judi-
cial, el principio de la tarifa legal probatorio cedid el paso al sistema de la
persuasion racional; en desarrollo del cual le corresponde al Juez sopesar
razonadamente el mérito del haz probatorio, sin que se vea costrefiido al
respecfo por reglas generales preestablecidas por el legislador.

Es el art. 187 del C. de P. Civil el que sefiala, como principio general, la
obligacién que tiene el Juzgador de apreciar en conjunto las pruebas de
dacuerdo con las reglas de |la sana critica, sin perjuicio, claro esta, de las so-
lemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de
ciertos actos o contratos. Lo anferior no puede servir como base para pre-
dicar con validez que la ley adjefiva levantd la prohibicion de la prueba
testimonial por causa de la naturaleza solemne del acto juridico; cualquier
duda que al respecto se presente se vera disipada con la mera lectura del
art. 232 ibidem.

“Sin embargo, como dice la jurisprudencia de la H. Corte, y por fratar-
se en fales supuestos de circunstancias que ordinariamente no constan por
escrito, el testimonio es hoy idéneo como también lo fue antes, para probar
cierfos hechos relacionados con el contrato solemne’, y como en con-
cordancia con lo dicho, las pruebas deben ser apreciadas en conjunto de
acuerdo con las reglas de |la sana crifica, forzoso es aceptar que en la ac-
fualidad “‘desaparecieron las restricciones que a la conducencia de la
prueba festimonial establecia la legislacion anterior en lo referente al va-
lor de la obligacion por probar...”” (C. S. de J., Sent. 19-V-75),

Esta libertad probatoria que, sin duda alguna, implicé un jalén de

progreso en relacion con el sistema de demostracion en forma plena y
completa segun la ley, adguiere perfiles ciertamente especiales cuando del
fendmeno simulatorio se trata en razon a que es en tales negociaciones
cuando los contratantes son especialmente sigilosos, diriase cautos, en su
proceder, tratando de esquivar o de borrar toda huella que ponga al descu-
bierto su pristina intencién o querer al contratar. ‘’Porque, volviendo a la
doctrina de la Corte, como en la concertacion de un acto simulado general-
mente las partes persiguen soslayar la ley o los derechos de terceros, los
simulantes preparan el terreno y conciben urdirlo dentro del marco de la
mas severa cautela sin dejar trazo de su insinceridad. De suerte que ense-
fiorée para tal efecto la astucia, el ardid, la conducta amafada y soterra-
da’’ (Cas. 26-111-1985).

En la especie de esfe litigio se observa que quien alega la simulacion
de la negociacion a que alude la demanda, es la misma que aparece ven-
diendo parte de las cuotas hereditarias que en la sucesion de Néstor Gri-
maldos Goémez le pudiera corresponder; que fodas las pruebas aportadas
al proceso, como mas adelanfe se analizara, apunfan cierfamenfe a de-
mostrar que la demandante no tuvo intencién de vender ni los comprado-
res de adquirir a titulo oneroso, parte alguna de la herencia que, como hija
extramatrimonial, le correspondia en la sucesion de su difunfo padre; que
simplemente quiso dar cumplimiento a lo que, al parecer, fue la Ultima vo-
luntad de aquel, esto es, dividir en porciones iguales su patrimonio entre
quien, por una parte, fue su companera y, por el ofro, entre quienes fuvo y
fraté como a hijos. Las probanzas que obran en el expedienfe a esfe res-
pecto, no dejan duda alguna; mas aun, asi lo confeso, en forma cuasi-
expresa, la parte demandada al relatar pormenorizadamente fodas las ne-
gociaciones que sirvieron de antesala a la operacion gue posteriormente
fuere tachada de simulada.

LLa anterior constatacién se desprende de la lectura de las escrifuras
publicas Nos. 462 y 1102 del 17 de Abril y 5 de Agosto de 1976 respectivamen-
te, visible a los folios 23 y ss. del Cdno. N° 1y 41 y ss. ibidem.

Las afirmaciones al respecto de los interesados no pueden ser mas cla-
ras; asi, el demandado Adalberto Rey Casfillo no duda en afirmar a los fo-
lios 1 vio. y 2 del cuaderno de pruebas de |a parfe demandante, lo siguien-
te: ““cuando ya se presenté la enfermedad grave, él (Grimaldos Gomez),
acudio con todos nosotros, mi mama, Marill, Claudia y yo a donde el Dr.
Luis Enrique Galan Gomez y le expuso la voluntad de él que era distribuir
sus bienes para todos los cuatro por partes iguales;entonces se hizo una
escritura de una sociedad en comandifa y esta escritura tenia una clausula
que al momento de su muerte se fransformara la sociedad en comandita en
sociedad colectiva, cosa que se hizo asi, pero luego esta escritura no fue
aceptada en la Camara de Comercio, entonces se hizo una sucesion...”
(subrayo el Tribunal). Esta declaracion la reitera a los folios 3 y 57 de los
cuadernos 5y 1respectivamente.

La anferior manifestacion aparece especialmente corroborada con la
version que trajo el Dr. Galan Gémez cuando afirmo a los folios 15y 15 vio.
del cdno. de pruebas de la parte demandada, lo que se franscribe de inme-
diato: ““Preguntado: Conoce usted... a los sefiores Marill Grimaldos de
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Ahumedo, Adalberto Rey Castillo, Esther Castillo Monsalve y Claudia Rey
Castillo... ¢Contestd: Hace anos estuvieron en mi oficina todas y cada una
de las personas a que se refiere la pregunfa en compania de un sefor que si
mal no recuerdo era de apellido Grimaldos, para hacerme una consulta en
el sentido de buscar la manera sin pagar impuesto de donacién entre vivos
de pasarles inmuebles de propiedad de Grimaldos a los fres hijos de uno de
ellos que es conductor, y de que la formula para lograr ese efecfo juridico

sin dolo, era constifuir una sociedad en comandita y si no estoy mal pres’ré
el servicio hasta otorgar la escritura de constitucion de tal sociedad... la in-
tencion clara en mi oficina que capté en Grimaldos era su intencion
conscienfe y libre de traspasarle a esfos tres sefores, no sé si por gratifud

por amistad, o por generosidad sus bienes...”” (Subrayo la Sala). {

Por su parte Esther Castillo Monsalve al folio 6 de Cdno. de pruebas de
la parte demandante, dijo: ““ellos (Marilu, Adalberto y Claudia), son todos
hermanos y yo soy la mama de los tres. Ella (Marill) inicié el proceso por-
que eso nos corresp_onde a los cuatro... Eso nos pertenece... don Néstor Gri-
mgldos nos dejo a fodos igualito, fuimos a donde un abogado y alla firmoé y
fm‘mos togios cuatro y firmamos, pero ahora después de muerto él, ella nos
quiere quitar.. El (Nestor) dijo que era para fodos iguales (las subrayas no
son del texto).

Las deqtaraciqnes de los demandados también son coincidentes con las
de los festigos: véase por ejemplo la de Plutarco Rey cuando al folio 7 del
Cdno. de pruebas de la parte demandada, expuso: “Ya en la hora grave de
su enfermedad se me consulié personalmenie don Néstor que él queria ha-
cer un arreglo en alguna forma con algtn abogado, hacer alguna escritura
en forma de que quedara legalmente constifuida una escritura en cuatro
partes iguaies de io que él pudiera dejar después de su muerfe. Que esas
cuafro parfes iguales serian para Esther Castillo Monsalve, Maril0 Gri-
maldos de Ahumedo, Adalberto Rey Castillo y Claudia Armida Rey Cas-
tillo. Fue entonces cuando procedi de inmediafo... fuimos, hicimos la con-
sulta con el Dr. Luis Enrique Galan Gémez... se hizo la primera minuta con
palabr\_as'texiuales de Néstor Grimaldos Gomez quien tomd la palabra y le
comunicé al Doctor Galdn Gémez que su voluntad, que su propia voluntaci
era que le hiciera el favor de hacerle una cosa muy bien hecha para esas
cua’Tro personas que guedaran cuatro partes iguales de los bienes que é
tenia... fue entonces cuando el doctor Harker aconsejo la via mas viable a
as cuatro partes que estaban de comun acuerdo para lo que fuera necesa-
rio r]acer a partir de ese momentfo. Fue enfonces cuando vino la nueva
escritura de la venta que le hiciera Marilt Grimaldos de Ahumedo de la
tres cuartas partes de acciones...”. -

i De otro lado, el senor apoderado de los demandados corrobora los anfe-
riores dic_:hos cuando en demanda de reconvencién dijo asi: en esta cir-
cunstancia quiso Néster Grimaldos arreglar sus cosas y ocurrio a la ofici-
na de! cqnm:ido abogado Dr. Luis Enrique Galan Gémez, quien le aconsejd
consfituir una _sociedad... en que Grimaldos seria el Unico socio comandita-
rio y como socios gestores aparecerian, en igualdad de condiciones, Esther
CHST.IHO N\qnsalve y sus hijos... La nueva sociedad se constituyd por la
escrifura publica nimero 462... en la cual se estipula expresamente que “'si
ocurriera la muerte (la de Grimaldos) feniendo existencia la sociedad, to-
dos sus derechos e interés social pasaran por parfes iguales a los socios

gestores’’. También se establecié que si ““falleciere el socio comanditario
pasara (la comandita) a transformarse en colectiva con las modifica-
ciones que por mayoria acordaren los gestores actuales’’.

10.— La muerte previsible de Néstor Grimaldos ocurrid... y entonces
los socios Gestores duefios por partes iguales del atrimonio social de Nés-
tor Grimaldos, representado en un inmueble y creditos varios, procedieron
obedientes a constituir la sociedad colectiva aportando en ella los mismos

bienes...”.

711.— La constitucién de la nueva sociedad... dej6 vivos los mismos
aportes en inmuebles y créditos de l0s socios en la sociedad comandita...
Empero, la circunstancia creada por el no registro de la sociedad colectiva
en la Camara de Comercio,... determiné a los socios buscar ofra via que so- r
lucionara el problema, como seria declarar extinguidas las dos sociedades
anteriores para adjudicar en su lugar fodos los bienes derechos y acciones
del patrimonio social transferidos al patrimonio sucesoral de Néstor Gri- rl
maldos, representados aparentemente por su Unica hija legitimaria Ma-
rilt Grimaldos de Ahumedo, quien deberia luego, traspasar a titulo real de
compraventa a los otros socios los derechos que éstos tenian en las socieda-
des disueltas, mediante un precio convencionalmente acdrdado, no con

sentido comercial estricto.

112.— La operacion asi proyectada no implicaba, ni-mucho menos la
transferencia gratuita de los derechos correspondientes a los demandados
Castillo Monsalve y Rey Castillo, porque se cae de su peso, €s obvio y ele-
mental que ellos no iban a renunciar asi no mas a derechos legitimamente
adquiridos de la voluntad soberana de Nésfor Grimaldos y que el oforga-
mienfo de la escrifura de disolucion de las sociedades llevaba en su vientre
el otorgamiento de una segunda escritura por lo cual Marili Grimaldos de
Ahumedo deberia traspasar a su madre y hermanos, por parfes iguales,
[as cuotas parfes que en derecho les correspondian.

113.— Existio, pues, un pacto entre todos los interesados de este proce-
50, que vincula y enlaza indisolublemente las dos escrituras, la de disolu-
cion y extincion de las sociedades como la transferencia de derechos de
Marilt Grimaldos de Ahumedo a los demandados, de fal suertfe que la si-
mulacién que pudiera afectar la segunda escritura arrastraria también la
de la primera, por ser negocios que guardan una infer-relacion
inexorable...”— Fls. 54 y ss., Cdno. No. 2.—

Los indicios que, como prueba indirecta, emergen en forma plural, gra-
ve, concatenada y concordante llevan, in limine, a la plena conviccién de
que la compra-venta de los derechos y acciones de que da cuenta la escritu-
ra poblica numero 4844 del 26 de Diciembre de 1980, corrida en la Notaria
Tercera del Circulo de Bucaramanga, es ciertamente simulada.

Es de rigor que la Sala entre a analizar los indicios encontrados debida-
mente probados, a fin de constatar, con plena suficiencia, el acerfo anfe-
rior desechando, claro esta, toda posibilidad de arribar a conclusiones ar-

bitrarias.
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a.— La causa de la simulacion: Fluye de las afirmaciones de los testi-
gos, pero por sobre todo del relato de los hechos traidos a estrados por los
mismos demandados, tal como ya qued6 observado, que Marilu Grimaldos
de Ahumedo, debia dar cumplimienfo a la voluntad de su finado padre,
traspasando las cuotas correspondientes a su madre y hermanos por lo que
ante el fracaso de las negociaciones anteriores, intentos de asociarse en
una y ofra forma, debi6 acudir a la especie de la compraventa de derechos
y acciones que no a la de donacion, al parecer, por razones de orden tribu-
fario.

b.— La relacion parental entre los simulantes: Ya se observo como la
negociacion simulada se efectud enfre personas unidas por estrechos
vinculos parentfales de sangre; madre, hija, hermanos, como que al fin y al
cabo, fal como se lee en los alegatos de la parte demandada, se trataba de
distribuir la herencia entre los miembros de quienes de hecho, se constifu-
yeron en familia del causante., Esta relacion de consanguinidad aparece
plenamente probada, alegada y confesada por quienes son parte dentro de
este proceso por lo que, sobre aspecto tal, no insistira la Sala.

c.— Laincapacidad econémica de los adquirentes: Un indicio especial-
mente grave en estas cuestiones simulatorias es el que fiene que ver con la
insolvencia o incapacidad patrimonial de quienes se afirma han adquirido
un bien a titulo oneroso. Cierfamente para el caso de que aqui se trata, la
parte demandada no demostro haber estado en condiciones pecuniarias
aptas para pagar el precio de lo que se dice adquirido por la época de la ne-
gociacion, como tampoco posteriormente. Asi, en cuanto a la demandada
CLAUDIA REY CASTILLO, hermana de la demandante, dijo haber sido
primero estudiante y luego empleada sin que sus entradas dinerarias le
permitieran hacer una erogacion de la magnitud referida en el documento
publico impugnado. Lo anferior se deduce de su propia declaracion rendi-
da a los folios 53-54 del cuaderno principal.

Enlo atinentea ESTHER CASTILLO MONSALVE, madre de la deman-
dante, fampoco demostro que su capacidad econémica le hubiese permiti-
do comprar la parte de los derechos hereditarios correspondientes a su hi-
ja Marilu Grimaldos de Ahumedo pues, al decir de los testigos, aquella
siempre se ocupd en labores domésticas, sin que hubiese tenido un empleo
conocido o entradas econémicas fijas que le permitieran haber efectuado
el pago en las condiciones referidas en la escritura a que varias veces se ha
hecho mencion -Fls. 3 y 4, cdno. de pruebas de la parte demandada.

En lo querespectaa ADALBERTO REY CASTILLO debe tenerse en
cuenta que la negociacién de que aqui se frata, se realizé en 1980 época en
la cual aquel era tan solo un estudianie de ingenieria, sin que para ese mo-
mento ni posteriormente, hubiese tenido solvencia econdémica o entradas
patrimoniales que no fueran las de su padrastro a quien, al parecer, sirvié
con devocion, recibiendo en contraprestacion la crianza, la educacion y su
propio establecimiento, —Fls. 56 y ss. Cdno. No. 1—.

No puede decirse, como se pretendié hacerlo, que el dinero con que se

pagd el precio que se dijo fue acordado por la negociacioén, salid de la mis-
ma herencia, porque, enfonces, se pregunta la Sala: Qué fuelo que en rea-
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lidad se dijo vender y qué lo que en verdad se dijo adquirir a titulo de
compraventa?

d.— El precio exiguo, bajo o vil: De acuerdo con el texfo de la escritura
pUblica No. 4844 de 1980, la demandante se desprendi6 de casi toda su he-
rencia, las tres cuartas partes, compuestas por dineros —seiscientos mil
pesos—, y por un inmueble cuyo avalto pericial alcanz6 la suma de $
3.700.000.00, todo por un valor de $ 750.000.00 por lo que le correspondia pa-
gar a cada confratante comprador la suma de $ 250.000.00; esto lleva a pen-
sar que no existe, ni de lejos, conmutatividad alguna entre lo entregado y
el valor que se dice pagado.

No podria redargiirse “‘que el acto o contrato sobre el cual versa el lifi-
gio no es uno de compraventa simple de un inmueble, cuyo valor real pu-
diera ser materia de peritacion, sino un confrato de naturaleza juridica
distinto y especifico, como es la cesion de derechos en abstracto”. F1. 39,
Cdno. 2a. instancia, porque, si bien es cierto que se traté de una venta de
derechos y acciones, especie del género cesion de derechos en general’’ y
que no fueron especificados los efectos de que se componia el derecho ven-
dido, no lo es menos que tanto cedente.como cesionario conocian a cabali-
dad la composicién de la masa de bienes del causante como que al fin y al
cabo se hallaban en posesion de la misma, aun desde antes de producirse el
deceso de Néstor Grimaldo Gémez. Esta conviccion se hace inconmovible
cuando se lee la declaracion de la demandada Claudia Rey Casfillo:
“"PREGUNTADA: Recuerda Usted exactamente sobre qué bienes verso la
negociacion (a la que se refiere la escritura No. 4844?). CONTESTO: Sobre
la casa donde vivimos y la negociacion se hizo fue por esa, para vendernos
las partes de ios otros. Las parfes de la casa. O sea los derechos de ac-
cion'’. F 1. 5vto., Cdno. No. 5.

Asi, pues, el universum jus defuncti se encontraba concretizado y obje-
tivado en forma por demas clara: unos crédifos cuyo valor ascendia a la
suma de $ 600.000.00 y un inmueble cuyo precio se tasé pericialmente en la
suma de $ 3.700.000.00; asi lo afirman los demandados y lo corroboran los
testigos. Aparte de ese aspecto técnico-juridico el que ciertamente es in-
discutible, no hay duda que el indicio analizado suministra un gran venero
de conviccion sobre |la verdadera naturaleza de la negociacion.

e. La ilogicidad de la negociacién: Ahora bien, cabe preguntar por el
movil o motivo, causa teleoldgica, que indujo a Marilu Grimaldos de Ahu-
medo a contratar en la forma referida, cuando parte de la herencia se
constituia en dinero en efectivo representado en hipoteca.

La demandante vende las tres cuartas partes de su herencia, cuyo pro-
ceso de sucesion, enfre otras cosas, no presentaba, como no presento,
problema alguno por fratarse de Unica heredera. Ciertamente quien asi
decia vender, norecibia ventaja alguna en el orden estrictamente patrimo-
nial, luego dicha negociacion carece de toda explicacién ldgica a no ser la
de darle cabal cumplimientfo a la 0ltima voluntad del causante en cuanto a
la destinacion final de sus bienes.

De otro lado, no aparece la necesidad manifiesta, por parfe de la de-
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mandante, de desprenderse de los bienes herenciales pues si era cuestion
de iliquidez le bastaba con hacer efectivas las hipotecas de que da cuenta
la escritura de venta, sin necesidad de enajenar el Unico inmueble o parte
de él, que le llegaba via herencia.

f. La falta de pago: Otra circunstancia de particular gravedad es la de
que anfe la negacion indefinida de la demandante: no haber recibido las
letras de cambio a que se refiere la escritura, como tampoco su cancela-
cion en dinero en efectivo ni en ninguna oira forma, la parte demandada no
se apersono de la prueba respectiva cuando en realidad de verdad, inverti-
do el onus probandi, era a ésta a quien le correspondia demostrar que las
letras que se dicen fueron giradas para respaldar el pago de la negociacién
referida, si lo fueron en realidad y no como simple formalismo para des-
vir'rgar la presuncion de donaciéon ante la Administracion de Impuestos
Nacionales y que aquellas si le fueron entregadas a la demandante; pero
por sobre todo, que el valor de las letras fueron saldadas a Marilu Grimal-

~ dos de Ahumedo. Las pruebas aportadas por la parte interesada, callan al
respecto lo que induce a pensar con base segura, que efectivamente el pa-
go no se realizé porque no hubo intencién de hacerlo, y que los titulos
fugron destruidos sin que previamente pasaran por las manos de Marilu
Grimaldos. Por lo menos debié demostrarse de alguna manera, que en la
elaboracion de las susodichas letras existio la intenciénreal y cierta deres-
pa!c{ar con ellas el pago, pues en circunstancia fal, foda idea de simulacion
hublerf—x caido estrepitosamente. Pero no ocurrié asi: las manifestaciones
d_el senor apoderado de los demandados solo estan afirmando que exis-
tieron y que fueron destruidas por su propia mano pero no mas. Sin em-
bargo, el inferrogante sigue abierfo: con -qué intencion se elaboraron
dichos titulos? Se probo si, que las letras de cambio aludidas se hicieron
valer ante la Administracion de Impuestos Nacionales sin que lo esencial
hubiese aparecido demosirado en manera alguna, como tampoco el rastro
ggrsu,:qaso por las manos de |la demandante si fue que en realidad pasaron
alli,

Son significativas las contradicciones en que incurren los demandados
en cuanio a la forma como se hizo el supuesio pago y en cuanto a la persona
gue loefectud. Asi Claudia Rey Castillo, al inferrogarsele sobre cdmo obtu-
vo los $ 250.000.00 conque afirma haber cancelado su parte, dijo: “porque
yo frabajaba haciendo frabajos de mecanografia, me rebusco mucho para
conseguir mi platica y peino y hago manicure a los sefiores y de eso tam-
bién gano plata y otras veces mi papa me da plata...””. —F . 54, Cdno. No
17 Pogteriormen’re al folio 5 vio. del cuaderno No. 5 ante la pregun’ré
"pp'drla Ud., decirnos quién recibio ese dinero ($ 250.000.00), y de manos de
quién? Contestd: Ese dinero lo recibié Marilt Grimaldos de manos de mi
hermano Adalberio Rey ya que él era el que se encargaba de fodo lo de |la
casa y era él el que mas se entendia fodo (sic)’’. Sin embargo, en la prime-
ra declaracion habia sostenido que el precio lo habia pagado en forma per-
sonal y en dinero en efectivo: “’si la cancelé (la suma de dinero)... El sitio
no lo recuerdo y la pagué en dinero efectivo...”.

De la misma r]aturaieza es la contradiccion en que incurrié también la deman-
dada .Eg'r[]er Casfillo qusalve cuando no obstante haber afirmado en declaracion
exfrajuicio haber obtenido la plata para entregandosela al hijo para que pagara,
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manifiesta después que los dineros los pago Adalberto Rey Castillo. Con qué dine-
ro?. Con el obtenido de las hipotecas del causante, es decir, con los mismos bienes de
Marilo Grimaldos de Ahumedo (FL. 54 vto. Cdno. No. 1y 6 vto. Cdno. No. 5).

Todo lo anterior lleva a la firme conclusién de que en efecto, el precio acordado
en el contrato fue simulado por lo que los demandados no tuvieron la intencién de
cancelarlo, ni la demandante de exigir su cumplimiento. Ciertamente las gestiones
de tipo administrativo, encaminadas a desvirfuar la presuncién de donacion que es-
tablece la ley, se cumplieron ante el Ministerio de Hacienda puesto que ello era con-
ditio sinequa non para correrse cualquier tipo de escritura referida a la compra-
venta de bienes inmuebles, entre personas unidas por vinculos parentales dentro de

los términos que senalala ley. : .

Téngase en cuenta que en la escritura de venta no se hizo constfar el pago de la
obligacion sino tan solo la entrega de las lefras cuyo recibo fue infirmado por la par-
te demandante, sin que su negacion indefinida hubiése sido controvertida en forma

valida y oporfuna.

Fuera de los indicios aludidos encuentra la sala la existencia de otros, con funda-
mento en los testimonios aue obran en el expediente, que por no Menos importantes
pueden pasarse por alto. Asi por ejemplo, el hecho cierfo de que los bienes de |a he-
rencia, en especial el inmueble, desde antes estuvieron en cabeza de los demanda-
dos en quienes se palpa el sentfido de lo propio frenfe a aquellos. Esto mismo lo
corrobora el sefior apoderado judicial, cuando dijo: *“... es obvio y elemental que
ellos (Adalberto, Claudia y Esther), no iban a renunciar asi no mas a derechos
legitimamente adquiridos de la voluntad soberana de Nestor Grimaldos...”.

—FL. 55 in fine, Cdno. No. 2—; ello no es mas que el sentimiento de los demanda-
dos recogidos y plasmados en los alegafos presentados por su apoderado judicial.
Mirese, si no, la declaracion de Adalberto Rey Castillo cuando al folio 3 del cuaderno
nimero 5 dijo: *... Nosotros siempre nos consideramos fitulares de nuestra parte,
asi también consideramos titular de la cuota parte a Marili”’. Es curioso por decir
lo menos, el hecho de que la parte demandada siempre defirié el presente problema
no tanfo a la compraventa fachada de simulada como si al reparto de los bienes de
Nestor Grimaldos lo que se observa como una perenne preocupacion. En efecto, la
declaracion del demandado Adalberto Rey Castillo, visible-al Fl. 1 vto. Cdno. No. 5,
es al respecto categdrica: “esle proceso empez6 porque MarilU nos puso una de-
manda... y este pleito empezé a raiz del reparto de los bienes de mi papa Nestor™,

Las circunstancias de no haberse pagado el precio en el plazo acordado en el
contrato;: las facilidades del pago; la renuncia a la accion resolutoria por falta de
pago, acordada en la escrifura que se dice simulada; la posesion de los bienes suce-
sorales en cabeza de los demandados antes y después de efectuada la negociacion;
el descuido y la apatia observados por parte de quien transfirio los derechos suceso-
rales; la intima conviccion por parte de los demandados de ser verdaderes titulares
de los derechos que afirman haber adquirido efc., son otros hechos que corroboran
la tesis de la simulacion. :

Asi, pues, con fundamento en los indicios graves, plurales y convergentes anali-
zados, la Sala encuentra suficientemente probado que la compra-venta de que da
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cuenta la escrifura publica No. 4844 del 26 de diciembre de 1980, corrida en la No-
taria Tercera del Circulo de Bucaramanga, es inexistente como compraventa, por-
que en realidad de verdad no existid desde el punto de vista juridico como tampoco
hubo la intencién de vender ydecomprar por partede |los convencionistas;y que ese
negocio juridico aparente, fue tomado como mampara para ocultar una donacion
que fue lo que cierta y realmente quisieron y consintieron las partes negociantes.

Se trata, entonces, de una especie de simulacién relativa en la que el contrato ce-
lebrado por las partes no es coincidente con la declaracion por ellos:-manifestada en
el documento publico. Y como la razén primordial de la llamada accién de prevale-
cencia es el reconocimiento de la verdadera intencion de las partes, deben des-
pacharse favorablemente las prefensiones principales de la demanda, pues con
ellas ciertamente se busca producir una situacion de certfitud frente a una declara-
cion convencional externamente equivoca. z

Tal como lo predica tanto la docfrina como la jurisprudencia patrias, la validez
del negocio juridico subyacente en el acto simulado, que es el que debe regir con
efectividad las situaciones juridicas que el acuerdo crea entre sus otorgantes, se
halla condicionado a que en su esfructuracion se cumpla el cOmulo de exigencias le-
gales para que la negociacion se tenga como eficaz.

""Bien es verdad que en nuesiro derecho positfivo (art. 1824 C.C.), dice la Hono-
rable Corte, la pura liberalidad o beneficencia es en principio causa suficiente de
ob!igacién; pero fambién lo es que cuando excede de dos mil pesos no tiene auto-
nomia plena, puesto que en tal evenfo la donacion requiere para su validez, en lo que
exceda de dicho valor, de la insinuacion judicial, segun lo prescribe el articulo 1458
del C, Civil, Como lo ha dicho la Cortfe, interpretando la razén de ser de esta disposi-

cion, intereses de orden superior reclaman la infervencion del Juez, a fin de que en®

la donacién no se coniravenga ninguna disposicion legal, y, fundamentalmente, pa-
ra que haya correspondencia y proporcion entre lo donado y las facultades econémi-
cas del donanie quien como es nafural debe conservar los medios indispensables pa-
ra su subsistencia posterior’ (Cas. 25-1X-1973). Pero los dos mil pesos de que trata
el articulo 1458 para 1987, afio del centenario del Cédigo Civil son los mismos vy
corresponden a la realidad socio-econémica que en 1887 vivia el pais? ¢Se puede
pensar que don Andres Bello en la segunda mifad del Siglo XI1X cuando sefial6
aquella cantidad, se refirio el valor irrito o vil que hoy representa aquella suma?. O
por esas calendas la magnitud de la canfidad indicada comprometia seriamente
cualquier patrimonio por lo que era indispensable acudir a la insinuacion judicial?.

La interprefacion de la Ley en cuanto a sumas de dinero se refiere, no
puede hacerse a espaldas de la realidad socio-econémica, del fendmeno de
la devaluacion monetaria que, en paises como Colombia que no han podido
alcanzar su propio desarrollo; galopa a ritmo incontrolado.

La suma de los dos mil pesos referida al dia de hoy, resulta despre-
ciable lo que cierfamenfe no puede justificar, como no justifica, acudir en
pos de la venia judicial porque cualquier donacion que se hiciere sobrepa-
saria aquella cantidad. Ciertamente hoy se sigue contando el mismo nume-
ro de unidades monetarias pero con valor adquisitivo infinitamente infe-
rior al que tenia hace 100 anos por lo que, aungue el nimero debe mante-
nerse, asi lo establece la ley, deberd actualizarse. Si se guiere obrar en
equidad, forzoso es indicar dicho valor como ya lo ha hecho la jurispruden-

cia no para el caso de las donaciones pero si en punto de perjuicios acudien-
do al valor del gramo oro, el que segun la resolucion No. 04/80 de‘la Junta
Monetaria para el dia de la negociacion de que aqui se trata alcanzaba un
valor de $ 934.29.

La ley 59 de 1905 (30 de Abril), estableci6 que la unidad de moneda na-
cional colombiana es equivalente al valor de 1,679 gramos oro de ley 0.900;
entonces, los dos mil pesos de gue hablé el legislador colombiano en 1887,
equivalen a 3.358 gramos oro fino (ley 0.900), los que en el ano de 1980,
concretamente para el 26 de diciembre, valian la suma de "'3'137.340 resul-
tanfe de multiplicarla por el valor en pesos colombianos actualizados ($
3/137.340.00 = 3.350 grs. oro x $ 934.29), lo que lleva a concluir que los dos
mil pesos del afio 1887, correspondian a diciembre 26 de 1980, fecha de la
negociacién simulada, a la suma de $3'137.340.00.

Puede decirse, asi lo estima la Sala, que la donacion enfre vivos que no
se insinuare solo tiene efecto hasta el valor de dos mil pesos oro, equivalen-
te al dia de la negociacion para el caso de que aqui se frafa, ala suma de
$3.137.340.00, Siendo nula en el exceso.

En lo que respecta al valor de lo donado, acogiendo lo afirmado por la
demandante y aceptado por los demandados, el acervo hereditario se com-
ponia de un inmueble avaluado en la suma de $ 3'700.000.00 y de unos cré-
ditos hipotecarios por valor de $ 600.000.00 para un valor total de $
4'300.000.00, de los cuales dond a cada uno de sus tres parienfes una cuarta
parte equivalente a $ 17075.000.00 por lo que debe decirse que este valor es
inferior al de los dos mil pesos oro que, como se dijo-alcanzaba para finales
de 1980 un valor de $ 3'137.340.00.

Ahora bien, segun la preceptiva del art. 1740 del Cédigo Civil: “’Es nulo
todo acto o contrato a que falte alguno de los requisifos que la ley prescribe
para el valor del mismo acto o contrato segun su especie y la calidad o es-
tado de las partes’’; debe concluirse que la donacién que fue el acto que en
realidad quisieron celebrar los confratantes al correrla escrifura publica
numero 4844 el dia 26 de diciembre de 1980 en la Notaria Tercera del Circu-
lo de Bucaramanga, en cuanto no sobrepasa la cantidad sefalada en el arf.
1458, es valida sin que hubiese sido necesario llenar el requisito de la insi-
nuacion, siendo imperioso que asi lo declare la Sala, por lo que los donata-
rios conservaran su derecho proindiviso en los bienes que componen la he-
rencia. O lo que es lo mismo, la donacién que encerré la compraventia de
que da cuenta la escritura pUblica No. 4844, es eficaz pues no sobrepasa el
tope legal, esto es, los $ 2.000.00 los que debidamente indexados equivalen a
$ 3'137.340.00.

Por lo anferior Adalberto Rey Castillo, Claudia Rey Castillo y Esther
Castillo Monsalve conservaran su derecho proindiviso en los bienes defer-
minados en la escritura No. 4844, en relacién con el valor comercial de los
bienes que conforman la herencia, debiendo, por tanto, proceder al pago de
los impuestos correspondientes a la donacion efectuada. 5

En cuanto a la demanda de mutua peticién, como la condicion a que |0s
reconvencionistas la someten se halla cumplida, el Tribunal abocara se-
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guidamente su estudio.

En la susodicha demanda, tal como en ella se lee, se pide hacer ““los si-
guientes pronunciamienfos solo en el caso supuesto, admitido apenas en hi-
potesis, de que se hagan las declaraciones sobre simulacién-nulidad del
contrato contenido en la escritura publica nUmero 4844 del 26 de diciembre
de 1980 de la Notaria Tercera del Circulo de Bucaramanga’’, a saber:

Que es igualmente simulada la escritura publica numero 4683 del 19 de
diciembre de 1980 de la Notaria Tercera del Circulo de Bucaramanga; que
los bienes sucesorales de Néstor Grimaldos deben ser restituidos; no al
patrimonio de la demandante sino al de la sociedad ’Rey CastilloS. en C.”’
actualmente disuelta e iliquida; que en tfal virtud las partes deben resti-
tuirse a “’Rey Castillo S. en C.”” dentro del término que senale la sentencia,
fodo_s _Ios bienes que pertenezcan a la masa de bienes de tal sociedad disuel-
ta e iliquida, con sus aumentos y frutos percibidos en la proporcion corres-
pondiente a cada interesado.

.La reconvencion se funda en los hechos que aparecen detallados a los
folios 52 y ss. del cuaderno No, 2.

Para resolver se considera:

De acuerdo con la preceptiva del art. 323 del C. de Co., la sociedad en co-
mandita siempre se forma enfre uno o mas socios que comprometen soli-
daria e ilimitadamente su responsabilidad por las operaciones sociales; y
otros o varjos socios que limitan la responsabilidad a sus respectivos apor-
tes. Aquellos se denominan socios gestores o colectivos y éstos socios co-
manditarios.

Dentro de esta especie de asociacion, el capital social se forma bien con
los aportes de los socios comanditarios o bien con los de éstos y los de los
socios colectivos simultdneamente sin que el comanditario pueda ser socio
industrial; asi‘loestablece el art. 325 ibidem.

Caracteristica, pues, en este tipo de sociedades es la concurrencia de
socios que responden de-manera diversa segln su calidad: si son gestores
lo hardn como los socios de sociedad colectiva, y los no gestores de |os ne-
gocios sociales, responderan hasta el valor de sus respectivos aportes.

Ahora bien, en cuanto a las causales de disolucion de la sociedad en co-
mandita, fuera de las senaladas en el art. 218 del C. de Comercio y las espe-
ciales de la sociedad colectiva, cuando ocurran respecio de los S0cios ges-
tores, se halla erigida como tal la desaparicién de una cualquiera de las
dos categorias de socios que coexisten en este tipo de sociedad.

Volviendo a la especie de este litigio, se observa que, de acuerdo con la
escritura pUblica nUmero 462 del 17 de Abril de 1980 de la Notaria Quinta
del Circulo de Bucaramanga, se conformé una sociedad bajo la razén so-
cial qg ““Rey Castillo & Cia. S. en C.” la que tfuvo por finalidad, tal como ya
se vio, la de que el patrimonio de Grimaldos Gomez |legase, por partes
iguales, a manos de quienes conformaron su familia, a saber: su concubi-
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na, su hija extramatrimonial y sus dos “hijastros’” con lo que se quiso
soslayar no solamente el framite de la respectiva sucesion, sino también la

_donacién y, claro esta, el pago de sus impuestos. Las declaraciones de los

testigos y en especial la del abogado Galan Gémez quien gesto la idea de ir
tras la tal asociacién y la de los mismos interesados transcritas ut supra,
son suficientes para llegar a la firme conclusion de que también esta nego-
ciacién fue simulada por lo que no hubo verdadera intencion o animo de
asociarse en la forma dicha en la escritura arriba sefialada.

Asi, en la clausula primera de la escritura de constitucion, sedijo: ...y
si ocurriere su muerte (la del socio comanditario Grimaldos), feniendo
existencia la sociedad, todos sus derechos e inferés social pasaran por par-
tes iguales a los socios gestores —Fls. 23, Cdno. No. 1—. lgualmente se
acordd que “/si falleciere el socio comandifario, pasaréa (la comandita), a
transformarse en colectiva con las modificaciones que por mayoria acor-
daren los gestores actuales’’ (F 1. 24 vio., Cdno. No. 1).

Esta Serie de simulaciones no la detuvo ni siquiera la acerfada determi-
nacién de la CAmara de Comercio de Bucaramanga de abstenerse de re-
gistrar la escritura publica nimero 1102 del 5 de Agosto de 1980 de la No-
taria Quinta del Circulo de Bucaramanga, mediante la que se pretendid
constituir una nueva sociedad esta vez de tipo colectivo, sino que, antes
hien por el contrario, fue el sustrato necesario de la escritfura nimero 4844
del 26 de Diciembre de 1980 corrida en la Notaria Tercera del Circulo de
Bucaramanga, en la que, bajo el ropaje de la compravenia, se simulé la
donacién que como se dijo fue el verdadero contrato que las partes
quisieron celebrar.

siendo simulada esta escritura, como en realidad lo es, ello conlleva a
su vez, la simulacién no solo de la escrifura No. 4683 del 19 de Diciembre de
1980 de la Notaria Tercera del Circulo de Bucaramanga, sino también la
No. 462 del 17 de abril de 1980 de la Notfaria Quinta del Circulo de Bucara-
manga; se frata, pues, de varios eslabones de una misma cadena de simu-
laciones. Entonces, siguiendo las palabras del sefior apoderado de la parte
demandada en el hecho 14 de la demanda de reconvencion, existio un pacto
entre todos los interesados de este proceso que vincula y enlaza indisoluble-
mente no solo las dos escrituras de disolucion y extincion de las sociedades
como |la transferencia de derechos de Marilu Grimaldos de Ahumedo a los
demandados, sino fambién las de constitucion de fal suerte aue la simula-
cion que pudiera afectar la segunda escritura arrastraria también no sola-
mente la primera sino fodas las anferiores por ser negocios contractuales
que guardan una interrelacion inexorable. —F 1. 56, Cdno. No, 2—.

Que la sociedad en comandita confenida en la escritura publica No. 4162
del 17 de Abril de 1980 es simulada, lo dicen no solamente en forma tacita
las alegaciones traidas al proceso, sino también los testigos, en especial el
inescrupuloso abogado que ante la peticion de asistencia juridica por parfe
de Grimaldos Gémez y de los suyos en vez de invifarlo a transitar por los
caminos de la ley, lo indujo a soslayarla proponiendo la confeccion de
acuerdos no ajustados a la realidad. Vale la pena volver a transcribir la
parte pertinente de la declaracion de Galan Gomez: =
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/IHace afos estuvieron en mi oficina... todas las personas a que se re-
fiere la pregunta en compania de un senor... Grimaldos para hacer una
consulta en el sentido de buscar la manera sin pagar impuestos de dona-
cién entre vivos de pasarle inmuebles de propiedad de Grimaldos a los tres
hijos. Y de que la formula para lograr ese efecfo sin dolo (?), era constituir
una sociedad en comandita y sino estoy mal presté el servicio hasta ofor-
gar la escritura de constitucion de tal sociedad”. Por si lo anterior no fuera
suficiente, el cinico abogado concluy6: *...La intencién clara en mi oficina
que capté en Grimaldos era su intencion conciente y libre de transferirles a
Bsfos fres senores... sus bienes... Nunca aconsejo el festamento (?) y por
eso insinué la formula de la sociedad en comandita’. —Fls. 15 y 15 vio.
Cdno No. 5— (Subrayo la Corporacion).

En cuanto a la razon de ser de la cldusula décima-tercera de la Escritu-
ra No. 462 del 17 de abril de 1980, segun la cual "’si falleciere el socio co-
manditario pasara a transformarse en colectiva...” F1. 25 vto., Cdno. No.
1-, dijo el mismo abogado declarante:

""Este detalle es casi necesario a la consecuencia de |la asesoria, porque
el socio gestor es el Unico que queda con inferés frente a la encomandita y
si muere y la intencion que tenia era que pasara |os bienes a los aparentes
socios capitalistas, esto se imponia, fraer a recuerdo lo que mi experiencia
Vivio en esa asesoria no me es facil por el fiempo transcurrido pero no des-
carto en forma alguna que se hubieran producido las dos constituciones, la
primera la sociedad en comandita, ¥y a la muerte de Grimaldos la de la so-
ciedad colectiva, para que desapareciera el inferes del gestor y quedara
todo dentro de la colectiva en cabeza de 10s anferiores socios comandita-
rios capitalistas, es decir, quedaran sin limite alguno de propiedad absolu-
ta el interés social en cabeza de los sobrevivientes... Esto sin duda se podia
lograr si el finado Grimaldos no dejaba heredero forzoso, porque si no
podria caer como castillo de naipes y hacerse nugatoria la finalidad que se
buscaba a fravés de las dos sociedades, |la encomandita y la colectiva’ -F1.
;6, Cdno. de pruebas de la parte demandada. (Las subrayas no son del tex-
Q).

Vistas asi las cosas, no podran prosperar las pretensiones de la deman-
da de reconvencion con excepcion de la primera, por lo que se declarara
que es absolutamente simulado el acuerdo contenido en la escrifura publi-
ca numero 4683 del 19 de diciembre de 1980, de la Notaria Tercera de Buca-
ramandga.

lgualmente se declarara que es absolutamente simulado el negocio a
gue se refiere la escrifura publica numero 462, corrida el 17 de abril de 1980
en la Notaria Tercera del Circulo de Bucaramanga, alegada como ex-
cepcion de fondo por la parfe confrademandada.

Lamenta la Sala que de aquel asesoramiento indecoroso por parte del
abogado consultado hubiere corrido tanfo tiempo como para que la
prescripcion disciplinaria locubra, pues se compulsarian ahora las copias
pertinentes a fin de que se investigara conducta tal que no es ejemplo para
las generaciones presentes ni menos para las fuiuras.
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De todo lo expuesto se concluye que la senfencia de la instancia debera
revocarse para, en su lugar, acoger parcialmente las sUplicas formuladas.
por la demandante en su libelo demandatorio. ,

DECISION:

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga, Sala Civil de Decisién, administrando justicia en nombre
de la RepUblica y por autoridad de la ley.

RESUELVE:

1.— REVOCAR la sentencia del 8 de noviembre de 1986 proferida en es-
te mismo proceso, por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de la ciudad.

2.— DECLARAR que es relativamente simulado el confrato confenido
en la escritura publica nimero 4844 del 26 de diciembre de 1980, oforgada
en la Notfaria Tercera del Circulo de Bucaramanga, por la cual MARILU
GRIMALDOS DE AHUMEDO dice vender a ADALBERTO REY CAS-
TILLO, CLAUDIA REY CASTILLOy a ESTHER CASTILLO MONSALVE
y estos comprar las fres cuartas partes de sus derechos.y acciones heren-
ciales.

3.— DECLARAR que el vinculo juridico que liga a dichos contratantes
es el de una donacién entre vivos, efectuada por MARILU GRIMALDOS
DE AHUMEDO, a sus hermanos maternos ADALBERTO Y CLAUDIA
REY CASTILLO y asu progenitora ESTHER CASTILLO MONSALVE.

4.— DECLARAR que esta donacion es valida, por lo que los donatarios
ADALBERTO Yy CLAUDIA REY CASTILLOY ESTHER CASTILLO MON-
SALVE, pagaran los impuestos correspondientes.

5.— DENEGAR las pretensiones contenidas en la demanda de recon-
vencién con excepcién de la primera.

6.— DECLARAR, en consecuencia, simulado el acuerdo contenido en la
escritura publica numero 4683 del 19 de-diciembre de 1980, corridaen la No-
taria Tercera del Circulo de Bucaramanga.

7.— DECLARAR simulados los acuerdos confenidos en las escrifuras
pUblicas numeros 462 del 17 de abril de 1.980 y 1.102 del 5 de agosto de 1.980
corridas en la Notaria Quinta del Circulo de Bucaramanda.

8.— COMUNICAR la parte resolutiva de la presente senfencia a los se-
fiores Registrador de Instrumentos Publicos, Notfarios Tercero y Quinto
del Circulo de Bucaramanga y Camara de Comercio de Bucaramanga, pa-
raque procedan a hacer las anotaciones perfinenfes.

9.— CONDENAR en costas asi: en un 70% a la parte demandada, y un
30% a la parte demandante. Tasense.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE:
[
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" LIBARDO GARCIA ROMERO.
Magistrado

AVELINO CALDERON RANGEL
-Magist'rado ¥

" Norberto Marin Téllez.
Srio.
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CRITERIOS FILOSOFICOS PARA UNA ’AUTENTICA
PRAXIS DE LA INFORMATICA JURIDICA

Evaristo Rodriguez Gémez

Quiero referirme al mito de la informaticay a la importancia de la re-
volucion de ésta gue, CoOmo el antagonico de lo anteriormente dicho, consfi-
tuyen las premisas de una gran barrera del desarrollo cientifico, de la in-
vestigacion y praxis del Derecho. Nome refieroa un desarrollo cientificoy
tecnolégico ciego, sino al de mirada de lince sometido a una escala pro-
piamente humana. Asi, la racionalidad de los medios dejara de esfar en
contradiccion con la de los fines Y. de este modo se conjugaran racionali-
dad instrumental y racionalidad social.

La tecnologia por “ciega’ que parezca en su implementacion social,
esta atravesada por una ideologia y una actitud de poder. Esta inevitable-
mente nuirida de una alternativa de poder, donde se expresan los intereses
de naciones, corporaciones de capital, instituciones, 9rupos y clases so-
ciales.

Necesitamos la busqueda de una alternativa al progreso tecnologico ac-
tual que no rebase el. marco de la fecnologia, es decir; una racionalizacion,
una profunda conciencia epistemologica que, por un lado, arrangue de los
cimientos la falsa creencia de que el computador desplazara al hombre co-
mo ser dotado de juicio, y por otro lado, levante el velo de la mitificacion de
aquello supuestamente inalcanzable, en el sentido de que 10S paises atra-
sados y dependienfes jamas lograremaos tecnificarnos, ya sea por deficien-
cia o incapacidad del elemento humano o del elemento financiero.

No es una utopia la aplicacion del computador al proceso de aprendiza-
je y realizacion del Derecho, es una imperiosa necesidad factica. Frente a
esta clase de informacion, mucha gente adopta una actitud muy curiosa,
en la que el fatalismo alienta la ignorancia; se dice que, puesio que NoOs
precipitamos hacia una sima, s mejor no saber nada. Considero que se-
mejante actitud de inhibicién es totalmente nefasta, pues existen defermi-
nadas orientaciones que llevan, de manera i_rremediable, a la catéastrofe,
en tanfo que otras, cuyo desenlace es incierfo, dejan cuando menos las
puertas abiertas a sorpresas esperanzadoras, enire ellas las que conducen
este foro, consideraciones que filosoficamente hablando, Nos llevan a una
certeza del ser que conoce Y del medio elegido para aprehender la reali-
dad, ya sea éste el primitivo abaco o el microprocesador de la quinta gene-
racién. Por eso, si la utopia no tuviese en su haber mas que buenas in-
tenciones, tendria, por supuesto, todas las probabilidades de seguir siendo
utépicas. Enfantoque una utopia renfable, ventajosa desde el punfo de vis-
ta del conocimiento, deja de ser una utopia para converfirse enuna posibi-
lidad llena de satisfacciones. Para ello requerimos de una accion filosofica
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transformadora de las relaciones sociales que determinan la orienfacion,
el mismo ritmo y uso de la tecnologia.

A nuestros jueces les aterra la idea de la maquina inteligente, del auté-
mata, de la robética. Conocemos de la construccion de algunos de ellos que
parecen enferamente seres humanos, elegantemente vestidos y con el ca-
bello empolvado para poder ser presentado en los salones de Francia e
Inglaterra; el autémata caminaba, retrocedia, giraba, se inclinaba, sus
ademanes tenian cierta rigidez pero no por ello la ilusién era menos sobre-
cogedora. Algunos incluso podian jugar al ajedrez, al pool, focar un instru-
mento musical, proferir providencias judiciales. La sociedad selecta ma-
ravillada por aquel espectaculo, acaba pensando que, a fin de cuentas, el
hombre no era mas que un autémata y que con los adelantos ineludibles de
lacienciay de la técnica, seria factible, construir un hombre.

No tan solo este criterio se nos anfoja grotesco, sino que cuanto mas
progresemos, tanto mas estamos conscientes de |o mucho que ignoramos.
A manera ilustrativa, entre el conocimiento de la norma y la aplicacion de
la misma existe un gran dislocamiento que deja enfrever un nuevo abismo
de ignorancia. No estamos preparados para un buen trabajo de conoci-
miento y de hermenéutica porque el conocimienfo mismo ha surgido
alienado y como mediacion que impide comprender la “‘realidad real”;
desconocemaos absolutamente la Ley como objefo de este conocer en dicho
proceso epistemolégico. Aqui debo decir que la funcion de la informatica
no es el desplazamiento de la hermenéutica sino el facilitamiento de la in-
formacion entendida en funcion de lo que se conoce como ‘‘Acceso de Da-
fos’’ que se expresa en variables de alta velocidad (segundos, milisegun-
dos, nanosegundos) y de mensurables canfidades de datos almacenados
expresados en variables de capacidad de memoria (byfes, kilobytes, me-
gabytes) y que configuran los Bancos de Datos, Archivos de Datos, Bases
de Datos.

Quiero poner en conocimiento la auténtica revolucion que constituye la
esencia de la informatica y su aplicacién al derecho. Pero veo, como ana-
lista de sistemas, con vision teleoldgica, dos verfientes de la informatica
que constituyen dos problemas a tratar: el de la informatica actual, pesa-
da, centralizada, inalcanzable y el de la microinformatica, la de los com-
putadores individuales, ya casi presenfe (lusfros falvez) en las oficinas de
los abogados, pero que todavia no es conocida mas que a nivel superficial,
incluso por muchos especialistas, y que se ofrece como fabulosamente pro-
metedora y renovadora. La primera quiza a aplicar a ciertas instituciones
de caracter nacional.

Demos una mirada a un videodisco que pueda recoger el confenido de
una ehciclopedia de 20.000 paginas en 20 volimenes y a un computador del
tamano de una calculadora de bolsillo que pueda realizar mayor nUmero
de operaciones y con mayor rapidez que un computador Univac-1; este
computador costaba en 1960 mas de un millén de délares y el de bolsillo
sobrepasa apenas los 200 délares. Relacionemos estos aparatos con los
grandes volUmenes jurisprudenciales y docirinales y con las oficinas satu-
radas de nuestros abogados y sacaremos conclusiones favorables.
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Pero esta explosion fecnologica no esta exenta de riesgos, particular-
mente cuando esta centralizada:el riesgode una deficiente e irracional ad-
ministracion o fiscalizacion. !

El proceso irracional en la administracion de los aporfes tecnoldégicos
ha contribuido a generar en €l marco histérico de sistemas sociales que su-
perponen ética y politicamente el Tener al Ser, (la acumulacion privada de
bienes con mayor valor social que la libertad ontolégica delhombre) la sis-
tematica y fotalitaria cosificacion de los individuos y la humanizaciéon de
las cosas.

El producto constituye diversas y profundas formas de alienacioén,
extrafamientoy desarraigo de los resultantes del trabajo humano.

Una informatica privatica (la del microcomputador) ofrece riesgos
menores que la centralizada o telematica. Es ostensible que el computa-
dor, al individualizarse, puede hacer a la sociedad mas humana. Me re-
fiero en términos de que debe ser el hombre quien se sirva de la maquinay
no ésta quien esclavice al hombre. Para ello necesifamos crear ideoldgica-
mente una nueva sociedad, una nueva humanidad toda vez que la informa-
tica grande o pequefia desplazara fuerza de frabajo o puede originar lo que
el profesor Lussato llama “‘robos invisibles de la libertad’’ si se permife
que la informéatica, mas aun la juridica, sea presa de cualquier poder de
manipulacion, Surge el problema del delifo informatico. Soy partidario de
la idea de un sistema donde la informacion no es distribuida (grandes com-
putadores cenfrales enlazados con multitud de terminales a través de re-
des casi aracnidas) sino compartida (unidades mas pequenas, indepen-
dientes unas de otras) para hacerla mediata, recursiva. La informatica
juridica para los funcionarios, para los abogados, para los esfudiantes,
etc., no debe ser exclusivamente de corrimiento riguroso de programas, si-
no que éstos deben participar activamente en el conocimiento de la ciencia
de la informatica, a través de un proceso ascendente, prolongado y profun-
do de la técnica para asi evitar caer en las premisas que relacioné al co-
mienzo de la exposicion. Ratifico, por la anferior-razén la propuesia que se
hizo en el Primer Seminario de Informatica Juridica realizado en Medellin
el ano préximo pasado, segun el cual debe modificarse el Pénsum de la
carrera de Derecho fendiente a la inclusién de un bloque opcional de mafe-
rias tedrico-practicas, llamadas Informatica 1-2-3-4y su complemento De-
recho Informatico, para obfener desde ya investigadores cientificos en es-
te campo. Tengo la esperanza que Se corrobore por este auditforio, por
cuanto para ustedes, compaieros, profesores, profesionales del Derecho,
Ilustres funcionarios, la informatica juridica constituye vuestro desafio y
el mio. Propongo no seguir razonando atendiendo auna l6gica del pasado
cuando las aspiraciones sociales, insfitucionales, educativas, filosoficas,
permiten que se adopte una actitud nueva. El. mantener la optica antigua
llevaria simplemente al empeoramiento de la crisis estructural que pade-
cemos y al inevitable resquebrajamiento de nuestras instifuciones. Lo
contrario seria cristalizar la realizacion del concepto de justicia.

(+) Frente al derecho electrénico, el derecho constituye un sistema de

proposiciones que contienen informacién sobre su objeto, el dérecho, con-
siste a su vez en informacioén. El derecho no es, en conjunto, conocido por
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"iURA NOVIT CURIA" que esconde en realidad el compromiso profe-
sional de averiguar la norma aplicable al caso concreto.

Se requiere de una amplia acumulacién de informacién, pero su acceso
presenta las Siguientes limitaciones: un limite propiamente informativo,
se ignora la informacion que se tiene al alcance y las revistas, catalogos y
libros, solo alcanzan a proporcionarle datos fragmentarios; afadase la ig-
norancia del dénde y como se encuentra la informacion relevante. Existe
un limite espacial ya que una completa coleccién de leyes y jurisprudencia
requiere inferminables estantes. Otro limite es el de la especializacion: un
abogado, un jurista, un magistrado, tiene ciertas drbitas de interés, ac-
tuacidn o competencia y tiende a especializarse en la parte del derecho que
se halla dentro de esas orbitas.

Una de las consecuencias es gue el espemallsta tiende a ignorar lo que
esta afuera de su dmbito y, con pretexto de una autonomia cientifica, a es-
cindir de la relacion de su objeto de estudio con el resto del Derecho, siendo
que el Derecho conforma una fotalidad universalizante.

Ofro limite es el temporal: el usuario aun dentro de su especialidad, no
puede emplear en la recoleccién de informacion mas que cierto tiempo,
tanto mas amplio cuanto lo justifiquen incentivos intelectuales o econémi-
cosy fanto mas reducidos cuanto lo determinen las exigencias procesales o
el numero de casos a resolver. Existe también un limite econémico, porque
adquirir bibliografia permanente actualizada sobre este tépico es suma-
mente costoso incluso para los funcionarios mismos. La Informatica
Juridica-documental modifica y supera las anteriores limitaciones.

El saber en cualquiera de las disciplinas del conocimiento, no se mide
por la mayor cantidad (mensurable) de datos; fundamentalmente, su va-
lor radica en su calidad para proporcionar reflexion de criterio, interpreta-
cion metodolégica vy capacidad concreta y posible de transformacién del
mundo, incluido en —en esa totalidad cognoscitiva— el sujeto histérico del
saber: El Hombre.

BIBLIOGRAFIA

1. CAICEDO BORRERO, Hugo. De la racionalidad de la dominacidn a la racionalidad para la liberacion.
Prologo a: Idiario de Don Juan Eloy Valenzuela y Mantilla. (1756-1&34) ‘I‘ésis de Grado -facultad de Sociologia;
UCC; Bucaramanga, 1986-Varios autores.

2. FOUCALULT, Michel. La verdad y las formas juridicas, Editorial Gediva, Barcetona. 1980.

3. JUNGER, Georg Friedrich. Perfeccion y fracaso de la técnica. Edilorial Sur, | Bs. As. 1968, especialmente
puntos 1 a gpags. 7 a 25, Puntos 25 (técnica y derecho) pags. 78/80; pumoas (racionalldad eirracionalidad) pags
114/117; punfos 43 a 46 pags. 126/1246,

4. HORKHEIMER, Max, Crifica de la razén instrumental. Ediforial Sur Bs. As. 1973 (2a. Edicitn), Especial-

; ‘mente los capitulos: |- Medios y Fines; |I- Panaceas Unlversales anlagénlcas, IV- Ascenso y ocaso del indivi-

duo.




EVOLUCION Y SENTIDO DE
LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES

Laureano GoOmez Serrano

Quizas la mayor dificultad que presenta el analisis de un proceso de
evolucion constitucional es fratar de apreciar tanto el movimiento politico
general que informa el desarrollo constitucional, el proceso social que le
sirve de sustratoy el proceso netamente juridico que es la forma a través
de la cual se expresa esfe proceso social, politico y juridico a través de una
norma de jerarquia superior; considerada dentro del medio juridico como
ley de leyes, como la Carta Magna, es decir; la Constitucion Nacional.
Desligar esos tres niveles de analisis genera las ficciones en las que conti-
nuamente caemos, muy a propdsito, quienes nos dedicamos por una u ofra
razon a la disciplina del Derecho; las ilusiones de pensar que las transfor-
maciones juridicas, teéricas, ellas en su planteamiento, expresan en for-
ma inmediata, reales transformaciones en el movimiento de la sociedad.
Entonces, a proposito del centenario de una constitucion; rendimos culto
ficticio a esa constitucion, creyendo que ella fue punto fundamental del de-
sarrollo de las instituciones juridicas nacionales, y que a partir de ese pun-
to de referencia podemos convalidar o descalificar nuesfro decurrir juridi-
co, nuestro decurrir como nacion sujeta a unos determinados parametros
normativos, a unos determinados cauces juridicos, expresion de las rela-

~ ciones sociales y politicas a través de las cuales se expresa la lucha de las

clases en una determinada nacion.

Pero, esa desviacion concepiual no es nueva, €s inherente al mifo del
derecho, el mito de la juricidad que sirve de elemento ideoldgico cohe-
sionador para tapar las moltiples fisuras que una sociedad como la nuesira
presenta. Entonces habilmente el politico, los elementos de la clase domi-
nante, o aquellos que se ponen a suU.servicio aun cuando por estrato social,
por origen de clase, no pertenezcan a las tradicionales clases dominanfes
del pais, exigen enfonces todo una proceso de culto, un proceso de deifica-
cion, de un estatufo juridico, de un estatuto constitucional como el de 1.886
que no es mas que la expresion de una dictadura autocratica que han ejer-
cido. Las clases dominantes de este pais como negacion de las mas mini-
mas garantias del ejercicio de libertades democraticas, en la practica pa-
ra las inmensas masas de la poblacién. Dictadura autocratica erigida, sus-
tentada bajo la ficcién del bipartidismo, dictadura autocratica edificada
en base a una estrecha alianza entre los sectores mas reaccionarios de la
poblacion, que se articulan con el gran capital monopolista financiero y
que han logrado en esta constitucién su maximo cauce juridico, para puli-
mentar las fisuras que presenta su sociedad.
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En “el instructor popular’’, folleto aparecido en el Socorro denjro del
Estado Soberano de Santander, hacia 1.862 el publicista Adrliano Diaz que
pretendi6 difundir un catecismo civico, definia la importancia de I'a c_or_151:-
tucion en estas naciones y muy concretamenfe las ficciones juridicas
politicas que alrededor de ella se hacen cuando escribia: ““Cada dos o tres
anos el gobierno llama al pueblo diciéndole: Venid a defender vues?t:a
constitucion, vuestros derechos; v los caudillos de la guerra civil también
le dicen: Llegad a revocar ese gobierno que os arrebata vuesfrog derechos
y pisotea la Constitucion. El pueblo corre enfonces en pos del ggbnerno o del
revolucionario, y sobre los despojos de aguel, esparcidos en mil campos de
sangrienta memoria se organiza ofro gobierno o se expide otra consfitu-

cion.

He aqui la tarea de titanes que llevamos hace medio siglo, pero §abg el
pueblo qué defiende, por qué pelea, por que muere? Conoce la Constitucion
comprende los derechos y deberes que por el[a_hene. No, hasta ahora poco
se ha tratado de explicarle’”. Y mas adelante afiadia: ““Una de las palabras
que con mas frecuencia oye el pueblo es la palabra cqn§ti1uci6n; una de: las
cosas que mas importa conocer a éste es el pacto politico de las requhcas
o monarquias; en nombre de la constitucion se alzan muros y se forjan ca-
denas, al poderoso influjo de esa voz magica se E_evantan los ppgplos are-
conquistar sus derechos, apoyado en la constitucién y desprt_ashgnand'ola el
gobierno dicta medidas arbitrarias, interpretando a su qntmo los articulos
constitucionales y el primer libro que enarbola el c_:audllio en las guerras
civiles o el partido que desea el poder, es la pequefia y poderosa obra la-
mada Constitucion’’ (1).

Parece que de esa época a nuesiros dias poco o nada ha cambiado en |las
costumbres de los dirigentes politicos; y pueden comprender u'stedes, en-
tonces, por qué cada gobierno, por qué cada Presidente, por que cada can-
didato enarbola como tesis fundamental la reforma consfitucional.

Pero, dentro de las ficciones del estado de derecho, el concepto de
consfitucion como norma suprema, como ley de leyes cumple un papel me-
dular, un papel fundamental. Asi Hans Kelsen, el gran exponente de la teo-
ria pura del derecho nos dice; que la con'si_utuc:én es_la norma fundpmen-
tal porque genera la unidad del orden iurld_rco,_pefrp;‘re su automovimien-
fo, permite la explicacién a fraves de la ficcion juridica del movimiento ge-

neral de la sociedad.

1|5 Constitucion, esto es, el hecho de constituir un orden juridico esta-
tal, fundamentando su unidad, consisfe en la norma fundamental,_hipotéiiv
ca no positiva que es lo que llamamos constitucion en sentido Iégico, pues
sobre dicha norma se basa el primer acfio legislativo no determinado por
ninguna norma superior de derecho positivo’ (2).

Por eso, para Hans Kelsen, cuando una reforma constituciona! se hace
dentro de los cauces previstos en el anterior estatuto juridico organico, no

(1) DIAZ, Adriano. El Instructor Popular, Socorro; Estado Soberano de Santander 1,862,

(2) KELSEN, Hans. Teoria General del Estado, Pagina 235.
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hay cambio de la naturaleza del Estado, y siempre que haya una ruptura
en los procedimientos formales de transformacién de esta norma superior,
de esta norma vértice, él entiende que existe una transformacion en la na-
turaleza del Estado. Esta es la expresion mas absiracta de las ficciones
juridicas a nivel del derecho que podemos llamar moderno.

Sin embargo, desde 6ptica diferente observamos que en la historia na-
cional, las constituciones, generalmente se erigen a través de la ruptura de
sus formas procedimentales de fransformacion; las constituciones nacen
como elementos espureos dentro del llamado estado de derecho, las consti-
fuciones nacen evidenfemente como actos de fuerza y no conforme a las
ilusiones que genera el ilustre jurista aleman, padre del normativismo
juridico.

Guillermo Federico Hegel, en su estudio sobre los principios de la Filo-
sofia del Derecho o del Derecho Natural y de la Ciencia Juridica, igual-
mente sefala la imporfancia que tiene en la organizacion de la sociedad, el
concepto de constitucion. Dice él: “En primer lugar la Constitucion politi-
ca es |la organizacion del Esfado y el proceso de su vida organica en refe-
rencia a si mismo, en ellos el Estado diferencia sus momentos en su propio
interior y los despliega hasta que alcanzan una existencia firme.:

En segundo lugar, el Estado es, en cuanto a la.individualidad una uni-
dad excluyente, que de esta manera se relaciona con otros, vuelve por tan-
fo su diferenciacion hacia el exterior, y de acuerdo con esta determinacion
transforma en ideales las diferencias existentes en el interior de si’’ (3). Y
es claro que la constitucion de cualquier Estado, no es mas que un marco
ideal que pretende reflejar como en un espejo-las quimeras de la sociedad
que frata de organizar. Las constituciones consagran no solamente una se-
rie de principios politicos, filosoficos, abstractos en los cuales se desarrolla
la actividad concreta de los individuos y de la sociedad civil, sino que insti-
fuye, determina y organiza los aparatos fundamentales a fravés de los
cuales se ejerce una dominacion determinada al interior del propio estado.

Ya Marx senalaba en la Critica de la Filosofia del Estado de Hegel: “"La
Constitucion no es mas que un arreglo entre el Estado politico y el Estado
no politico’” (4), con esto resaltaba la esencia instrumentadora de la
construccion, de las relaciones juridico politicas, de las relaciones de do-
minacion dentro de cada sociedad. Para nadie hoy en dia es un secreto de
que el Estado es un aparato coactivo; el mismo Kelsen lo acepta cuando
enfiende que el Estado no es mas que la expresion organizadora abstracta;
generalizadora e integradora del ordenamiento juridico; el Estado no hace
mas que desarrollar el orden coactivo; el orden que impone el derecho.
Decia Kelsen que el Derecho Positivo se hace idéntico con el estado real,
historico y concreto. El Estado, como aparato de dominacion de una clase,
en un marco histérico, geogréafico, social, politicamente determinado; es
enfonces un producto de la misma sociedad que, pretende alzarse para im-
poner un deferminado orden, unas deferminadas normas de comporta-
miento en la sociedad, unas deferminadas reglas a las relaciones de lucha
enfre las clases. Dentro de las ficciones Hegelianas sobre el Estado, él con-

(3) HEGEL, Guillermo Federico. Principios de la Filosofia del Derecho o Derecho Natural y Ciencia Polftica,
Sudamérica, Buenos Aires, 1975
(4) MARX, Carl. Critica de la Filosofia del Estado de Hegel, Pag. 74. F.C.E. México.
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sidera que, para que una multitud constituya un Estado, hace falta que se
organice una defensa y una autoridad politica comunes. Pretendia Hegel
que el Estado expresare los intereses comunes de la sociedad civil frente a
otro tipo de organizaciones humanas, frente a ofro tipo de conglomerados
sociales, frente a ofro tipo de intereses que permitian identificar a una na-
¢ién determinada.

Es Lenin en su importante libelo politico “’El Estado y la revolucion’”
quien plantea con mas explicitacion la naturaleza de clase del Estado y en
especial la naturaleza del estado burgués, al sefialar que el Estado no hace
mas que manifestar la estructura del poder politico en una forma concreta
y determinada a partir de tres elementos esenciales: Un ejercifo como
destacamento monopolizador de la fuerza a traveés de la cual se ejerce la
dominacion de clase; un aparato burocratico que informa las estructuras
administrativas y legales del Estado, gaenerando las lineas de conducta pa-
ra los individuos, para las diferentes clases sociales, para los diferenfes
miembros de la sociedad a través de los intereses dominantes de uno
cualesquiera de los grupos que en ella se haya alzado en el poder y final-
mente como tercer elemento, un aparato judicial, dispensador de la justi-
cia, legitimador de las relaciones de clase. Por ello, el llamado de Lenin
para la necesaria emancipacion de la clase obrera y de la humanidad era a
destruir la maquina del Estado, el aparafo estatal, conforme lo habia indi-
cado ya Marx en el XVIII Brumario, no obstante que al parecer en los re-
sultados concretos del marxismo-lenismo, al menos en la practica real, lo
que ha hecho la organizacion de los Estados Socialistas, ha sido forfalecer
- la maquina del Estado y permifir que a ella acceda una maquinaria bu-
rocréatica, un sector, una capa social burocratica que fiende a reproducirse
y a detentar todos ios hilos dei poder politico en aquelios paises que de una
U otra manera hicieron una revolucion de corfe socialista.

Con estos pequenos paramefros de referenciacion de lo gque puede
constituir una constitucién y las reformas; asi como de lo que ella puede
implicar en el proceso polifico, en el proceso econémico, en el proceso so-
cial de una nacionalidad, pretendemos aproximarnos a la Constifucion de
1.886 v a las reformas que se le han hecho a partir del momento mismo de
su promulgacion hasta nuestros dias, con la éptica de mirar mas que las
transformaciones que se hayan podido producir, reales o ideales, constifu-
cionales o inconstitucionales, el elemento esencial de toda constitucion,
que debe ser la garantia a los derechos de los ciudadanos. El profesor
Restrepo Piedrahita, haciendo un paradigma y un paralelo con las consfi-
tuciones alemanas, siguiendo las ensefianzas del profesor Merkl ha fratado
de sefialar tres reglas de construccién técnica juridica que informa la
Constitucion de 1.886. El dice que como caracteristica de la Constitfucion
del 86 podria determinarse la consfruccién de un Estado unitario, con
centralizacion politica y descentralizacion administrativa, segin el apo-
tegma de NURez, pero en el cual la cenfralizacion politica ha absorbido en
forma determinante las posibilidades de una descentralizacion admi-
nistrativa. En segundo término sefala la construccion de un ejecutivo,
entre comillas “monarquico’’, pseudo republicano, para destacar las con-
notaciones autocraticas y autoritarias del érgano ejecutivo del poder
publico dentro de nuestro ordenamiento constitucional. Y en fercer térmi-
no seinala la estructura confesional que desde el propio preambulo consfti-
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fucional se puede percibir en nuestra Ley Fundamental; esto es, la
adscripcién del poder pUblico a una concepcion teoldgica, deista, teocrati-
ca, en especial, la que informa la religion catdlica (5).

Estas caracteristicas sefialadas por el respetado profesor de ascenden-
cia liberal y profundo admirador del movimienfo radical de los afios 50, en
el siglo pasado, olvidan el analisis de la evolucion en nuestro proceso
consfitucional de las libertades democraticas, de las libertades indivi-
duales, promulgadas por la declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, consagradas en la Constitucion norteamericana y en el acta de
independencia de los Estados Unidos. La esquilman precisamente por sus
vinculaciones politicas, sus infereses sociales y sus intereses de clase. La
esquilman porque en toda la historia Constitucional Colombiana, paraddgi-
camente el llamado partido liberal es el que mas las ha utilizado demag6-
gicamente, pero fambién |las ha constrefiido en la practica.

En primer término, todo el movimiento democratico liberal burgués se
informa en la conceptualizacion de la tridivision de poderes sefialada por
Montesquieu en la célebre obra del ’Espiritu de las Leyes’’, aparecida en
1.748, y que permite postular una garantia de la individualidad frente al po-
der absoluto de los monarcas, al poder absoluto de los soberanos; la posibi-
lidad de la desconcentracion del poder del Estado vy de que el ejercicio del
poder politico, esto es, de la dominacién en un Estado concreto sea recogi-
do y encausado a fravés de tres vertientes de igual poder, de igual intensi-
dad, de distinta naturaleza, pero que colaboran arménicamente en el de-
sarrollo de los fines del Estado y contribuyen a las posibilidades de liber-
tad individual para cada uno de los individuos. La ficcidn del Estado Libe-
ral se erige entonces a partir de esa concepfualizacién de la fridivision de
los poderes. Esta es la culminacion de un proceso largo que surge en Euro-
pa aproximadamente desde el siglo X| y que puede defectarse en el de-
recho espafiol a traveés de la legislacion foral; sera un proceso de conquista
paulativa, por parte de la naciente burguesia, después de los siglos XVI,
XVl y que culminara en el siglo XVIIl, para arrancar el poder absolufo a
las clases feudales y especialmente a los monarcas absolutos. Es un proce-
so que parte de los mismos privilegios que los sefores feudales habian
logrado arrancar a sus sefiores absolutos, a los monarcas, que pueden fe-
ner comprobacion bien sea en los fueros de Castilla, de Leon o de Navarra
con el viejo adagio de que ““uno de nos es Menos que Vos, pero todos nos so-
mos mas que vos’’, con que se instalaban los consejos de eleccién para los
diferentes reinos que constituian lo que hoy en dia es la Monarquia Espano-
la. Los fueros de Sobrarbe que datan desde el siglo X1, en los cuales |os se-
nores Feudales arrancaban privilegios a los monarcas espanoles a cambio
de sus labores militares en las guerras que sostenian contra los moros,
fueron minando el poder absolutista a quienes se habian alzado en un mo-
mento detferminado con el poder politico en esta sociedad.

lgualmente se suele citar como importante antecedente de esta con-
cepcion demo-liberal, o democratica, liberal, burguesa de la tridivision de
poderes y de las posibilidades de garantias de libertades individuales de
derechos individuales para los individuos en el seno de la sociedad bur-
guesa, la Carta Magna que arrancaron en el aio 1.215 los sefores feudales

(5) RESTREPO PIEDRAHITA, Carlos. Constituyentes y Constitucionalistas Colombianos del Siglo XIX; Banco

Popular, Bogota, 1986, pag. 140.
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ingleses a ‘“Juan sin Tierra’. Estos derechos feudales, estas constric-
ciones al poder absoluto del Estado expresado en la célebre Carta Magna
que se conserva hoy en dia en el Museo Britanico, y en la Constitucion de
Bosques gue permitfia a la comunidad la posibilidad de obtener aguas, de
obtener caza y de obtener madera como combustible.

La Carta Magna, regula la potestad tributaria del soberano, sefialando
que éste no podia imponer tributos, sin previamente consultar la asamblea
de los senores feudales. En segundo término, consagra la posibilidad de de-
fensa de los individuos frente al ejercicio arbitrario de la justicia o de la ju-
risdiccion en la imposicion de las penas, con la instauraciéon del habeas
corpus y el juzgamiento a través de jurados, es decir, arranca la potestad
jurisdiccional al soberano. Y en tercer lugar, un importante antecedente
también, en la Constitucion de las doctrinas demoliberales del Estado bur-
gués, constituye el tercer elemento de este importante estatuto feudal de
privilegio, incluso al rey, al monarca, cuando éste viola la Ley de Leyes, y
la posibilidad de que éste fuera depuesto.

Estos antecedentes, a través de la ilustracion y el racionalismo, llegan
a los constituyentes de la Unién Americana en la declaracion de indepen-
dencia de los Estados Unidos de Norteameérica, la de Julio 4 de 1.776, y en
la Constitucion de 1.787. Bajo un sistema federal se consadra por primera
vez en la historia, este mecanismo de limitacion a los poderes estatales, de
la especializacion de los 6rganos del poder publico, que ya habia expresado
MONTESQUIEU en su caracteristica obra sobre la tridivisiéon de los pode-
res. Y no transcurrié mucho tiempo entre la adopcion de la Constitucion
norteamericana y su primera enmienda, para incorporar las garantias a
los derechos individuales, dentro de esta modernisima sociedad; la en-
mienda del 15 de diciembre de 1.791, que infrodujo las modificaciones de
los articulos 1 al 10 de la Constitucién de los Estados Unidos, consagra es-
tas garantias, estas limitaciones al poder absoluto del Estado, estos de-
rechos individuales que erigen aun hoy en dia la sociedad norteamericana,
como una democracia; como una democracia de la burguesia dentro de un
Estado imperialisia.

Otro de los hitos historicos que podemos citar como antecedentes en la
construccion de los Estados democraticos liberales de |la burguesia, es la
declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, producida el 26
de agosto de 1.790 por la revolucion burguesa francesa, por la dindmica del
ascenso al poder de la burguesia y el derrocamiento sangrienfo del antiguo
régimen, de la monarquia y de la sociedad feudal. Las consignas de liber-
tad, igualdad y fraternidad se convierten en el ““sacra santorum’’ de la
burguesia, se convierten en el culmen de la expresion de la libertad cimen-
tada en el elemento esencial de la sociedad burguesa, que es la forma de
apropiacion privada sobre los medios de produccién. La libertad, igualdad
y fraternidad se convierten en el lema fundamental del Estado burgués; la
propiedad, la libertad se convierten en los derechos inalienables de |la per-
sona, derechos naturales como empezaron a considerarse desde ese mo-
mento; la libertad era concebida no solo como la posibilidad del respeto al
individuo humano, la posibilidad de enajenar su fuerza de trabajo, la posi-
bilidad de reunirse y manifestar por medios escrifos U orales su pensa-
miento, la libertad civil para disponer de los bienes que tebrica o practica-
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mente reuniera bajo sus atributos de la personalidad.

La libertad se convierte enfonces en el paradigma, en laquimeray en la
ilusién que incluso fue exportada bajo la figura de una esfatua femenina, a
la entrada del puerfo de Nueva York, donde paradéjicamente se recluian
desde su misma ereccion, todos los inmigrantes que salian de Europa, per-
seguidos por la restauracién monarquica de los afios 48 en el siglo pasado,
de las represiones reaccionarias de la segunda mitad del siglo XIX en
Europa, y que como parias tenian que ingresar a la naciente potencia im-
perialista de América.

Pero, desafortunadamente, estos principios de libertad, igualdad y fra-
ternidad, llegaron frastocados a nuestro pais, en la Constitucion de
Rionegro del afo 1.863. El proceso de independencia generé unas carac-
teristicas autocraticas, militaristas en la configuracion politica de la na-
cion, y estas caracteristicas han de presidir en conculcacion de las liberta-
des, de las garantias minimas que expresaban los ideales de la burguesia,
todas las reformas, todos los ordenamientos consfitucionales que han regi-
do en este pais. La Constitucion de Rionegro, que al decir de algunos juris-
tas, vilipendiandola, realmente consfituia una Constifucion para angeles y
le endilgan la frasesita a VICTOR HUGO, no era mas que la configuracion
politica del Estado a través de una estructura administrativa de corfe fe-
deral, cimentada en unos Estados soberanos que eran defenfados por
caudillos, por gamonales, por terratenientes y por comerciantes que flo-
recian al amparo del librecambismo brifanico.

En este Estado federal germinaba la estructura caudillista de nuesira
configuracion estatal; cada Esfado era dominado por uno o varios
caudillos-militares que se entretejian en el dominio de las fierras, en el do-
minio del comercio, y que de una u otra manera eran los responsables de la
destruccién de la incipiente manufactura que en un momento pudo darse
en el territorio nacional. El Estado Soberano de Santander por ejemplo era
el paraiso florido de los pequefios comerciantes, de los inmigrantes alema-
nes, de pequefios, medianos y grandes terratenientes que hacian y forja-
ban su capital a expensas de las masas campesinas; a expensas de los ne-
gociados con el Estado. Las grandes obras de colonizacion, las aperturas
de los caminos pUblicos, de las actividades de importacion y exportacion
del tabaco, de la quina y del afiil eran monopolizadas por esfos caudillos
que como sefnores y duefos de haciendas, de Estados, de vidas y bienes,
lograban la expoliacion del trabajo humano de miles de campesinos, a los
cuales arrastraban a sus guerras, en procura de la defensa de sus privile-
gios o de las conquistas de nuevos privilegios dentro del Estado Federal o
contra los mismos sectores de terratenientes y de comercianies que se
movian en uno u otrode los llamados Estados soberanos.

Pero paradéjicamente, por vez primera, esa Constifucion informaba al
ordenamiento juridico nacional, las quimeras del Estado liberal burgues,
las quimeras del liberalismo, las quimeras de la burguesia francesa, las
quimeras de los fundadores de los Estados Unidos de Norfe América. A
través de esta Constitucion de Rionegro llegaron, traidas, abstractas y
abstrusamente a cada uno de los Estados soberanos y a la Constitucion fe-
deral de 1.863.
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Las libertades publicas, por primera vez, al menos teb6ricamente,
fueron consagradas en el capitulo |1, Seccién |1, como base de la unién de
las garantias, de los derechos individuales. Decia el articulo 15 de la
Constitucion de Rionegro: ““Es base esencial e inviolable de la unién entre
los Estados, el reconocimiento y la garantia, por parte del gobierno gene-
ral y de los gobiernos de todos y cada uno de los Estados, de los derechos
individuales que pertenecen a los habitantes y transeuntes de los Estados
Unidos de Colombia a saber: la inviolabilidad de la vida humana, en virtud
de lo cual el gobierno general y el de los Estados se comprometen a no
decrefar en sus leyes la pena de muerte; no ser condenados a pena corpo-
ral por mas de diez anos; la liberfad individual que no tiene mas limites
que la libertad de otfro individuo, es decir, la facultad de hacer u omitir to-
do aquello de cuya ejecucidn v omision no resulte dafio a otro individuo o a
la comunidad; la seguridad personal; la propiedad; la libertad absoluta de
imprenta y de circulacion de impresos, asi nacionales o extranjeros; la li-
bertad de expresar sus pensamientos de palabra o por escrito sin limita-
cion alguna; la libertad de viajar en el territorio de los Estados Unidos de
Colombia (obviamente, porque a los de Norteamérica, no podemos) y de
salir de él sin necesidad de pasaporte ni permiso de ninguna autoridad, en
tiempo de paz, siempre que la auforidad judicial no haya decretado el
arraigodel individuo; la libertad de ejercer toda industria y trabajar sin
usurpar la industria de otro; la igualdad, y en consecuencia no es licito
conceder privilegios o distinciones legales que se dan en puro favor o bene-
ficio de los agraciados, ni imponer obligaciones especiales que hagan a los
individues a ella sujetos de peor condicion que los demas; la libertad de
dar o recibir instruccién; el derecho de obtener pronta resolucion a las pe-
ticiones; la inviolabilidad del domicilio y los escritos privados; la libertad
de asociarse sin armas; la libertad de tener armas y municiones y de ha-
cer el comercio de ellas en tiempo de paz; la profesion libre, piblica y pri-
vada de cualquier religion, con fal que no ejecuten hechos incompatibles
con la soberania nacional o que tengan por objeto turbar la paz’’ (6). Este
catalogo no era mas que la traslacion tedrica de las quimeras del liberalis-
mo a esfos laboratorios que fueron los Estados soberanos, y en especial el
Estado Soberano de Santander.

Y en este laboratorio se ensayoé el librecambismo, en este laboratorio se
ensayo el’laissez faire, laissez passere; en este laboratorio se portaba, co-
merciaba, fabricaba y distribuia armas y se generaban insurrecciones; en
este laboratorio se ensayaron por primera vez en este pais el ejercicio de
las libertades individuales hoy casi desaparecidas y en mucho conculca-
das.

A la Consfifucion de Rionegro se le pretende acusar de la anarquia que
se sucito en el ferritorio nacional en el siglo X1X y en especial desde 1.830
hasta el afio 85; se pretende culpar al régimen federal por las continuas
guerras civiles enire los Estados soberanos, entre éstos y la federacion;
pero se esfa culpando indebidamente al estatuto juridico, a quienes lo pro-
mulgaron y a quienes idealistamente nos dieron a probar las deliciosas
quimeras de |a libertad burguesa, de algo que era producto mas del de-
sarrollo de |a sociedad, de las fuerzas sociales y de las relaciones de domi-

(6) Constitucion de Rionegro, en constituciones de Colombia Pombo y Guerra, Banco Popular.
Bogotd, 1986, 4° edicién, C 1V, Pag. 131.
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nacion. La estructura de la Constituciéon de Rionegro no es mas 0 menos
anarquizanfe que lo que pueda ser la Constitucion Federal de los Estados
Unidos de Norteamérica; entonces la calenfura no esta en las sabanas; |a
anarguia que se vivia en este pais en la mitad de siglo XIX no era culpa del
ordenamiento juridico, simplemente él la expresaba; laanarquiase debia
al evidentemente proceso andrquico de insercién de estas naciones en el
desarrollo capitalista mundial, al proceso de destruccién de las formas
productivas autéctonas, al proceso de destruccion de los organismos colo-
niales, sin que hubiesen sido sustituidos por otros 6rganos de poder, por
unas clases autéctonamente constituidas y por un aparato productivo que
diera cuenta de nuestro quehacer en la transformacion de la naturaleza.,

La anarquia no era producto constitucional; la anarquia constitucional
era reflejo de anarquia social; la dominacién de las clases no se habia
expresado en un dominio hegemaénico de una cualesquiera de ellas o de un
sector de ellas; periédicamente las relaciones de poder cambian de acuer-
do a los intereses de los comerciantes, de los terratenientes o de los artesa-
nos; el crisol de la guerra llevo a que estos intereses se fundieran en uno so-
lo junto con el gran capital monopolista internacional en los albores del
siglo XX; es decir, que mientras ningun sector de clase dominante eneste
pais pudo imponer su hegemonia, el Estado estuvo en los vaivenes de la fe-
deracion al centralismo, del centralismo a la federacién, de la autocracia,
de la dictadura y militarismo al civilismo leguleyista; esto es; que la so-
ciedad no lograba un cauce juridico homogéneo porque en la sociedad no se
expresaba una relacién de dominacién homogénea.

Fue en la fusion de las capas dominantes de la poblacién, de los intere-
ses de los terratenientes con los intereses de los comerciantes, en la
destruccion de cualquier posibilidad de expresién de los infereses sociales
de los arfesanos y en la prescripcion absoluta de las libertades individuales
para las clases desposeidas y para el proletariado, que se va a generar a
partir de los anos 30 del presente siglo, que la dominacién de clase puede
planfearse ya con un equilibrio, con una determinacién hegemaénica y ob-
fiene un cauce constitucional adecuado para expresarse.

No fue entonces ni la estructura federal, ni la consagracién de los de-
rechos democraticos liberales burgueses en la constitucién de Rionegro, ni
el rigido procedimiento complejo para su reforma (requeria la anuencia
de las mayorias de los representantes de los estados federales y la ratifica-
cidn por sus legislaturas particulares), ni la ausencia de una administra-
cion homogénea debido al periodo limitado del mandato del Presidente de
la RepUblica (era en esa época de dos afios) los que dieran al traste con la
Constitucion de Rionegro de 1863, (LA SEGUNDA PARTE EN LA PROX |-
MA EDICION).

Conferencia dictada por LAUREANO GOMEZ SERRANO, en la
Biblioteca Publica Gabriel Turbay (XI1-21-1986) dentro del programa cen-
tenario de la Constitucién, realizado por el Banco de la Republica.
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