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PREAMBULD

El perfeccionamieonto de los Inventos técnicos de transporte para mo-
ver y portear toda clase de maquinarias, vehfculos y mercancfas de
toda especie, en volGmenes y pesos extraordinsrios, por tierra, mar
Y alre, a través de las distintas reglones y el desarrollc de los me
dios de comunicacién por la pslabra difundir culturs, estrechar rele
clones humanas, Intercambliar o adouirir blenes de produccién metal
macénice, fabril, agricola, ganaders y otras actividades que constl-
tuyen los comercios nacional e Internacional v Ia tendencia cada dfa
mayor a simplificar las formalldades Impusstes por un comerclo répi-
do, acorde con las disposiciones normativas de cada pals que regulan
a2 materia, han determinado el incrementc de los contratos por corres
pondencia, que dicho sea de paso, no fueron desconocidos por los an-

tiguos moradoves de la tlerra, ya que en Roms exlistieron aungue en
forma vaga.

La compleja vida moderna, los afanes competitivos por el deminie e-
condmico mundlal, el wercadeo y cireulacitn de Ya riquezs, han hecho
surglr como necesarios clertos sistemas de propaganda y es as? como
vemos & wmenudo, en pariddicos vy vevistas, en carteleras y murales,
en vallas y muchos otros medios, anunclos sobre negocios, fabrica~
cién de artfculos manufscturados y mercanclas de toda clase, circu-
lares, prospsctos, planes y ofertas que se dirigen al pdblico en ge-

neral o a clertas clases o grupos particulares, formss que const!gu-
Yon verdaderas policltaciones.



Entre comerciantes los contratos por correspondencia son de los wés
frecuentes, especialmente los de Importacién y exportacidén, las
transacclones con titulos valores, cheques viajeros, transferenclas,
cartas de crédite como los Instrumentos més &giles y efectivos para
realizar operacicnes de compraventa. y: en genera)l de comercio inter-
naclonal, Las cartas de crédito son las que ofrecen mejores garan-
tfas, al contraponerse con las otras dos formas de pagos, por opera
ciones sobre el exterior: giro directo y cobranza documentaria.

Los civiles o particulares, de manera caontinua, utilizendo las o-
fertas, acuerdan contratos con los llamados ausentes, allanindose
técitamente a las condiclones de los planes, comprando ¢ contratan-
do en la misma plaza o a distanclia, artfculos suntuarios o de pri-
mera necesidad, haciendo reservaciones para viajes Intercontinenta-
les o slmplemente reglionales o nacionales, reservaciones para dis-
frutar o gozar de vacaciones, especticulos deportivos y teatrales.
Se han generalizado las compras y ventas por medio de las pondera-
das tarjetas de crédito que administran las entidades bancarlas
facilitando los negoclos y prastacién de servicies de diversa fndo
le, con el ventajoso sistema de pago a plazos.

Para la elaboracién del presente trabajo, tomamos el tema de LOS
CONTRATOS POR CORRESPONDENCIA, para estudlar si en esta especle
concurren 1os requisitos que generalmente goblernan los actes ju-
ridicos, en cuanto a su valldez, formalizacién o perfecclonamien-
to, tlempo vy lugares, lImitaclones y clrcunstancias varlas.

Para una mejor comprensién y desarrollo el plan general esté di-
vidido en tres partes, comenzando por la resefia histérica de las
comun|caciones, esquematizando los diversos medios de comunica~
cién, los inventos y recursos de que se ha valldo ol hombre para
esos fines. La segunda parte contiene un estudio mis o menos de-



tenido sobre actos jurfdicos, en su clasificacién, en su formaclién,
autonomfa de la voluntad y contratos como actos Jurfdicos que cons
tituyen las bases para desarrollar el objetivo propuesto, porque

de haberse omitlido, se diflcultaba el conocimiento de la naturale-

za de los contratos por correspondencia, objetivo primordial y del
cual se ocupa la ditima parte.

No era l6glco avocar el estudio sin ublcar el tema, destacar ia im
portancia de los contratos como fuentes de obligacliones, definir
esta especle 0 emitir una necién para luego determinar los elemen-
tos que rigen los contratos en general y en su aplicacién especifi-
ca en los celebrados por correspondencla y en estos, sus etapas, ca

racteres y consecuencias. El trabajo se remata con el estudlo de la
oponibilidad y 1a eficacia de los contratos.

Debemos advertir que el estudio lo hicimos baséndonos en los prin-
clplos universales sobre la Teorfa General de los contratos vy las
obligaciones, el tratamiento que ha dado el Legislador, la Juris~
prudencia y la doctrina, esa dGltima por 1a contribucién de los tra

tadistas Gulllermo Ospina Fernandez, Eduardo Ospina Acosta y Artu-
ro Valencia Zea, entre otros.

Consclentes de 1a complejidad del tema que intentamos analizar y

con la convicelén plena de que en Derecho, para acertar, no basta

solo el esfuerzo personal, nos atrevemos a hacerlo, sin forjarnos

Ta 1lusi6én de que nuestro esfuerzo represente un méximo de acler-
to.



" “PRIMERA “PARTE

RESERA HISTORICA DE LAS COMUNICACIONES =~

e s T A Lign P

setunbras GAPETULO . |

GENERAL IDADES

£s 16glco suponer que los hombres primitivos debleren sentir una
gran necesidad de comunicar sus Impresiones y sus sentimlentos a
sus semejantes y debieron hacerlo por medio de sonidos articula-
dos, es decir, debieron comenzar por deslignar con un nombre las

cosas que velan a su alrededor y a expresar sus ideas con pala=
bras.

Asl se cree que el hombre empezé a utillzar el lenguaje hablado,
que en 8T es una Invenclén auténticamente humana.

51 el hombre no hublera sido capaz de transmitir sus pensamientos
Y adelantos, es diffcl} concebir que hublers podido planear o



concertar la més rudimentaria sociedad. Posiblemente por aquellos
remotos tiempos la poblacién era escasa y los hombres debieron ha-
llarse dispersos por la tierra formando comunidades aisladas, unas
de otras, Tamblén es racional suponer que cada una de esas comuni-
dades primitivas, tuviera su propio lenguaje hablado, o sea, debie
ron poseer un conjunto de sonidos convenclionales conoclides, acepta
dos y usados por los miembros de esa comunidad para designar obje~
tos y expresar pensamientos. El lenguaje hablado en sus orfgenes,
se halla rodeado de misterio y no se sabe a clencia cierta como en
pezd el hombre de las cavarnas o de la prehistoria, a comunicarse
por medio del lenguaje hablado. Wada se sabe tampoco sobre las for
mas de comunicacion oral. No ocurre lo mismo con el sistema de la

expresién gréfica, cuyos dibujos son muestra elocuente para darnos
una idea de los estados anfmicos del hombre prlmlt!vo. de sus gus~
tos, anhelos, costumbres y cultura.




CAPITULO 11

LAS COMUNICACIONES COMO MEDIO DE EXPRESAR I1DEAS

Por comunicaclones se consideran los medios, Instrumentos y recur
s0s que permiten transmitir ideas y sentimientos de unas personas
a otras. Las palabras y las ideas pueden comunicarse por medio de
una variadfsima serie de medios que ol hombre ha inventado en e}
curso de-los siglos. Estos medios debleron iniciarse con el jen~
guaje, el dibujo vy la escritura vy en las actuales Spocas con les
portentosos inventos del telégrafe, el teléfono, la radio, el ei-
ne, la televisién y Gltimamente 1a electrénica, la més alta téeni
ca que se ha superado con el descubrimiento y utilizacién de les

satélites de variads clesa Y particularmente de los satélites de
Tas comunicaclones.

Con tedos estes aportes de la tecnologfa, fas distancias han dis~
minuldo en forma sibita, de manera que en Cuestién de

hocemos, con mfnimos detalles, todos los acon
tes del dlarfo vivir, que
tierra,

segundos co

tecimlontos Importan
suceden en los remotos confines de la



A.

CAPITULO 111

INVENTOS Y MEDIOS DE COMUNICACION

LA ESCRITURA,

La.hlgtofla del! procesc del perfeccionamiento de los signos

convenclonales, de su evoluclién hacia formas més precisas y
objetivas que permitieran una fécil comunicacién, fue la su
peracién de la pictograffa, o representacién directa de la
realldad de las cosas; significé un progrese la sustitucién
de la pictograffa -escritura por dlagramas-~, por la escritu-
ra ldeogréfica en la que el signo suglere Gnicamente el nom-
bre de lo representado. Posteriormente, se pasé a la escritu
ra fonética, en 1a que cada signo representa una sflaba. La

escritura en letras representa, pudiera decirse, el Gitimo
astadio de la evolucidn.

EMPLEO DE SiGNOS,

Se Tgnora la fecha exacta de la invencidn del alfabeto, aun-
que la teorfa més acertada aflrma que tuve lugar unos 1.500



afios A.C. Se admite que al mismo tiempo que aparece el alfabe-
to, el hombre dotado de asombrosa Imaginacién, creé nuevos sis-
temas de Intercambio, como el uso de sefiales por medio del fue-
go y del humo, que les permitfa transmitir mensajes de diversa
| fndole. Los romanos utilizaren grandes espejos que reflejando

| ‘los rayos solares y con la ayuda de un c¢ddigo de sefiales, en-
viaron Grdenes militares y administrativas a los ejércitos y a
las autoridades. En Africa los natives enviaban y adn hoy exis
ten tribus que envfan mensajes por la percusién de sus tambo-
res. En los imperlos precolombinos de los Incas, Mayas y Azte-

cas fueron conocidos los mensajeros o “chasquis'' entrenados en
atletismo para grandes recorridos portande mensajes de los so-
beranos. Estos ''chasquis® cuando tenfan que recorrer trayectos
de més de un centenar de kildmetros, eran relevados por otros
hasta llegar a su destino final.

c. LA IMPRENTA.

‘Segdn se afirma, no se sabe con exactitud quién inventd la im
prenta, ni cufindo, nl dénde y hasta hay disputas sobre el par
ticular. Antes de que se conoclera en Europa este medio de é:
munlecaclén y divulgaclon de 1a cultura, se dice que los chi;"
nos ya imprimfan. Los precedentes lnmediatos los sitdan hacla
el afio 868, porque dicen que se conserva un texto de Wang
“€hih, en grabados de madera y en alto reljeve. En el sigle Xt
el herrero chino Pi Sheng habfa utilizade caracteres para ca-
da letra, separades y empleando como material la madera. Asl

mismo, se sostiene que otro chine Lhang~8hi compuso una redu-
clda enciclopedia.

En el Continente Eurcpeo a mediados del siglo XIV (mprimleron

T —



D,

cartas para el Juego de naipes, utillzando unas planchas patro-
nes 'y con e:teanlsmo-pﬁoc-dial-nto_imprim!nrunrtascos‘llbros de
dibujos. Los holahdeses se atribuyen el Invento sesteniende que
se debe a Laurens Céster.  Italianos y frangeses propugnano se-
flalan a determinados compatriotas como los' descubridores de 1a
imprenta. Mas.la critica'y el consenso universal disclerne ese
henor.a Juan Gutemberg quicn pudo satisfacer sus:grandes anhe~
tos al imprimir-la 8iblia:en el afio: 1.456. vAlpartir de allf se
generalizé este medic de comunicacién del pensamiento en forma
Intensa, como asi lo iadican Jos registros astadisticos mundia~
les; porque segln éstos, antes del’ afio 1.500 Europa producla 11
bros al ritmo de mil tftules por aflo; cuatre Yy medio siglos mss
tarde, en 14950, la produccién habfa'erscido alcanzando 13 cjf-
fra de ciento veinte mil tltuloes anuales. Esto qulere decir que
lo-que antafio requerfa un siglo, se r.ailzabn:solo‘anldi.a i
ses«-En el afio de 1.860, un decenlo més tarde la produccién mun
dial de'libres, incluyendo a Eurcpa Se-acéreb a la abismal eje
fra de mil tftulos diarlos y el ritmo ascendente, sélo en i~
bros, sin contar revistas v'otrti-puht!eaclonis, es cada

dfa ma
yor.

EL CORREQ.

€} vocablo significa que como correa se entiende ¢j sarvicio
Piblico dentro de un astado, que se encarga de la
dencia, o sea del conjunto de Cartas,
intercambian las personas y las tnstit
tas y despachos que daben enviarse para |
Sus destinatarios. La ¢orrespondencia ¢
divide en dog tipos o categorfas,

correspon-
despachos ¢ notas que

€on Junto de cartss se
a sabcr:~cartat comercliales



E.
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y'cartas familiares. Las primeras se caracterizan por su:clari
dad y conclsién. Los hombres que se entregan al comercio, no
disponen, de ordinario, de tiempo para la lectura de cartas ex
tensas y a veces confusas. Entre las cartas de tipo comercial
se hallan aquellas en que se demandan empleos o colocaciones,
cartas de ventas, de pedidos, de propaganda, circulares que se
envfian a las personas que se supone estén interesadas en la ad
quisicién de determinados productos o serviclos, las cartas de
cobranza, clrculares que van a los deudores para que descar-
guen o cubran sus obligaciones pendientes. En cambio, las car-
tas familiares no tienen el rigorismo ni la conclisién de las
comerclales, ya que se destinan para volcar sus sentimlentos
fntimos y afectos, sin limitaclén alguna.

En resumen, la carta es un mensaje escrito que uma persona di-
rige a otra, valliéndose de un intermediario o utilizando el
serviclio piblico que es garantizado por el Estado o, en otros
casos cumplido por empresas privadas a las cuales el Estade

les otorga la concesiédn, superviglifsndolas en la prestacién
del servicio.

LA MAQUINA DE ESCRIBIR.

Antes de que el italiano Guiseppe Rivazza predujera la prime-
ra miquina de escribir de reconoclida utilidad préactica, varios
curlosos construyeron diferentes méquinas de escribir de diff~
cll manejo vy la calldad de los tipos mecanografiados era tan

Pobre que mds de un hombre de negoclos, de cardcter impulsivo

8stuve tentado a lanzarlas, como se di jera por la ventana. Por

@Sta razén vy por aquella &poca se preferfa emplear la eseritu-
Fa manuscrita.
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Guiseppe Rlvazza construyé su primera miquina de escribir a
principlos del siglo XIX y a 1a cual 1a denomind "Plano de
Escribir’, porque tenfa un teclado que recordaba al Instru~
mento musical. Una de las desventajas de esta miquina, con-
sistfa en que al operador le era Imposible apreciar lo que
estaba escriblendo, porque el papel estaba colocado de mane-
ra que permanecfa oculto. Sin embarge, contaba con dos adlta
mentos nmuy Gtiles; un timbre que sonaba al final de cada 1f=
nea y una cinta lmpregnada de tinta,

La primera miquina que recibié el nombre de mquina de eserf
bir, fue inventada por el periodista estadounidense Cristopher
Sholes, con la colaboracitn de dos colegas. Sholes vendis la
patente a un industrial de apellido Remington, quien se hizo
famoso por la produccién en serie de esta clase de miquinas.

Por el afio de 1.505 se producfan otras mfquinas de eseribir
en la proporcién de una por minuto. E} Inventor alemsn Franz
Wagner -quien trabajé algdn tiempo con la 'Remington''~ produ-
Jo otro modelo al que le hizo varias mejoras yv se asoclé eon
la firma "Underwood". Existen mSquinas de monotipo y de Vine-
tipo, como también las eléctrlcas que eseriben en forma pare-

Ja.

EL GRAMOFONO Y EL FONOGRAFO.

En el campo de la experimentacién, todos sabemos que el so-

nido se desvanace con suma rapidez. Tan pronto se oye Yy va

desaparece. Sin embargo, el hombre pudo comprobar que entre

tos ruldos, v entre los ruldos, los sonidos, son vibraclones

susceptibles de grabarse. €1 ruldo no se ve, paro se oye. La



historia teflere que efi 1.857 &l Tnglés Ledhn Seott sintis eus
rlosidad por saber 1a manera ¢émo temblaba y vibraba su vez

8n su garganta y tuvo la ocurrencia de obtener alguna imagen
“de esas vibraclones. Asf, puss, tomando un pedazo de badana
Insert6 un fragnento de cerds, ciye extrems tibre descansaba
sobre una hoja de'papel cublerte d6 holifn que @ desliizaba
por debajo. Al gritar, 1a cerda eseribfa o trazaba gruesas 17
neas en valvén; pero hablando en voz baja, apenas e movla de
‘Jando huellas casl Imperceptibles. Mabfs descublerto la fono-
graffa. Esas 1fneas no podfan; desde Tuego, repetir las pala-
bras o sonldos, pero mostraban fa sonoridad vy rapldez de la
experiencla, El antecedente de Scott estuvo réa.rvtio”pnrl que
‘el mis grande de los fnventores intultivos, que aparects veln-
te aflos después, Tomé#s Edisen, hiclera fevivir 1a vox, para
‘volver a olrla en forma més perfecta. Las primeras grabaclones
las reallz6 utlillzando en vez del papel cublerto con hollfn,
hojas de papel de estafio y en lugar de la cerda, una aguja o
‘punta de acero. El maraviliose Invento de Edison por medio del
cual se reproduce, con toda exactitud, la voz de una persons
entendiende Yas palabras de 1a misma ‘manera que s! ta persona
volviera'a hablar, hizo que & apllcara a ia correspondencia.
Bastaba que dos parsonas poseyeran cada ina 1a méquina graba~-
dora‘de los senides, para que por este medlo se pusleran en
correspondencia, pues &1 fonogrema que una Imprimfa To madabda
2 la otra que colocSndele en su aparate olrfa; con teda fideli
dad, elaridad y precision lo'que 1a priméra quise dar & eono-
cars crlh : : i . . _

El fonbarafo eomo s obvio admitir, podfa prestar los mismos
Serviclos que un mensajero portader de recados Y €on mayor
efleacla, porque reprodice hasta ‘el timbre de vor. Por otra

Parte, la axistencia de fonogramas Impresos en discos, son
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indudablemente, cuando menos, un principio de prueba, en casos
de conflictos por relaciones Jurfdicas.

En varlos palses auropeos como Inglaterra, Francia, Alemanla y
en los Estades Unides de Norteamérica, el fonbgrafo ha sido un
Instrumento comeréial de gran lmportancia y se puede decir que
constituye la fuente remota de las hoy tan corrientes grabaclio-
nes magnetofénicas, 1lamadas a ser medios probatorlos de Indis-
cutible eficacia. Un comerciante en el caso de utllizar esta es
pecie de comunicacién guarda los fonogramas que Imprime como
parte de su correspondencla mercantil, cumpliendo asf lo dis~
puesto por el Artféule 60 del Codigo de Comercio; qué obliga a
los comerciantes a conservar, cuando menos por diez affos, los

Iibros vy papeles de que habla el Tltulo 1V "De los Libros de Co
mercio'. : THRL ; . :

EL TELEGRAFO,

A principlos del Siglo XIX, los hombres de clencia descubrle-
ron la forma de generar 1a electricidad mediants e} uso de
sustanclas quimicas y conocleron la relacién existente entre
fa electricidad y los Imanes. Se cuenta que los profesores a-
temanes Gaus y Gweber Instalaron yna Ifnea experimental en sus
laboratorios de {a Universidad de Gotinga y que su compatriota
Steinhell de Munleh Invents un telégrafo registrador, en e
Que una aguja mévlil marcaba su mensaje con puntos y rayas so~
bre una cinta de Papel. En inglaterra Carlos Wheatstone inven-
t6 el telégrafo eldctrico. Pero en definitiva, fue Samuel Mor
8¢, un plintor Neoyorquine quien haciende un viaJe de estudlos
de arte por Europa, durante gy travesfa en una conversacién,
los contertullos se dedicaron a tratar el tema de la electrici-
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dad, Morse escuché con atencién cuanto decfan los demds. Uno de
los pasajeros ensefi6 un Imén que adquirié en Europa y describié

algunos de los experimentos que habfa presenciado en Parfs. O~

tro preguntd con qué velocldad viajaba la corriente eléctrica
por un alambre: 'virtualmente instanténea’, le contestaron. Mor
se recordé los experimentos hechos cuando fue estudiante en la
Unlversidad de Yale. Allf aprendié que cuando se interrumpe un
clrcuito, aparecfa o se formaba un fulgor y fue cuando se le o-
currié que las Interrupcliones podfan usarse como seftales y me-
dios de comunicacién, Este fue el principlo que sirvié de base
para el telégrafo utilizando el alfabeto Morse. &) 24 de Nayo
de 1.884 la seforita Ellsworth, colecsndose al transmisor, en
uno de los salones de la Corte Suprema del Capltolio de Washing
ton, envié a Alfredo Vall, colocado al etro extremo de la lInes,
en Baltimore, este primer mensaje: ""Qué nos ha enviado Dlos?Y,
~pasaje tomado de Ta Biblja-. E} teldgrafo de Morse se convir-

t16 desde Yuego en el medio para que a través de una red de co
municaciones se unieran los continentes.

El felégrlfo, pues ,

ha alcanzado un extraordinario perfecclona~
mlento; se

usa en todo el mundo civilizado y las comunlcaciones
se hacen en breve tlempo. Es, al lgual que el correo, un servi-

clo pdblico que controlade por el Estado tiene mayor eficlen-
cla.

LA MAQUINA TELEX

La miquina télex envia en cuestidn de
quier parte del mundo.
ta a miles de kilémetro
que se escribe,

minutos una carta a cual
Por este Invento, puede leerse una car-
8 de distancia en el mismo instante en
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Un télex envia las cartas por teléfono. Cualquier mecanSgrafa
es capaz de utilizar la mSquina télex. Simplemente debe marcar
el nimero télex de la persona a quien va a dirigirse y al re~
¢ibir da sefial de la mquina receptora, esté lista, escribe su
mensaje. En esta forma la carta es enviada y recliblde simults~
neamente sin que exista el peligro de pérdida como puede ocu~
rrir con aquellas cartas que se portean por correo. Ei sistema
télox es mejor en muchos aspectes que el teléfono, porque neo
se corrai el riesgo que por falla de la linea telefénica, sobre
todo @ grandes distanclas, se. interprete evrdneamente cualquier
palabra. Ademds, la miquina télex reclbe ¢! mensaje en forma
automftica, sln neceslidad de que exlsta persona en el aparato
receptor, como asf ocurre guando se habla por teléfenc.

LA RADIOTELEFONIA.

El escocés James Clerk Maxwell descubrlé la existencla y natu-
raleza de las ondas del radar, asf como la ley de la reparti-
clén de velocidades. g

Habléndose apreciado la Importancia del descubrimlento de Max~
wall varios clentfflcos, se dedlcaron al estudlo de la forma

de producir artificlialmente ondas electromagnéticas, esforzsn-
dose para aplicarlas en comunlcaciones a distanclia. E! alemsn
Helnrich Hertz logrs reproducir ondas de radas en su laborato-

rlo hacla el ane 1.887. Inventé un aparato de alta

tensién con
interruptor de

contrel y excltador que con dos esferas metsl}~
¢as poquefias entre las cualés pueden pasar chispas eléctricas
Y producir las ondas de Hertz o Hertzlanas.

Con este aparato
demostré que cuando el excitador producta un

a centella, otra
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chispa pasaba a través del detector. Estos experimentos pueden
considerarse como los primeros'relacIOnados‘con las comunica-

clones telegraficas sin hilos, el radar. Aqul también aparecie
ron las bases de la radio.

En Tos descubrimlentos a los cuales nos hemos referido, tiene
preponderancia la experlencia de Gul1Termo Marconl nacldo en
Bolonta «ltalla-. Este clentifico trabajé en un laboratorio de
frsica de 1a Unlversidad. Pensé en 1a posibllidad de enviar
mensajes por alre, sin utilizar cables telegréficos v despuss
de varias experiencias comprobé que sf ara pesible consequls
comunicaclones Inaldmbricas como ast ocurrls el 12 de Dictem-
bre de 1.911 con un mensaje transmitido a m&s de 3.500 kiléme~

tros. Marcon! recibls muchas distinclones y el premio Nobel de
Ffsica en 1.909. - | -

Se ha Inferido Que el radar tuve su origen en la observacign
de 1a conducta de animales como los delfines y los murclélages
que emiten sonidos que no son susceptibles de captarse por el
ofdo humand. Estas ¢rlaturas eml ten ultrasonidos, eg declr
das sonoras de frecuenclas altas. Cracias
tores especlalmente sensibles, recegen e}
diversos lmpulges que reciben y asl estab)
forma y caracterfsticas de un obstéculo,

» QN
2 sus drganos Fecepw

ecen, sin verle, la

Pespués de Tas expariencias reall

| Zadas por Hertz en 1.887 y
por Righ! en 1.89%, sobre

las ondas élcétrumagnitlgit Y Su eca-
tornar al Tugar de origen, el hombre
aleza Inventando o1 aparato

ondas de radlo, '

reselvié Imitar 5 fa natur
dor que funclonara con las

En 1.935 104 Ingleses Watson Y Watt, disefaron 1o primerog
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planos del radar, ncmbre originado de las iniclales de la frase
Inglesa 'Radlo detection and rangin'' que significa “Radio indi-
cador y medidor de distanclas'',

Tres afios més tarde, cuando Inglaterra se prepard para la Se-
gunda Guerra Mundlal, se colocaron aparatos de radar en sus
grandes unidades de la flotn y estaciones de radar a lo largo
del Témesis.

El radar se utilizé con’éxlto no sélo como radie localizador
sinc que fue dtil y decislvo para seflalar la direccién precisa
de los objetlvos enemigos.

El funcionamiento del radio localizador o radar, consiste en
lanzar haclia el objeto cuya presencia se busca, Ilamado "blan-
co del radar'', ondas alectromaghéticas extra cortas o microon-
das, distintas de las sonoras. Se emiten @ Impulsos regulares
y el mismo aparato que recibe los "acos de! radar' o sea las
mismas ondas reflejadas por el objeto localizado. La velocl-
dad de estas condas es fgual a la de -la luz, 300.000 kilémetros
por segundo. : ;

EL MICROFOND.

Al hablar de la técnica al servicio del hombre se debe mencio-
nar el micréfono, artefacto eléctrico de gran utllidad en las
comunicaciones. El micréfono es el aparato gue transforma las
vibraciones sonoras en Impulsos eléctricos. En la actualidad

se aplica en la telefonfa y en el campo de la electroacdstica,
para el registro de sonldos.
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Se conocen varios tipos _como. el llamado micréfono de carbén, el
electromagnético y el mlcréfonq de cristal; todos fundades en
el pringlpio de la inducgién electromagnética. —

LA ERA ESPACIAL Y LOS SATELITES.

Cuando el hombre inventé el telqsaopgo,ngaqprgndlé que. la tie-
Fra es unc de los planetas que §iran alrededor del sol,.siguié
explorando ei unigeéso.y descubrié las leyes que conforman la
astronomfa. Se puede decir que Tycho Brahe de Dinamarca, Joahan
nes Kepler de Alemania y Gallleo Galllei de ltalia, revoluciona
ron lé astronomfa y sentaron las leyes para investigar el fun~

- ¢lonamiento del unlverso, tal como lo concibe el hombre.

La Insatisfecha sed de conocimientos y aspiraciones, influyé
en novellstas como Julle Verne, para la creacién de obras que
se ocuparan en describlr travesfas imaginarias extraterrestres,
que sirvieron como hitos de.la astrondutica que se ocupa de los

movimientos de las astronaves y €] empleo de cohetes, dotades
de motores especiales pqra;vlqqu_al espacio.

Constantin Tsloikovskv, mutcmétlco ruso, en 1. 903 divulgé un
tratado sobre viajes espaciales, sugiriendo el uso de los eohe~
tes. Robert Goddard en 1.926 lanzé ai espacio el primer gcohete,
impulsado por combustible 1fquide. Asf se inicis la aerodingmi-
ca que se aplies a la coheterfa durante la Segunda Guerrs Mun-
dial, en la cual los alemanes dlispararon el "N-2'', primer cohe-
te supersénico. Los rapldos Progresos de la aerodinémice hicie-
ron posible que los rusos el & de octubre de 1.957, pusleran an
brbita el "Sputnik 1". De allf han seguido los viajes espaciales

Ininterrumpidos, que puede ddcirse, son frecuentes. Los via Jes
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espaclales, tripulados o ne tripulades, son varios, empezando
por aquel en que “Lalka"; una perra, fue el primer ser viveo
que en 1.358, viajé por el espacio y el mayor 'de 1a Fuerza Aé-
rea Soviética Vurl A. Gagarfn, el primer astronauts.

E1 20 de jullo de 1.969 constlituye el punto de partida en 1a
realizacién de uno de los suefios m&s ambicionados del hombre,
viajar'y Tlegar & la luna, proeza que cumplleron los astronau~
tas Neil Armstrong y Edwin Aldrin en un médulo tocando la su-
perficie de la luna, wientras Michael Colins permanecla en el
médulo de comando, logrande éxito completo al regresar a la
tlerra. ;

! Las grandes potenclas se empefiaron en ganar unas a otras la
w carrera espaclal. !

. Antes de la conquista de 1a luna, el 30 de Mayo de 1966 fue
lanzade el “Surbsyor 1" que alunizé en el "Mar de les Tormen-
tas™, Después de un suave degcense envid a la tlerra miles
de fotograffas qus revelaron un suelo de aspecto rocese, sem~
| brado de numeresos créteres, confirmande que la luna tenfa su

flelente solidez como para soportar el paso de vehfeulos espa
elales tripulades.

El lanzamlento del "Surbeyor 1, fue 1a primera de una serje
de sondas con aparatos de prubbui'tunares, lanzado por los Es-
tados Unldos para Investigar Y conocer las condi
E1 31 de Merzo de 1
"Lunik X 1o,

‘ clones lunares,
966, los ruses pusieron en 6rbita lunar el

Para conqulstar planetas como la luna, se neceslitaba, desde

B —
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luege, una gran habllidad de los seres humanos para adaptarse a
condiciones fuera de 1a atmésfera terrestre, lo misme que para

poder resistir la aceleracién que afectarla el cuerpo humano en
el momento mismo del despegue de la plataforma de lanzemiente.

Para capacitar a los futuros astronautas se construyeron miquil-
nas especiales que sirvieron para un entrenamiento adecuado.

A Va fecha; muches pafses, en le 1lamada "era del espacio" y
‘con aplicacién de las leyes de la aerodindmica, la bloastronéu-
tica y la electrénica han puesto en érbita numerosas naves es-
paclalat y satélites, acondiclionéndolos con Instrumentos vy au=-

tématas, para obtener la Mayor Infermacién en todos los campos
de 1a clencia, - ol

En cuanto a las comunicaclones, es cosa sablda que en al mes
de ‘Agosto de 1.96k se forné la ""Corporacién Internacional de
‘Telecomunlcaciones Satélite’ ~" I NTELSET = que administra el u-
80 de los satélites artificlales empleados por la transmisién
trans-ocednica de las 1lamadas telefénicas y afn, programas de
televisién de aleance mundial, como ha ocurride en las transmi
sfones de los Juegos 01fmpicos, actos polfticos, reuniones de

distinta Tndole e lnfbrmuclon de las distintas actividades en
el mundo. Vi '

El ‘primerc de los satélites fue el "Telestar" colocade en Gr-
bita en 1.962 y o1 "staro Hadrugador" en 1, 965.

Posteriormente, se colocaron trés satélites més, para eonfor-
mar una red mundia! de comunlcaciones,

burante la exposieién de Telecomunicaciones Internacionales cg

lebrada én Ginebra a flnes de 1979 <o predijo que les progresos
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futuros. serfan de gran magnitud. Lo clerto es que se han logrado
avancﬁs significativos y Colombia no ha estado al' mérgen de estas
cénqﬁi;tas._ﬁn efecto, y hoy puede enorgul lecerse de contar'con
uha red casi completa dd~eomuaic-elonus, porque alll estsn Tele~
com!! que como empresa nacional de telecomunicaciones tiene fos
servicios de telefonfa de larga distancia nacional y de larga
distancia lngernadlonal;'tdlcgriffa en sus dos foryas: naclonal
o.internaclonal; té&lex on‘dotunodnlld&dis;'trantg!sldn Yy recep-
clon'dq programes de televisién, que 1ﬁicrna§lonalm¢nta se faci-
llfa @ través de la estaclén terrestre dé'“ﬁhoconta", para comu-
nicaciones via satélite; transmisién 'y ‘recepeién de programas de
ra&lo, nacional e Internacional Y que se facilita a través del
alquiler de los canales telefénicos. Ultimamente, o} Presidente
de "Telecom'" Hern&n Gonzslex Sorsanc ha relterado que e} proyec-
to "Sarcol”, continda como posibilidad de un sistema de satélite
que operarfa para ¢} incremento de las relaciones del Grupo Andi-

no, posibilidad que se mantiene después de haberge declarado de-
sierta la Liclitacign de ''Satcol",

No obstante el desarroiio de las comunicaclones en Nuestro pafs,

en el campo Fural, urbano e Intornaclonal, hay que deplorar que
los Estados Unjdog detentan un monopoljo de la telecomunicacisn

comunicacioneg Y de la televisién mundial
versal izador de 1, noticia visual,

En el momento histérico que vive 1a

humanidagd se ha caracterjza-
do "'una batal}s diplom§tfca®

con el fin de orientar g} Uso de joe

16n de los distintos estados
tervencign Y poderfo,

el Continente Americano tiena

del cop

Hasta ¢} moOman-
to Estados Unidos en

de lag comunicaclon-s
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la pena recordar a manera de Ilustracién, que con ocasién de los
Juegos 01fmplicos de Moscd, toda América no goz6 de las ImSgenes
que en el evento se desarrollaron, todo ello por razones de tipo
polftico provenientes de! bloqueo que se diriglé en contra de Ru-

E1 contenide y alcance de! tema que estamos ddsarrollando, nos
oblig6 a destacar en esta resefia, todos los aspectos histdricos
de los inventos y medios de que se vale el hombre para comunicar
se con sus semejantes y consecuenclalmente para contratar o lle-
var a cabo actos que a la postre van a Incldir en el campo de lo
Jurtdico. : ‘




SEGUNDA  PARTE

L.0S ACTOS JURIDICOS

CAPITULO |

EL ORDEN JURIDICO

Como pregupuesto_bés!cb de Ta existencia del orden jurfdico, hay
que tener en cuenta que la convivencia humans, s6lo es posible
cuando se acepta en beneficlio mutue, clertas limitaciones a nues-

tra ilbgrtgd Yy se establecen tdcita o expresamente, determinadas
normas de conducta, | |

El orden jurfdico parte de lo Justo con entronque causal en la e-
quidad. De lo qutdlco con rafces en los procesos racionales de
lg especulacién. No existe 1o Justo fuera de 1a equidad, como no
“f:"t‘ lo jurfdico fuera de la razén normativa del Dereche.

Esta reflexidn se nos ocurre por cusnto que es el estudio del De~
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recho la eclencia que satisface los Interrogantes sobre .1a naturale-
za, existencla y funcionamiento del orden Juridico.

De éste se desprenden concluslones tan precisas, como aquella de
que el Derecho es la base o sustento Inconmovible para la normal y
continua convivencia humana. Esta razdén es tan convingente que &n
nuestro tiempo implica como necesaria la intervencidn de un ordena
miento Jurfdico eficiente que evite excesos, abusos de poder y con
jure todas aquellas situaciones de hecho gque conculquen los princi
plos tutelados y protagidos por un sistema de Darecho.

Cuando en la sociedad se presenta un acte que parturba la humana
convivencla, es la sociedad la que sufre menoscabo por las graves
consecuencias. La humana convivencia, como ya se di jo, .s6le es po-
sible cuando aceptamos limitaciones a3 la Vibertad y establecemos
determinadas normas de condugta. L2 moral tiene un &mbito clerto v
reglas de conducta, e contenido tante positivo come negative y cu-
yo eumpllalcnte:como\annmpllm!unte se retribuye con la estimacién
o la censura de nuestros concludadanos. Las leyes civiles fgualmen
te establecen normas.de andloge contenido pere exigibles ante los
tribunales. de ofden civil, cuando se les desconoce, cuando |rrogan
perjulclos, Es asf como los tribunales para restablecer el Derecho,
para hacer efective su cumplimiento, 1lega a utilizar medios de
coaccl6n estatal. En este orden de ideas la misma Ley Penal se cir-
cunscribe @ sefalar Sreas prohibitivas,

La renuncla técita o expresa que implica la realizacién de la con-
ducta humana, lleva a la conclusidn natural que los actos humanos
deben estar regulades por un orden jurfdico normative que emane de

la Ley, o que puede provenir de la costumbre, que constltuyen, ver
daderas fuentes formales del Derecho.
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Es igualmente clerto que es el poder polftico ejercido directamente
por el Estado, a través de sus organismos especializades el que ela
bora el orden normativo apliicable a la comunidad en general o a per
‘sonas y grupos en particular. Ese poder se desprende del concepto

de dominio o fuerza que la wisma nacién reconoce a un grupo, el que
con anélisls del momento histérico y de la conformacidn social a la

que se dirige, elabora y concibe el sistema normativo jurtdlco-polj.
tico. - ‘ '

El sistema jurfdico~politico tiene operancia en la sociedad gracias
2 las normas, es decir, a aquellas reglas de conducta que segln el

decir de Giorglo del Vechio “son Imperativos hipotéticos, signifi-
cando de esa manera que el Derecho en su esencia se ubjca en la ca-
tegorfa de los imperativos que tendrén aplicacién o ejerciclo siem-
Pre que se cumplan las hipStesis previstas. De esta maners se puede
diferencias a la norma jurfdica de las simples normas morales, de

aquellas otras de carfcter técnico o de aquellas estructuradas para
hacer viables los juegos en sus distintas especies, porque en prin-

ciplo, una norma es un enunciade en el que se
ta y dentro de ella pueden
tales

pPrescribe una conduc-
existir aquellas que regulan los
como el uso de uniformes en los equipos;
regular el comportamiento del individuo con
de 1a sociedad; otrag que no tlenen nada qu
ni con 1o jurfdico y que estdn 1lamadas ap
vos en la relacign del hombre con la natura
tro del amplio universe de las normas

portancla que por un lado describen de
Puestos, y por otro, imponen consecuen
ducta humana se llegue a circunserib
Las consecuenclas blen puaden
Seguridad o muleag-
Jurtdica, verbigrae

Jjuegos
otras encaminadas a
el deblde decoro dentro
e ver ni con la moral,
roducir efectos posfti-
leza. Por su parte, den-
$¢ encuentran unas de gran Im
terminadas conductas o presy-
clas en el caso de que la con
Ir en }a hipbtesis prevista.

ser las sanciones “penas, medidas de
» © tambidn pueden ser la causy de una situacién

la el naclmiento o la extincién de un Derecho.,
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Esta categorfa de normas son las que interesan @ nuestro estudio,
cuando quiera que logren tener eficacla o vida y logren poner en

movimiento al ordenamiento jurfdico, evento que tiene ocurrencia

cuando se dan las sltuaclones de hecho protagonizadas por los in-
dividuos de la especle humana, o taibién cuando se dan los hechos
fisicos © naturales cuyo objetive o sujeto es el hombre.

Es el estudio y el anélisis naqlqnalldel hombre el que lo ha lle-
vado a aceptar el ordenamiento jurfdico, como un presupuesto béisi~
co de la conwlvqggﬂgrhumgna.,--



CCAPITULE T N

“* gL HECHO' JURIDICO, ELACTO JURIDICO ¥ EL NEGOCIO JURIDICO

Cuando en el acép!te anterlor hacfamos referencia a la estructura
de la norma jurldica. observébamos que en ella concurren o preva-
lecpn dos partes lmportantes y distintas: un antecedente © supues~
to y una consecuenc!a o resultado, sltuacién que no siempre se da,
toda vez que en el Derecho positivo exlsten disposiciones que dnl

| camente definen, como ocurre con el texto del Artfculo 713 del C6-
| digo Qﬁvll'colombtano qué contlene el concepto de ‘'accesién'', o el
| ArtlchIo Primero del Cédigo Civil Ecuatoriano que expresa ''Ley es
una declaracién de la voluntad sobarana, que manifestads en la for
mna prascrlta por 1a Constitucidn, manda, prohlba o parmlt. o tam
bién an el pardgrafo quinto del Tftulo Preliminar de este dltlmo
cad!go. bajo el rubro: "Deflnicidn de varias palabras de uso fre-
cucntc nn las Leyes®, que contiene los conceptos de Infante, Impd-
bar, mayor, menor, consanguln!dad afinidad, hermanos carnales, me
dios hormanos. representantes legales de las personas, etc.

Fo:f‘ ot'ra_z parte, en las dlltlntas“cediflcaﬁlones se encuentran sim=-
ples declaraciones retdricas que consagran o plasman deseos del
Legislador v no una norma jurfdica en sentido estricto del vocablo,

!ﬂ
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como ocurre con el Artfculo 113 del ' C.C.C., que define el matrimonio
civil: ME1 matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y
una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxi
ilarse mutuamente', | : .

Podemos afirmer que en los distintos ¢Sdigos sustantivos, de los .
cuales algunos son leves extensas y sistematizadas que abarcan un
ampllo conjunto de normas referidas en una materla determinada =C§
digo Civil, Penal, Laboral, AdmInistrativo, Flscal, etc-, no con=~
tlenen solamente normas jurfdicas en sentide estricto, sftno defini=-
clones , anhelos o deseos del Legislador; otras Imponen directamente

la consecuenclia y otras, proponen enuncliades o supuestos jurfdicos.

Tomando a la norme positiva en su cabal concepto de la dualidad vy

la fuslén de sus dos partes Integrantes: stipuesto y consecuencia y
des1lgéndolos @l uno del otro, tenemos que al primero se le denomi
na Yhecho Jurfdlco'’. :

E1 hecho Jurfdico tlene relacién sustancial con la consecuencia o

| resultado y ésta para que tenga operancia en el campo de aplicacién
del Derecho, debe darse con clerta fuerza o coacclén que se Imponga
a las conductas humanas determinadas, en los distintes casos, por
la autoridad que se radica en el Estado que con poder legftimamente
constitufdo hace que sean eflicaces ya por la Imposicién de una pe-

| na, de una medida de seguridad, o la adquisicién de derachos subje-
tivos & ta adquislicién de un estado o calidad, como el de hijo le-
alftimo o hijo extramatrimonial.

Resumiendo el alcance que se le deba dar al primer elemento de la
norma Jurfdica, encontramos que en ella slempre se sobreentiende
una conducta humana, esto @s: "haghos de 1a vida real de las parso
nas dotados de effcacla Jurfdlca™ y que puede ser la causa para »

h-———-——__-_
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crear o dar nacimiento a un:Derecho, de modificarle e extinguirlo vy
euya: principal: consecuencia es la de un dereche subjetivo.

Asl pues, dentro del grupo de los hechos jurfdicos se encuentran
todos aquéllos actos provenientes del comportamiento humano o que
tengan que ver con el hombre naturalmente considerado. Un hecho Ju
ridico seffa el nacimiento de una persona o la muerte de la misma;
el transcurse del tlempo con sus consecuencias directas, ya que
puede ser la base para adquiririo definir una mayorfa de edad, el
vencimiento de una obligacién, etcs, destacSndose los provenientes
de la voluntad de las personas; como los contratos y los delitos.

partiehdo de los hechos: jurfdlcos y siguiendo el eriterio de trata
distas y! doctrinantes se pucden clasificarlos asf: hecho jurfdico,
acto Jurfdico y negocio jurfdico seglin que an ellos Intervenga o
no la voluntad del ser humano, Por tanto asl se espscifican los he
chos qué de una 'y otra manara repercutsn en el campo del Derecho y
que son capaces o eficaces para crear, extinguir, trasladar y modi
ficar un Perecho.

Para uha mejor comprensidn terminelfgica es necesaria la lindera-

clén de 12 trilogfa jurlfdica, para:darle a cada término su propio
alcance. - * !

A, BL HECHO  JURIDICO,

Hemos dicho que el primer elemento de la norma es el hecho ju-~
rfdice que se fundamenta o estructura graclas a la observacién
¥y &' 1a nocesidad de regular la conducta humana, para aplicar-
le, 11egado o1 caso, 1as consecuenclas. Sin embargo, hay que
reparar que la doctrina ha entendido por hecho jurfdico hasta
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el "simple hecho de la naturaleza flsfca' como serfa e! aluvién, la

muerte de las personas ete.

B.

&

EL ACTD Junlnico, o

Teniendo en cu;nta el hecho jurfdlco como la generalldad basada
en la conducta humana y. en los hechos natura!es, el acto jurrdl
co viene a ser una espec!e. Mas si se ‘mira la claslflcac!én doc
trinarla, el acto jurrdlco 2s un acto voluntarlo del que se de-
rivan conaecuenclas o afectos jurtd!cos pero con independencia
en la volicién o querer del agente, es decir, que fa norma ju~
rldlca es la que va a seﬁalar su alcance, tal como ocurrc con
el dellto..

EL NEGOCIO JURIDICO.

Flnalmanta, negocio jurtd!co Mes el acto cuya voluntad se enca
mina directa y reflexlvamenta a la produccldn de los efeeeos
jurfdicos' 1 , A Es claro que esta categorra de actos se en-
cuentra ragu!ada en las dlstlntas codiflcac!onos sustantlvas ¥
existen actos que sin estar pravlstas cumplen con este esen-
cial elemento. Quaremos declr que pars que existan en el plano
jurfdico estos negoclos, es presupuesto Indispensable Ya volun-

tad que en forma reflexiva se oriente a la produccisn de las

consecuaencias o efectos Jurldlcns pravlstos por Ia Ley, © acep-

1 / OSPINA Fernéndez Guillermo.

Teorfa general de los actos ¢ ne~
goclos jurfdices, Op. Cit. P, &,
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‘tados por la costumbre.’

El trfptico que comentamos ha side simplificado por la doctrina
‘francesa cuando estudia dos categorfas: el hecho Jurfdico y el
acto jurfdico, dejando de lado al negocio jurldico, Este crite~
rio se ha prohijado por nuestros tratadistas quienes Indistin-
tamente utiiizan los dos vocablos ~negocio y acto jurfdlce- pa-
ra significar que en ellos estuvo presente la voluntad para la
produccién de los efectos o consecuencias jurfdicas y que en lo
rélacionado con el hecho jurfdico, se concretan en los hechos
puramente fisicos o naturales que producen efectos en el campo
jurfdico, como también los actos producto de la voluntad y cu-
yas consecuencias son creaciones de la Ley, con Independencia
en el querer del sujeto,

Es de observar que los Legisladores colomblano y ecuatoriane,
adoptan el criterio francés -cosa singular- consignan en el
Tftulo 11, Libro IV los "Actos y Declaraciones de Voluntad',
Sin embargo, tratadistas de la calldad de Arturo Valencia Zea
han elaborado una teorfa del acto jurfdico, tomando en consi-
deracién el negoclo jurfdico, quien lo entiende como '‘aquel
hecho jurfdico que contiene una o varias declaraciones de vo-
luntad de los particulares que, por sf o unidos con otres re~
quisitos, persiguen un determinade efecto juridice'. 2/

Comprendiendo la terminologfa jurfdica aplicable para la iden
tificacién de los factores gque pueden dar origen a las dlistin-
tas situaciones jurfdicaes, segulremos la orfentacitn de la Lo~

2./ VALEHWCIA Zea Arturo. DPeracho Civil, Yomo 1, Op. Ctt. P. 463.

M"Hsm,.‘

Wuerec, ,Dwe’f NARIRg,
BQCEccn.  CUMENTAC g
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gislacién francesa que ha sido acogida por la dogctrina colombliana,
relativa a los conceptos de acto jurfdico, hecho jurfdico y sus
correspondientes alcances, sin perjuiclo de que utilicemos el tér
mino negoclo jurfdico como sindnimo de su equivalente.



CAPITULO 111

LA FORMACION DE LOS ACTOS JURIDICOS

Se ha dicho que los'actos Jurldicos son resultado de la actua-
cién del hombre con voluntad reflexiva. Tales actos implican un
proceso slcoffsico que anallzamos someramente.

El proceso sicolégico reviste extraordinaria Importancia por la
compiejidad de sus factores y la slmultaneidad en su reallza-
cién. Materlaimente, no se puede dividir un fenbmene sicolégice
en sus diferentes y distintas partes, porque todos elles se en~
cuentran Inter-relacionados, o sea, sometldos a las leyes de la
slnorﬁla, de cooperacién o asoclacién de movimientos y actos pa
ra la produccién o cumplimiente de una funclén. ldealmente se
puede hacer una separacién de los Procesos sicolbgicos. Se pus~
den trazar secuencias partiendo de la sensaci6n hasta la percep
clidn; de la percepcisn de los objetos sobre los cuales se dirl-
ge la atencién, se retiene Su aspecto en la memoria, se Integra
la Impresidn a través del conocimlento, que nos permite su reco
nocimiento; se conecta con la impresién de nuestras asoclaclo;_
nNes, que estimulan las emociones, la lﬁﬁgln&cién Y el pensamien
to, respondlendo a todos estos procesos con la intellgencia.
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Todas estas funciones se entrelazan mediante los centros coordina-
dos del cerebro. Sin embargo, los enlaces que aparecen como fendme
no organizador, selecclionador, integrador y director, es un fenbme
no mucho més complejo. Lo quo percibimos, o que 1lama nuestra a-
tenciGn “1o que se ¢onserva en la memoria, aprendemos y reconoce-
mos , las asoclaclones que hacemos, las emociones y sus reacclones,
nuestro tipo de Imaglnacién y de pensamiento y el grade de intell

gencla en nuestras respuestas, dependen del factor que se denomi-

na motivacién,

€1 voeablo “motivacién' 'p}*oviam‘ del latln que signiflca “lo que
pone en movimlento', esto'es, lo que Impulsa a la accidn o a asu
mir determinada conducta. De tal suerte que la motlvaclén conlle
va'la pregunta del por qué se realiza o se pratende reallzar un
determinado acto, como por ejemplo del por qué se compra, por
qué se forma una socledad, por qué se elabora un testamento; por-
qus se comete un delfto como un hurto. 0bra. pues. Tos motivos y
!os estimulos,

No se puede desconocer ni poner en duda, que los actos humanos
ueeiafus. para su explicacién integral, exlgen el examen de su
mecanismo puramente sfquico y Su repercusién en el medlo exte-
rfor en que se produce. Todo acto consclente del hombre encle-
rra tres elementos que en realldad de verdad no son otra coss
que tres fases del mismo fnndﬁinq: Ta voluntad que puede produ-
eir modificaciones externas; 1a Intencién representada por el
fin Inmediato del acto ¥ por ditimo, &1 motive o la motivacién,
fin Tejano o remoto en fuerza del cual se quiso un acto.

La motlvacién puede provenir de las emociones, de uno de estos
dos tlempos: agradable o desagradable; de las que producen
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placer o dolor; de las de tipo intelectual y que bien pueden pro-
venir de distintos Intereses, ldeales y propfsitos. En cuanto al

interés por ejemplo tenemos que la actitud de un trabajador en u-
na empresa donde labora, se relaciona con el éxito en ella obteni
do. En_lo concerniente a los ldeales, ellos pueden ser los moti-

vos que determinan la escogencia de una carrera para conseguir tf
tulo universitario de médico, de Ingenliero, etc., o para contraer

matrimonio.

£l estudio de los actos jurfdicos 1o ubicamos en la motivacidn

intelectual, porque en ella se encuentran en forma preponderante
| los motivos de un interés, como la adquisicién de un bien para
su aprovechamiento; los motivos ideales como la obtencién de un
tTtulo de abogado para actuar profesionalmente con un alto sen-
tido de &tica con vocacién al bienestar soclal.

La formaclién del acto jurfdico parte de un proceso sicoffisico,
cuya primera fase se caracteriza por ser intelectual, que par-
tiendo de la ldea concebida por el sujeto, se combina con o~
tras con el actuar de la razén, llegando a aceptar aqueila o a-
quellas que se acomodan a los motivos determinantes y que son
| eflclentes para “poner en movimiento la voluntad libre del a-
| gente, y producida la voliclién sl ests llamada & trascender
] de! fuerc Interno, se exterioriza conforme a 1s naturaleza del
| acto de que se trate'', _3/ presentéindose de esa manera la se-
gunda fase en cuento a la formacién misma del acto jurfdico
que ya es el producido por la actividad flsica del sujeto o

3 / OSPINA Fernfndex Gulllermo, OSPINA Acosta Eduardo.

Teorfa Genaral de los actos o i _
Clt. Pag. 27. negoelos jurfdicos, Op.

h‘—‘
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actor, quedande el acto Impregnado de consecuencias jurfdicas pre-
vistas por la Ley o aceptada por la costumbre.

Cumplido el procesc sicoffsico y exteriorizado a la esfera so-
clal, ese acto debe tener eficacla jurfdica con el alcance que
los mismos agentes le han sefialado y que la Ley ha previsto, tu-
telando en primer lugar 8 'a comunidad y secundariamente al par-
ticular a través de instituclones como los ‘vicios del consenti-
miento'’, traducidos en el error, la fuerza y el delo.



CAPITULO 1V

" L08 SUJETOS DEL ACTO JURIDICO

El térmlno sujeto se omp1ea en las dlstintas dlsclp!inas. déndo~
e un alcanco dlferento en cada una de el‘as pero acudiendo a
la 16glca trad!clona! "suj.to es aqunllo de lo cual sa dice o

se pred!ca algo" o Iexiealégicamante es el "'ser del cual se e-
nuncia a!guna cosa"

En el tema de los actos Jurfdicos, su sujeto no es dnlcamente

el raclonal ante G sea el ser que de acuerdo con los princi-
plos de 1a moderna clencia de 1a persona humana, corresponde a
la parsona total que rospondc a toda exigencia naturalfstlca Y
filoséflca, sogﬁn 01 bien conocido principio tomfstico, por el
cual Yol hombre es un compues to unltarlo cuerpo-alma, formando
una dnica sustancia mientras asté vlvo" h/ , sino que tamblén

abarca a otros entes que sin los componanges de! dfstico, son
sujctos por flceldn de la Lny.

4 / bt TULLiD, Banlgno. Pr!nclp!o, de Criml \
3‘qulatrfa Forense, Op. Cit. Pag. 3‘"° °gt' Clfnleca y
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Desarrollando el tema, comenzamos por dlferenclar al sujeto del
acto simplemente humano de aque!l que tiene'una Importancia eén el
&mbito jurfdice porque de este se desprenden las consecuencilas
jurfdicas, reguladas por Va Ley.

A. EL SUJETO DEL'ACTO HUMANO.

El acto humano, en cuanto trascliende al mundo externo, com-
prende 1a nocién de movimlento. El acto humano, ¢omo acto
natural se rlge por las leyes flslecas, anatomofisiolSglcas,
a diferencia del acto humano que se rige por la sicologfa.
Es oportuno manifestar que Independientemente de la activi-
dad humana concurren hechos naturales que se gobiernan exclu
sivamente por las leyes ffsicas. Unos y otros tienen caracte
risticas que los diferencian y que pueden tener repercusio-

i nes jurfdicas para el hembre, ya que &ste puodo sar sujeto

| en cualesquiera de las situaclones.
|

Se ha dlicho por los doctrinantes que los actos humanos a di
ferencla de los hechos o Sucesos naturales, no se presentan
con esa certidumbre, continuldad y eficacla que respondie-
ran a precisiones matemfticas; esto quiere declr que sl un
hecho se da como resultado de clertas causas, ese mismo he-
cho se repetirs de manera fatal cuando concurran 1as mismas
causas vy las mismas condiclones que originaron al primero.
Los actos del hombre a diferencia de los naturales o fIsi-
€os, NO se¢ presentan con la misma certidumbre y regulari-
dad, ¥ asl es como se conclbe que si bajo un determinado
régimen se consagra 12 pena de muerte en otros, como en

| Colombla no rige porque desde el Goblerno de José Hilarlo
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Lépez en 1.853, fue abolida y posteriormente por virtud del
Acto Leglslative No. 1o, de 1.910 se refters su aboliciéng
sl en leglslaclones como en la nuestra no se ha consagrado
el divorcio vincular para los matrimonios catblicos, en o~
tras como en la ecuatoriana sf es aceptado; sl en remotas
épocas existi6 la esclavitud al ser conslderade al hombre
como €osa, hoy se rechaza universalmente por ser considera~
da injusta, atentatoria contra los derechos del hombre.

Las normas que gobfernan los actos Jurfdicos, como concep«-
clones del hombre, son el reflejo de las estructuras socia-
les que actdan en un determinado momento histérico, en un

territorio determinads y bajo un sistema econdmico imperan-
te.

De 1o anterior se desprende que las normas de tipo jurtdi-
€o no SON universales, tlenen @in &mbito v aplicacién loca~
les; no tlenan eficacia permanente, pues que una sltuacién
vigente hoy, mafiana es modificada. Como creaclones del hon
bre son mutables y pueden ser violadas. Las leyes ffslca;m
se sirven de log hipotéticos de necesi

pueden sep falsas o verdaderas
se ajusten g los

dad, esto es, que
en la medida en que ellas
factores vy causas determinantes .

Por 1o ®Xpuesto, se concluye que existen actos o hechos

Son consecuencia de las leyes flsicas 'v
los eclipges,

que
«ar. las tormentas,

los fenémenos de la combustién, ete, Los ac¢-

tos referides pueden relacionarse directamente con situa-
ciones Jurfdicas como el caso de |a tormenta

a causa de |4 pérdida de
base para 14

tufto vy

que puede ser
bienes, siembras, etc., que
expedicion de jag Instituclones
la fusrza mayor. €n aste

dan

del case for-
mismo orden de ideas, o]
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hombre es cdonsecuencia o resultado de leyes biolégicas y fI-
sico-quimicas que determinan el nacimiento o la muerte. La
vida se sostlene, valga el caso, mientras existe el equill=
hrio perfecto blolégico y flsico~quimico y 1a muerte se pro~
duce por la grave ruptura de ese equilibrio. Estos hechos
que se gobiernan por las leyes naturales tlenen efectos en
el campo Jurfdico, porque con el nacimiento del ser humano
se convierte en titular de derechos; a la muerte del mismo
ser, se presentan consecuenclas jurfdicas, como la transfe-~
rencla de los derechos patrimoniales a los herederos. Es i<
gualimente un hecho fisico, con resultados de Derecho, el
transcurso del tiempo en cuanto a la fljacién de la mayor
edad que lo capacita para el pleno ejerciclo de sus dere~
chos.

volviendo al acto humano, observamos que la unién sico-flisl-
ca que integra al hombre, atendlendo a su constltucién, tem~
peramento y carfcter, es la que to capacita para realizar
actos que no pueden hacerlos los seres que carecen de esos
componentes como lo son los de la especle animal y los iner-
tes, Un Infante, un anciano, una mujer, un hombre, un escla-
vo, un capitalista, un anormal, un mendigo pueden reallzar
actos como los de alimentarse, trasladarse, divertirse, etec.,
que no revisten importancia Jurfdica y de los cuales no se
desprenden situaciones de esa Tndole, es decir que no se po-
ne en movimiento el ordenamlento jurfdico.

De lo expuesto hay que deducir que si sufeto es aquel ser
de quien s€ dice o se predica algo, o a quien se le Imputa
un acto que tiene resonancia, tenemos que sujeto de un acto
humano ©s todo ser de esta especle que haga algo o se le a-
tribuya un hecho que puede o no ser jurfdico.
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8. EL SUJETO DEL ‘ACTO JURIDITO. . -

Analizande &l concepto se presentan equfvoces cuando algunos
se empefian en dar lgual significado o contenido al hombre co
so mlembro de la especie 'y @l de persona en sentido jurfdico.
Esta apreciacion se expllca porque vulgsrmente se los ha |-
dent | ficado, cuando la tdentiflicacién podfa ser parclal, ya
que st bien el Derecho feconoce esta calidad a todos los in-
dividuos de ta especie humana, ella se ha extendldo a otros
entes en qulunes-no=eoncUrrenflos alementos esenclales, sino
que existen por ministerio de la Ley, como ficeidn.

persona en estricto sentldo jurfdlco es aquella que tiene ca
pacidad o aptitud como sujeto de derechos y obligaciones. El
indjviduo de la especle humana es persona mientras goce de
asa capacidad y la conserve.

En el antiguo peracho Romano, los asclavos perdfan la cali-
dad de-persons porquet 'la condicién jurfdica del asclave
era la de blen patrimonial sujeto al poder absoluto de su
duetio © amo (dominus}tt. 8/ De fgual maneray individuos
da-l#-ospaciu humana plerden su capaclidad y sus derechos en
casos excepclonalas, como cuando madiante decisién judiclial
,g.damfhfa"l-m”°ft°:P°*7Pf°*““¢15n-Por desaparecimisnto,
fpggraxprevlsna en los artfculos 96 v 66 de los Cédligo Clvil
colombiano y Ecuatorlans, respectivamente. Caso simllar oecu-
rre en 108 palses gque instituyen la 'muerte civil", extensi-

va & clertas ordenes rellglosas como la de San Bruno, funda-~

-

1§ J. Carlos. Lecclones Elemental
5/ H,EDE:S;. cit. Pég. 11. ementales de Derecho Romano.
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dor de la orden de los ‘‘Cartujos''.

st la prlnclpai caracterfstica de las personas y de la perso-
ntflcaclén, estd en la apt!tud para ejercer derechos y con-
traer obllgaciones, obsorvamos en el diarlo transcurrir de la
exjstencla que en la escena Jurfdica actdan dos clases de en-
tes jurfdicos: los antropomérficamente constitufdos y aque-
1los que por virtud de la ficcién legal se elevan a la cate-
gorfa de personas con el adjetivo de morales o jurfdicas para
distinguirias de aquellas. Las personas Jurfdicas actlan a me
nudo en la sociedad, ejerciendo actos que comportan consecuen
clas ya previstas en la Ley. Su personificacién y existencia
no puede desconocerse, ya que cualquier planteamiento en sen
tido contrario, serfa Indtil, baldfo.

Las personas Jjurfdicas son entes de carécter abstracto, inma
tertal, sin existencla corpdrea. Son concepciones y creacio-
nes humanas, refrendadas por la Ley y con objetives que de-
pen cumplirse dentro de la sociedad. La personallidad en esta
clase especffica, es una consecuencia 16glca, ldeal, no va
de naturaleza =como asf sucede con las personas ffsicas~ si-
no de consideraciones précticas que exigen la disposicién de
actitudes jurfdicas. Tal es el caso de las compafifas, orga-
nizaciones mercantiles que exigen la aptitud para ejercer
derechos Y contraer obligacliones, encaminsndolos a sus obje~
¢ivos; 1o mismo debe predlcarse de las Instituciones de De-

recho pdbiico, de la Naci6n, de los Departamentos, los Muni-
ciplos ¥ de la Unlversidad.

La razén de est3 duglldad en las personas, mira, mis que to-
do, @ UM eriterio funcional jurfdico que a elementos natura-



les.

De lo expuesto se concluye que tanto los Individuos de la es~

pecle humana, en su conjunto antropomérflco, como las flctas,
1levan una personalldad definida como titulares de derechos vy

oblligaciones.



CAPITULD v

LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LOS ACTOS JURIDICOS

Cuando en el apartado segundo de este capftulo nos raférlﬁog al
acto Jurfdico, velamos que su principal e!amcnto es la vo!untad
que se encamina a productr efectos jurfdicos. Ahera nos corres-
ponde anallzar no el proceso de la formacisn de la valuntad nl
tampoco 1a manifestacidn de Ta misma como elemento del pcrf.cclo
namiento, sino el alcance que tiene o las Incldanclus a que pue-
de Vlegar 12 voluntad privada lﬂ un acto o nagoclo Jur'dlgo’ pa=-

ra lo cual es necesarlo tener prtzentg .; tratamiento ey b

distintas escuelas le han dado.

En primer plano es Indlspensable comprander ol concepto que so

ha denominado vautonomla de %a voluntad®,

Hemos dicho aue los asociados en un princlplo para lograr una
convivencia, “Prc.. o tdcitamente cediaron Parte de sus dere-
chos pars due 503 un poder Jurfdics polftico Veg T timamente



constitulde el que gobernara sus actos, promulgando ordenamien-
tos positivos ¥ exigibles, asignéndoles, al mismo tiempo preci-
sas consecuencias. V Tuda ) ;

pentro del marco de los derechos que los particulares se reser-
varon, estd &l poder o capacidad de regular sus actos y de re-
solver sus conflictos a través de la "iniciativa privada’, ra-
z6n ssta por la que todos los ordenamientos positivos consagran
o permiten esta posibiiidad en mayor o menor grade y en obedien
cla a exigenclas de tipe econémico~soclal y al momento-hlstért:-
co para el cual fue adoptado. '

Es comprensible que las necesidades de los asociados se satisfa
gan a través de los actos que en forma veluntaria celebran y ;‘
los cuales e Legislador les reconoce eflicaclia en el campo jurl
dico. Esto es lo que se ‘debe comprender como autonomfa de la J;
juntad en los actos jurfdicos. Esta tiene directa relacién &oéﬁ
las condiciones en que se haya dado. Asf por ejemplo en las le-
gislaciones primitivas no se conclbe una autonomla de la volun-
tad, ni siquiera se 1a avisora en forma restringlda; fgual cosa
ocurre en 108 regimenes autoritarlos. En cambio, en los siste-
mas.de tipo 1iberal la autonemfa de la veluntad estd consagrada
on forma amplfa, anotande que las concepciones y tratamiento

han yariado tanto en el Derecho moderno que vale conocerlas asf

para ese 0bJeto tomamos €N cuenta nuestro C.C, en el cual se

cristaljzan todas las tendenclas, porque por una parte, se ad-

nite que 109 asoclados pueden celebrar tods clase de actos,

ol empre que %€ ajusten @ 1a ley; de alif se desprende que se
consagra ia autonomfa de l1a voluntad, come fuente creadora de
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obligaciones acogiendo el sistema del Derecho Francés que.se im=
pregna de las orlentaciones de-orden racional y. 1iberal, tomande
como principle regulador y creador de situaciones jurfdicas, la
voluntad privada, consecuencla légica de los principios claves
de la Revolucién Francesa de 1792 y en la cual al Estado le co-
frespondfa cumplir su papel de gendarme para hacer respetar la
libre voluntad, déndole la proteccién, eficacla y firmeza que
buscan los individuos. )

Sin embargo, nuestro ordenamjento sustantive ne se quedé centra-
do én la orientaclén fi1loséfica anterler; sino que acogiendo la
noclén de orden: piblico como ''un conjunto flexible de principios
religlosos, morales; polfticos y econémicos;, predominantes en de
terminado medio social y que se miran como indispensables para.—
la conservacion de gste', 6/ -cita de Chapeau y Uribe- pueda
el Estado cumplir su funcién reguladora de los actos celebrados
por los particu!aros;vlos asociados pueden convenir todo agquello
halla prohibide por la Ley. Esta es la razén para que
se consagre tal norma, atendiendo al principio de ''las buenes
costumbres'’ ~Art. 1524 C.C.- con el fin de proteger a los par-
ulares Y a la socledad, en una palabra, al régimen de Dere-

que no sé

tle
cho.

¢readora de obligaciones sl se halla en pugna con el ordena-
miento jegal. Para que produzca efectos, es preclso que en aca-
o al orden Jurfdico se de legalmente obedeciendo al orden

tamient
M
&ndez Gulllermo .gsé :
oSPINA Fern y OSPINA Acosta Eduardo. Teo-
énl rfa gcnﬂrt‘ de los Actos o Negocios Jurfdicos, Op..glt.

pag. 11.
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jurfdico y cuando asl se procede, surge la proteccién efectiva que
el Estado le da al acto y que en Jos supuestos de confllicto se re~
curre al ejercicio de las acciones procesales que se promuevan an-
te la Rama Jurisdiccional del Poder Pabllico.

Constltucionalmente y reafirmado por @l C6digo Civil, se estable-
ce y garantiza 'la iniclativa privada, dentro de los limites del
bien comdn...'t =Artfculo 32 C.N.s= slempre que se obre con el res-
peto a los derechos de los demés, principlo tan acertado como que
a través de: &1 se logra vivirien ambiente’de paz y de' Justicia so
clal, de equilibrio e fgualdad, limitando los posibles abusos que
puedan presentarse de parte de un determinado sector v con la es-
tabilidad de los derechos e intereses que tutela la Ley.

E} Leglslador, con miras a consegulr un ¢lima de convivencia e~
qui 1brada ¥ justa, armoniza la vigencia del sistema de la libre
determinacion de la voluntad y de la iniclativa privada de les
asoclados, con la moderna tendencia, ampliamente acoglda en mu-
chos estados soberanos, 11amada del "Intervencionismo estatal®.
Ne sobra decir que para orientar la economfa colembiana se hace
necesario un estado interventor, cuya primera tarea es la racio-
nalizaclién de 1a economfa, es decir, la aplicacién de los cono-
cimientos clentfflicos a la direccién y al sentido de la existen-
cla humana. Un estado que haga de Ta rigueza un blen selldario
dando @ rodos los colombianos participacién justa. Un estado que
al individuo, al capltal, a Va propfedad privada, pero

ampara
que se cumpla con su funcién soctal y tengan por fin el

slempre d
peneflcla comin: Un Estado que de al trabajo sus justos derechos

y lo ampare, n° con el criterio de clase, sino con el criterie
de que &1 ©% el primer factor creador de riqueza. Un Estado au=
daz, capez 9@ romper 13 valla de Intereses creados en torno a

]
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1a miseria colombiana.

Por eso hoy, como es de dominio general, varios estados han dado
cabida a esta modalidad de goblerno, porque el Estado ha dejado
de ser un ente pasivo frente a las tramendas conmociones socla~
les y acondmicas y por eso toma su actitud de supervisor y direc
tor para regular las diferentes vy complejas slituaclones jurfd{-
cas. £n 1a actualidad habida consideracion de que la Iniclati~
va privada constituye un medio de desarrollo econdmico y secisl,
Ingtrumento de progrese,y,coadyuvante para conjurar situacliones
de desigualded o Injusticia, el Estado, sin desconocer laos valo~
res de la inlclative privada, ha adoptade el principio de la In-

tervuncién,pqrmauantn_zip‘lq Yeconomfa dIrlg;d,u.‘z;/

La Intcrvoncidn nstatnl se n-nlfl-sta en su cabal :cntldo. cuan~
do pars correglr.y sanclonar los malos menejos de los sectores
,cgnam;gng. amprosarll!el y flnnncistcn, como !as corporacionas
de ahorve Y viv!ondl: Pfﬂcodl & intervenirlos para que no aten-
ten contra los derechos de los asociados, contra los intereses
de 12 aﬁiltﬂﬂﬁli social, contra los recursos naturales no reno-
vables, cuande se contamina el medio amblente.

En ;rntosln, ol ordenamiente jurfdico colombiano y en &ste los
fundamaﬂtﬂs dal Codigo Civil, ha estado siempre atento a las
distintas orfentacionss filos6fico~jurfdico, con 1a Gnica fina~
o conseguir un wejor estar de sus habltantes, en un cli-

jidad d
ma de JUﬁtlcln, paz e igualdad,

M

1.7 " ekEhy, LlE 3w EEPRR R 0 e, Eotemblone: -
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- eApiTULO VI

L0S ‘ELEMENTOS DEL ACTO JURIDICO

Cuando inlciamos el estudlo de los actos Jurfdicos constatamos
que ellos se integran por uno o varlos acuerdos de voluntad que
se encaminan directa y reflexivamente a produclr un objat!vo?
los efectos Jurfdlccs, orlginando las distintas relacloncs Ju=
ridicas 2 trav&t de las ¢°ﬂ8¢°"°“¢'as que Yes Impone la Ley
Estas pueden ser ol naclmlonto, extincién o modificaclén do.los

derechos subjetives, © también la constituclién de un estad
: ado o

sjtuacién juridica.

De lo anterior surge que los dos integrantes del acto jurfdi
co

son: manifasta¢l6n de Ia voluntad Y objato perseguld 1
o por la

misma.

5 ik VARIFESTACION DE LA VOLUNTAD

aceptando ¢ la voluntad es elemento esencial i
jurfdlco, la falta de'asta no B B qu: nt:gra
a a exis=~

el acto
un verdadero acte Jurfdico; se estarfa en la po

gencla de
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s1bi1idad de encontrar un:heche gobernado por las leyes de la
naturaleza o fisicas como un terremoto, o con aquellos otros
que slendo naturales tlenen por sujeto al hombre y sin media-
clén de la veluntad, tal es el caso de 1a muerte o el naci~-
mlento, tienen incidencla Jurfdica.

para que la manifestacién de la voluntad produzca los efectos
jurfdicos deseados por jos sujetos, es necesarlo que ella se
ajuste a las formalldades prescritas por la Ley. Esta, en
primer lugar, dobe ser conocida o conoclible porque si no se
exterloriza a través de los mecanismos que le den certidumbre,
no serfa objeto del perecho porque se queda en el fuero Inter
no. Sin embargo,’ bueno es tener en cuenta que la misma volugr
tad declarada o exteriorizada es aquella que se ha concebido
en el fuero Interno:a través de los procesos de aprensidn, mo
tivacién vy de erftica, que ha logrado por los medios seﬁn!a;_
dos por la Ley © impuestos por la costumbre, exteriorizarse

y ser conoclde per los sujetos a quienes va dirigida la rela-
c16n Jurfdicas cumpliéndose fa publicidad en defensa de los

intereses soclales.

1. Clases de manifestacién de voluntad.-

gn la formacién de los actos jurfdicos la Intervencién
de la voluntad, 1a podemos clasificar en tres modalida-
des asTrpor 12 exterforizacién, por las exigenclas le-
gales y por el ndmero de voluntades que confluyan en el

acltos

por la gxterforizacian.

peclamos que l1a voluntad para que produzca efectos
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jurfdicos debe exteriorizarse, y la exterfiorizacién
puede ser expresa o tdcita.

1. Manifestacién de la Voluntad Expresa.

Esta se cumple cuande se da a conocer directamen
te a quien va dirigida sea por el lenguaje habla
do o escrito o a través de los distintos slgnos
encaminados a producir ese resultado. Esta espe=
cie de declaracién es conocida también, por la
doctrina, como ‘‘directa’.

2. Manifestaclién de la voluntad técita o presunta.

Cuando en el campo del comercio jurfdice se pre
senta no una voeluntad expresa o directa, esto
o8, haclendo uso de los mecanismos sefialados

por la Ley, come el lenguaje oral o escrito, pe-
ro que puede ser inferida por el comportamiento
del sujeto, la Ley la admite como exprasién de
una veluntad técita.

Bueno es observar gue en nuestra lLegislacién se

ha previsto que la voluntad sea intelegible, de-
¢larada sin distinguir que ella se de como expre
sa o técita. .-

b, Por las exigencias legales en la voluntad.-

cuando de 12 celebracidn de los actos jurfdicos se

BavERsDAp 4, S—

& BRUSTECA |
3 BOCUMENTAC
s rRQQE‘SﬁS i Ta VTN -'f.
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trata, la Ley ha establecido, como regla general que
ellos se celebran sin exigencias de tipo especlaly
sin embargo, exlsten actos que por su naturaleza, por
su esencla, requieren que para su perfeccionamiento
se observen determinados requisitos, sin los cuales
no producen efectos frente a la Ley. En este sentido,
se hallan aquellos que requieren solemnidades, no
bastando el solo acuerdo de voluntades de sus agen=-
tes, y otros que por el solo acuerdo, producen la re-
lacién siendo 1a base para que la doctrina distinga
los actos solemnes de los simplemente consensuales.

1. Consensuales.-

Le voluntad consensual obedece al principlio del
consensualismo que ha tenldo gran auge en el De~
recho moderno y que ha sido sistema socorrido

en casl la totalldad de las legislaciones moder-
nas. El consensualismo obedece a las neces idades
de agilizar el comercio jurfdico Y en &1 todas
aquellas operaciones tendientes a dar desarrollo
econémico~soclal en una comunlidad. Este mecanig-
mo no fue wtilizado en las legislacliones antj-
guas porque no se podfa comprender o aceptar,
Que a través de determinadas conductas se esty-
viera expresando una voluntad encaminada a con-
seguir efectos jurfdicos. Esto se permite
practica en la actualjdad graclas

sién y al desarrollo de mecan | smos
entender un querer,

Y se
8 la compren-
que dan a

un desec o una intencion y
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es por eso que el mismo silencio, en varios casos
estd considerado como un medio de expresién de la
voluntad. En nuestro sistema la generalidad es la
consensuallidad y las excepciones el formalismo o
las solemnidades. En consecuencia, si se exigen
expresamente el cumplimiento de formalidades es~
peciales, se estarfa en presencia de una voluntad
solemnizada, y @ contrarlo sensu, se estarfa en
presencia de una voluntad simplemente consensual.
La manifestacién de la voluntad consensual, impij
ca que en @lla el agente puede hacer uso del me-
jor mecanismo que le convenga para exteriorlizar~
1a.

Solemnes.

Las solemnidades, ritualidades o formalidades o~
bedecen a dos causas: al estado de evolucién del
régimen Jjurfdico Imperante y a la necesidad de
hacer conocer pdbllcamente un acto, de proteger
a los agentes, de darle efectividad y seguridad
al acto. En efecto, en el antiguo Derecho Remano
el simple acuerdo de voluntades entre los agen-
tes que celebran un contrato, no tenfa plena e-
flcacia v para ese efecto se acudié a las solem-
nidades o ritualidades. Por eso aparecié lo que
se conoce como el 'nexun'' que para tener efica-
cla se lo celebraba en presencia de cinco cluda~

danos pGberes ante quienes comparecfan los con-
tratantes y pronunclaban palabras invariables;
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simulténeamente, se procedfa a pesar en una balan-
za el cobre que significaba dinero prestado. Esta
ritualidad se utll11z6 en un comlenzo para celebrar
el contrate de préstamo de dinero, y posteriormen
te se generalliz6 en aquellos contratos que tenfan
como objetive la cancelacién o el cobro de dine-
ros adeudados.

Posteriormente se utilizaron términos Invariables
como ‘'spondio’, significando prometer y segln el
cual se obligaba a cumplir lo pactado. Este tér-
mino posteriormente fue ampliado a darle un mayor
alcance. lgualmente, se recurrié a la forma del
contrato "litteris’ que consistfa en la obliga-
cién de consignar los contratos por eserito. 8/

Las solemnidades obedecen a la necesidad de que
los actos celebrados revistan cierta eficacia,
como es la publicidad por el conocimiento; 1a
proteccién de los Intereses de los contratantes
y la segurldad social por los efectos que el ac
to esté llamado a producir, Del cumplimiento de
las exigencias prescritas por la Ley en la cele
bracién de un determinado acto jurfdico, depen~
derd su efectividad y 1a oponibilldad frente a
los Intereses de los terceros. Por esta razén,
nuestra Legislacién ha acogido el sistems de
las formalidades en clertos actos que por su

JRRES

8 / MEnELL

;u. % Carlos. Lecciones Elementales de Derecho Ro-

., Cit. Pég. 124,
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naturaleza e Importancia deben cumplir con esas
exigenclas, entre las cuales encontramos: la es~
eritura pdblica, Yos eseritos privados: la ins<
cripctén en la oflcina de Reglstro de Instrumen-
tos Pablicos y en otras oficinas en las que debe
operar el registro, como en Va clreulacién 'y
trénsito, en 1a Cémara de Comerclo, etc.; otros
requieren 1a Insinuacién o autorizacién judicial.

Finalmente y con respecto a aquella voluntad que

" necesita cumplir con formalidades, tenemos gue
la doctrina ha clasificado a las pruebas que de
ella se derivan en "ad-solemnitaten" y “ad~pro-
batfonem”, segin que unas se dirigen a demostrar
la existencia del respectivo acto y las otras co
mo verdaderas pruebas ante la Justicia.

En lo atinente a las prusbas formales y aquellas
“en las 'cuales se opera el simple consensuallsmo,
@l maestro Hernando Devis Echandfa expresa: ...
desde otro punto de vista, que confunde el acto
Jurfdlieo con su prueba, se habla de prushas so-
temnes y 11bres o consensuales, segln que se e-
‘xija o no una especial formalidad para la exis-
tencia o velidez del acto jurfdlico..." 9/

....-a—'—'""'“—‘—-_

chandfa Hernando. Teorfa Gener | :
9/ DEV:? Egp_ Cit. PSg. SA9. al de la Prusba, Vol.
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e, ‘Pér el ndmero de voluntades."

Los actos 'jurfdicos pueden estar celebrados o ser el
producto de una sola voluntad; o en ellos pueden in~
tarvenir ‘mas de dos voluntades, pof cuya razén se
clasifican comé actos jurfdicos unilaterales, bilate
rales v plurilaterales segln que en ellos Interven=-
gan una sola voluntad como Jes casos de la elabora-
é16n de un testamento, aceptacidn de una aslignacién
sucesoral, reconocimiento de un'hijo extramatrimo-
Atal, ete.; segln que en ellos intervengan dos volun=
gades como en los contratos, verblgraclia el matrimo-
nloj © seglin intervengan varias voluntades expresas
como en las sociedades, corporaciones y fundaciones.

formas para manifestar voluntades.~

gegdn 1o que hemos dicho anteriormente, la manifesta=
cién de voluntades se hace de diferentes maneras y en
legislaciones como la imperante en el antiguo Derecho
Romano y en algunas otras, no aceptaban que los actos
por simples que fueran se celebraran con e! solo consen-
timiento, acoglendo el principie del consensualismo y
Pr.punagrantcmﬁnto acoglan Yas formalidades. A medida
que se desarroila el comercio jurfdico se hace necesa-
¢lo darle un mayor movimiente y eflicacta al simple con
gensuallsmo, sin perjuicio para aqueilos actos que p;;
su naturaleza, importancia y efectos, se cumplan obser-
vando 188 solemnidades que los tdent!fiquen plenamente
y lo8 doten de eflicacia Jurfdice.
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En las leglislaciones en las cuales no se aceptaban los ac-
tos como consensuales; las formas acogidas para exteriori-
zar la voluntad estaban determinadas y fuera de ellas no
se aceptaba ninguna como supletiva. En la actualidad, si
bien es clerto que existen solemnidades para ciertos ac-
tos, la sola voluntad no las sustituye, lo que quiere de~
cir que siempre deben 1lenarse a cabalidad. En estos ca-
sos la manifestacién de.la voluntad se sujeta al cumpli-

- miento rfgido de las exigencias. Por otra parte; en los
actos que sé perfeccionan con el consentimiento, la volun-
tad .se exterioriza por los medios de mayor frecuencia como
gon el lenguaje oral y escrito, admitiendo ademés, clertos
slgnos que en un determinado momento los sustituyen, como
serfa, por-ejemplo el movimiento de la cabeza para acep-
tar o negar, las palmadas en escritorios y otros que se

usan en diferentes regiones y que se aceptan por la cos-

tumbre .

Retomamos en este subtema lo dicho sobre las voluntades
expresas y técitas. DPentro de la voluntad técita encon-
tramos el silencio como una forms de expresarla. En o-
tros casos se pretende establecer una situacién o rela-
clén jurfdica que las personas estén en la oblligacisdn
de expresar su voluntad, su querer, sus Intenciones em-
pleando el lenguaje oral o escrito y en cuyos cases, si
no lo hace, se suele presumir la aceptacién o la asutori-
zacién,

gste slstema tlene un campo de aplicacién considerable
18 formaci6n de los contratos por correspondencia,
que profundizaremos en lo relaclonado a 1a aceptacién,



ya que ¢on el sllencio se' pueden presentar graves perjui=
clos que irfan en detrimento de intereses generales y par

ticulares.

B. EL OBJETO.

Objeto en el acto jurfdico es obtener una consecuencia pre=
vista por:la Ley y aplicable al acto orlginado en la manlfe#
tacién de la voluntad gque en forma directa y reflexiva se d;-
rige a ese propésito. Las consecuencias son las ralaclones-_
jurfdicas que pueden ser la creacién, extincién o modifica-
cién de los derechos subjetives o la constitucién de un es-

tado o situacion jurfdica.

Es clerto que los particulares a través de los actos jurfdi-
cos que celebran; expresan la voluntad de que se les Imponga
las consecuencias previstas por la Ley. Sin embargo, es nece
cario puntualizar si la voluntad debe tomarse totalmente cg:
mo base de la imposicién de las consecuenclas; o sl los efec
tos obedecen 3 otros elementos de julclo. Para responder a i
estos Interrogantes hay que recurrir a las teorfas plantea-
das por la doctrina y cuye someto estudio tendremos oportu-
nidad de hacerlo.

Teorfas_sobre el Objeto.~

'! e S

a. Teorfa del Objeto Jurfdice Concrato..

Tomando en cuenta que la libre autonomfa de la vo-
juntad fue l@ razén primaria en la orlentacién fi-
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los6fica del raclonalismo, esta fue la teorfa prinei~
pal de los juristas y filésofos en el sentido de dar-
le a aguel acto Jurfdico.la fuerza creadora de la si=
tuaclén o relacién que éllos deseaban, es declr los
particulares. Estos reallzaban el acto para obtener
los efectos jurfdicos por élles deseados , es decir
que para reallizer el acto se presumfa una relacién -
de causalidad con las_ consecuencias, correspondiéndo
le al Estado la funcién de vigilar la eficacia y e~
fectividad, y sin poder aplicarie consecuencia dis~
tinta de la deseada.

Teéoria del Objeto Jurfdice Genérico.-

Como reaccién contra las orjentaciones filos6fico~
jurfdicas eriginadas a partir de la Revolucibn Fran-
cesa donde la voluntad auténoma de los asociados e-
ra fuente creadora de situaciones jurfdicas y de
consecuencias que @s0s mismos actos deberfan tener,
surge una nueva’ concepcién sebre los efectos que un
acto llamado a crear situaciones jurfdicas, podria
desencadenar. Este es el sistema imperante en las
modernas legislaciones, particularmente en nuestra
preceptiva, en la cual los actos para que tengan e-
flcacla y produzcan los efectos jurldicos, deben es
tar acordes con la Ley, no contrariar el orden pﬁ;u

pilco ni las buenas costumbres. Ahora bien: los e-

fectos de ese acto no solo se rigen por la veluntad
expresa o técitamente declarada, sino que ellos se
cumplen por la aplicacién de les normas que en for-
aa supletiva quiere el Legisiador que se apliquen,



evitando asf que por sorpresa se actie en perjulclo de
los derechos 'y de los intereses de.los particulares y

de la!socledad, preservandoen esta forma el orden pd

blico. Pt

Siempre que los agentes-realicen el acto de conformi-
dad con el orden legal, las buenas costumbres y el or
den pibllco, ese acte, asl cumplido, es fuente fecun-
da de las obligaciones que en &l se expresan y de to-
das aquellas consecuencias establecidas en la precep~

tiva legal.

Teorfa del Objeto -Fin Préctico~.

La tercera teorfa es la conocida como la del! ‘'obje-
to “fin préctico’, que no ha sido acogida en la doc
trina en conslderacién a su abierta pugna, porques
considera que el objeto de los actos jurfdicos es
el “fin prdctico' y no los efectos de tipo jurfdico
concretos © genéricos. -

En efecto, al tratar de identificar el fin préctico
con el objeto genérico o concreto, los relaciona di
rectamente con la causa de los mismes. Todo acto ﬁ;
mano para que tenga eficacia en el campo jurfdico B
debe contener un objeto como el de crear, modificar
o extingulr un Derecho subjetive, o crear una situa
clén jJuridica determinada. Esta es la caract-rlst{:
ca prineipal del acto jurfdico, o sean las conse-

cusncias que 12 Ley impone a esos actos legftimos.

mri bien, el acte humano no siempre tiene inci~
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dencia en lo jurfdico porque existen un s inndmero de
actos en la vida diaria que no repercuten en la esfe
ra del Derecho; por tanto, en estos actos se cumple
una finalldad que no dobe confundlrse con el ©bjeto.
La f!nalldad‘se_rcflgrc'dlrectamente con la causa
que difiere sustancialmente del objeto.

El Ob]ogo_Jurldlgo E’EOSTflé?,‘Blﬁmeht05.?

Hay que tener en cuenta que en los distintos actos Jurf-
dicos que celebran los particulares, se buscan efectos
de tipo general que gomo ya se dijo, pueden encaminarse
a crear, extlnguir o modificar un derecho subjetive, o
crear una situacién jurfdica, Sin embargo, el Lagls!a-'
dor ha querido que los distintos actos tengan como gene-
ralidad la aplicacién de reglas, que en forma tamblén
general, los regulan. Igualmente, el Legislador regla-_
menta los actos a_través de los cuales se pretende ob-
tener un objeto distinto, como lo serfa el pago del pre
cio en la compraventa que extingue la oblligacién creada
por el acto jurfdico concreto de la compraventa,

para una mejor comprensidn del tema tomamoi-cono ejem~
ple el contrateo de compraventa que de confermldad al

Artfcuio 1849 €.C. consiste en “lque una de las partss
¢e obliga @ dar una cosa y la otre a pagaria en dinero”.
creacién Jurfdica a la cual se le aplican las normas de
tipe general que "9‘“ a los actos jurfdicos, y que en
particular deben cumplir con la entrega de la cosa al
comprader Y el page del preclo al vendedor, requisitos
gin los cuales, el contrate de compraventa no se confi-
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gura.

41 AFtfeulo 1501 de Ta misma obra al referirse al obje-
to especifico de cada acto, prevee {a necesidad de la
concurrencia de tres elementos:

i. Los de la esencia.- Son aquellos elementos necesa-
rios para que el acto se configure y tenga el alcan
ce deseado por las partes o reglamentado por da Ley.
La inobservancla de estos elementos puede conducir

a generar otro cualquiera.

2. Los de la naturaleza.- Son aquelles que las partes
los estipulan expresamente, pero que si no lo hacen,
ellos se tienen como acordados.

3. Los accidentales.~ Son aguellos que sin ser esencia-
les o naturales, 1as partes los pueden modificar en
cuanto a sus efectos, como lo serfan los plazos u o~
tras condiclcnes que se estipulen en el acto.

como conclusién del presente capftulo debe anotarse que
ol repaso de la teorfa general del acto Jurfdico es ne-
cesario para comprender la naturaleza de los contratos

por correspondencia, 1os cuales emanan de un acto de la
yoluntad reflexiva y encaminada a producir efectos jurf-
dicos y que en su amplitud pueden crear, modiflcar o ex

¢ingulr derechos subjetives, o también para crear deter
minada situacién Jurldica,

Los contratos celebrados por correspondencia, se encuen~
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tran Integrados por los elementos esenclales: ia manlfes~
tacién de la voluntad que reflexivamente se encamina a
producir efectos Jurfdicos y que de acuerdo a la teorfa

general del acto juridico, los cumplen a cabalidad.



CAPITULO VI

LOS CONTRATOS COMO ACTOS JURIDICOS

A. LOS ACTOS JURIDICOS UNIPERSONALES.

Cuando estudiamos los sujetos del acto jurfdico, vimos que
lo pueden ser no solo los Individuos de la especie humana,
sino tamblén los entes que sin estar compuestos por carac-
terfsticas antropomérficas, la Ley las crea por una ficcién
de 1a misma. También dljjmos al tratar de los elementos que
integran el acto jurfdico, que estos se componen de una ma-
nifestacion de la voluntad y que ella se encamina a produ-
cir efectos jurfdicos. Con estos antecedentes estudliamos a-
quellos actos jurlTdicos que emanan de la manifestacién de la
voluntad, ¥a unipersenal, ya pluripersonal segn que en e-
11os Intervenga el querer reflexivo de una o mfs partes, co-
ngujetos de Derecho, a quienes, real o presuntivamente,
o5 atribuye 18 reallzacién o celebracl6n del Acto". 10/

mo
se !

“M—_

Gulllermo, OSPINA
oINA F‘fﬂ‘nd.;' . Acosta, Eduardo. T
10/ 08 ceneral de los Actos o Negoclos Jurfé!éos. Op.OCltTO;:;.

kh.




Por tanto, en el comercio jurfdico se pueden dar actos de esta
naturaleza orlginados en 13 manifestacién de 1a voluntad del
hombre o de las personas Jjurfdicas o flctas, como también se
dan actos que se Integran por dos o més manlfestaciones de vo-
Juntad, que Indépendientes entre sf, se encaminan a un objeti-
vo: creacidn, modlflcgcl&n o extincién de un Derecho.

gn ofécto, leglglacionss como 1a nuestra en determinados ca-
sos Peconoce eflcacta Jurfdica 8 la simple declaracién de vo-
luntad de une persons, tmponténdole las consecuenclas para lo
grar el objdto'péfséguldo, ya que esa manifestacién de Ya ve-
luntad uhlpersonal constltuye verdadera fuente de obllgaclo-
nes, como se dosprande_dci'Artrculo 1494 y QUé'an forma simi~-
‘ar,'can'iguai aleance, lo prevee el Cédigo Civil Ecuatoriano
en el Artfeulo 1480 cuando dice que las ''ebligaclones nacen
ya del concurso real de las voluntades de dos o mas personas,
como en los contratos © convenclones, ya de un hecho volunta
rlo de 1a persona que se obllga como en la acBptRETEN" db*Une

herencla o legadoe ¥ en todos los cuasicontratos...".

1. Los Actos Jurfdicos Unipersonales Simples.-

gsta especle se caracteriza por ser resultado de la de-
claracién de la veluntad de una sola parte para conse-
guir un resultado u objetivo tutalado por la Ley, con

1a cua!ldad_isﬂﬂc"' de que ellos se realizan por un so-
1o individuo, €ORO as? sucede con el 6torgamlunto de un
tostamento, 13 aceptacidn de una aslignacién sucesoral;
el reconocimlento de hijos extramatrimoniales; y de con-

formldad con el Artfculo 845 del C8digo de Comercio, el



o BB »

oferente al formular la propuesta se obliga irrevocable~
mente durante el término de la oferta.

2. Los Actos hirfdicos Unipersonales Complejos.~

Las personas juridicas o© morales a menudo reallzan actos
que en forma errénea pudieran considerarse de tipo plurl
personal , en el sentido de que son el resultado de mani-
festaciones mGitiples de voluntad, tantas come son sus
miembros, como asf sucede en los distintos acuerdos o de
cerminaciones que toman. Sin embarge, estos actos en su
proyecclién son unipersonales, en otras palabras, ese ac-
to se presenta en la vida juridica como el producto de
un solo ente y no como la manifestacién de todos y cada
uno de sus miembros. Por tanto, las personas Jurldicas
slen pueden reallzar actos encaminados a crearse obliga-
clones y serfan unipersonales complejos, o también rea-
1izan actos con otras personas jurfdicas o naturales y
serfan por tanto, pluripersonales en el sentido de que
en ellos se dan dos © més voluntades.

Los doctrinantes emplean para clasificar los actos uni-
personales 13 denominacién ; “actes unilaterales” 11/
para significar que en allos se comprende una sola mani-

M

A Zea, Arturo. Derecho Civil. De las Obligacion
11/ VALEggf cre.pag. 171, s Obligaciones.

7 Gomes, Eudore. De las Obligaclones
GONI:?EII colombiano. Op. Clt. P&g, 164, on ol Derecho

Josts Marfa. ARTEAGA Carvajal, Jaime. Curso de 0-
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festacién de voluntad para preducir efectos Jurfdicos sea
que provengan de una persona natural o jurfdica, como asf
lo expresan Arture Valencia 2Zea, Eudoro Gonz&lez Gémez vy
JesGs Harfa Arteaga en sus obras sobre Obligaciones. A es
to el profesor Gulllermo Ospina hace una critica que la
acogemos, para declir que ello puede dar lugar a confundir
los contratos unilaterales ¢on los actos unlipersonales,
supuestos jurfdicos distintos va que los primeros dan o~
rigen a Yobligaciones a cargo'de una de las partes, como
el mutuo, el comodato, el depésito, etc. Y se dice que
son bilaterales cusndo producen oblligaciones recfprocas
entre todas lag partes, como la compraventa, el arrenda-
mlento, la socledad, etc.”. La diferenclacién la hace

recasr en gl sentido de que en los segundos se compren-

den més que todo "la carga o al gravamen que estas con-

traen' y po e nGmero de

tos de voeluntad, como ecurre en los actos unipersonales.
12/ '

partes gue Intervienen con ac-

e ¢

3+ La promesa pdblica de premio.-

Pentro de los actos unipersonales simples o complejos
/86 Suelen dar jas: pr

- omesas pdblicas de premios, a tra-
~vES. de 138

; cuales las personas Juridicas o naturales o-
Feécen un daterminado Premie, recompensa o galardén a
cambio de g

realizacién de un acte

también concreto o
de’ 1a obtencisn de

U resultado,

127 08PN, | .
1 °s"§:n:::?‘3"!- Gulllermo, OSPINA Acosta Eduardo. Teorfa
PEg. 4 & los Actos o Regoctlos Jurfdicos. Op, Cit.
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La doctrlna moderna considera que dicha promesa prove -
niente de 1a manifestacion de la voluntad, perfactamenta
conoclda por el pﬁbllco. conlleva la oblfgacldn de oumpll

miento del pago del premio ofrecldo. gsto es, que tlene

"valor en sf ml;ma" 1;[

Los prasﬁpuastos Jurtdlcos de Tos actos unlpersonales,
simples © complejos, as! como tamblén la promesa pﬁbllca
de premlo o recompensa, podenos considerarlios como los
antecedentes y sustento de la formacién de los contratos

11amados "entre ausentes”. como se verd posterlormente.

8. LAS CONVENC IONES.

pel tatin 'cum venire', encontrarse, reunirse.

ci en el acto Jurfdico intervienen para su formacién dos o
més acuerdos de voluntad encaminados a obtener consecuen-~
clas jurtdtcas. estarfamos en presencla de una convencién,
aclarando desde'luago, que se puede tratar de voluntad pro-
veniente de ‘un cuerpo coleglado o persona jurfdica, o de
persona natural. Las convenciones en sentldo restricto es-
£4n gncamlnadas a extingulr una obligaclén y en un sentide
amplio, vienen & ser acuerdos de voluntades para crear, mo
Jificar © axtlngu!f una obligacién, de suerte que 1a con-

clén vendrfa a ser género frente al contrato que es una

ven
especie de convenclén.
--,...-m—"“- m D h
Arturo. QUerecho Civil. Par ;
13/ VA VALENCIA Ze2 op. Clt. P&g. 173, te General y Per

gonNas.
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Debemes. tener en cuenta que doctrinariamente se establece la
distlncidn de los actos unipersonales con las convenciones,
porque: los primeros, tienen un aleance, restringldo en rela-
cién con, los efectos deseados, pues con los actos uniperso-
nales no se pueden crear obligacliones a tgrggrgg_per,qhagt
sino cuando quiera gue se efacten intereses, O los_terceros
conslentan en el acto, esto debido a 1a iimitacléﬁ de la au-
tonomfa de la voluntad, a diferencia de las convenciones 2
las cuales el Leglslador ha dotado de una mayer eficacia en
la iibre veluntad de sus agentes, para regular el alcance,
las modalidades y condlclpnas.,obﬁervando, desde luego, los
principios del orden.pﬁblico.

LOS CONTRATOS..

g |ncues;ianab!a que muchos de los distintos contratos re-
conocldos por la Ley, influyen en }a prosperidad colectiva
como fuentes de oroductividad y de riqueza. Los contratos,
pudlera decirse, sin hipérbole, en la actualldad ocqpaﬁ un
orlmer. lugar en al desarrollo de las relaciones soclales,
jesde luego que SOn medios [d6neos para crear y clirecular la
riquezd entendléndela no solo en sentide aconémico, sino
cultural. Es aitravés de los contratos que los asoclades es-~
¢4n en capacldad de obligarse para dar, hacer o no hacer,
que s ¢l gbjeto espacifice’ de los contrates,

Ref | riéndones a las convenciones, decfamos gque segln Domat,
ellas sen 2] género vy l0s contratos la especie. Da tomar en
cuentd 13 nocién de uno y otro presupuesto jurfidice, podrfa-

mos [ncurric en confusién y por esc es Indispensable preci-

’arloﬁ.
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1. Neétén de Contrato.=

gl C6dige Clvil en su“Art. 1495 da 1a 'definiclidn de con-
¢trato, sefialando st aleanée cuando dlce que : "Contrate
6 convenélén 25 un acto por @l cual una parte se obllga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada
parte puede ser de una o de nmuchas personas’.

La doctrine se halla acorde al formular una crfitica a la
necién que el Laglslader dio sobre el contrato, porque

1o asimila o identifica con 1a convencidn, pues en llneas
generales las convencliones se encaminan a crear, modifi-
éar o extingulr relaclones jurfdicas y en particuler las
olillgacionegs, al paso que los contratos son fuente fecun-
da de obllgaciones ya sean de dar, hacar o no hacer. En
efecto, & Corte Suprema de Justicla en sentencla de 10
de octubre de 1547, dljor “Sabido es que el contrato -ya
saa de carécter admintstrativo o de Derecho Privado- es
un acuerdo 11bre de voluntades destinade a crear obliga-
clones . .w*. La misma erftica 1a sostienen los tratadis-
vas Valencle Zea, Ospina FernSndez y Gonz&lez Gomez.

gn conclusién, convencidn es tode acuerdo de veluntades
y eontratos son acuerdos de voluntades para crear obll-
gac!on,,,-por tanto, tedo contrate es una convenclén,
qas no todas 1as convencliones son contrates.

gay que agregar que.la deflniclén que gontlene el ar-
¢fculo ya cltado ~1435~, es adecuada cuando sefiala como
uno de sus requisitos la presencia de dos partes, una
que 8@ obliga vy otra que se beneflala, contrayende obll
qaclones recfprocas, situacién que le ha vallde al pro-
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fesor Osplna Fernéndez para adoptar una posicién enérgl ca
cuando sostiene que no solo se creé una obligacl&n para
uha de las partas‘al‘ee!obrar«al-contrato,-slﬂo que ellas
generalmente SOR reciprocas; '‘vale decir, que pacen a car
go y en’ favor de ambas © de todas las partes contratan-
pos 4 - Al - -

gl Codigo Civid Ecuatoriano incurre en el mismo error
porgue en el Artfeulo 1481 esté dlelendo que "contrate o
convenio es un acto por el cual una parte se oblliga para
con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa'.

gn el afén de encontrar una definicién de contrate que
mis se adecde a ‘la naturaleza y a los requisitos que lo
delimi tan 4 encontramos la del profesor Ospina Ferndndez,
cuando expresa que : 'Contrato es el gonecurso real de
jas: voluntades de dos o més personas encaminadas a la
ereacién de obligaciones'. 15/

por -lo expuesto; es entendibla que da compraventas el
arrendamiento, la fianza, ‘la hipotecta, etc. son contra-
tos porque ‘generan obllgaciones para los agentes que los
celebran ; en ‘tanto que el cimplimiento de las obligacio~
pes ‘como los pagos, tradiclones, cesién de créditos, la
sesoluclén-de contratos; prérragas pactadas y tados los
contratos; serfan convenclones.

1h/ ospiNA Forn!ﬂﬂ‘zf‘ﬁéi'iifmﬂ- Op. Clt. Pé&g. 45,

Fernéndez, Gutilermo. RegTmen Genaral de 1 »
_!_2_/ gsl’l:?m‘. Edit. Temls, Bogotd, 1978. Pég. '.ot‘ ab”ga
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2. Requisitos de existencia y validez de los contratos.-

El C.C. en su Artfculo 1502 determina los requisitos pa-
ra la exlstencla y validez de todo acto o declaracién de
voluntad, cuando dice que Para que una persona se obli-
gue @ otra por un actc © declaracién de voluntad, es ne-
cesarlo: 1. que sea legalmente capaz; 2. que consienta
en dicho acto o declaracién y su consentimiento no adolez
ca de viclio; 3. que recalga sobre un objete ifecite; 4.

que tenga una causa 1Teita...'s

La doctrina sostiene que este artfculo es defectuoso por-
que al querer hacer una enumeracién taxativa de los ele-
mentos sine gua non de los actes, se quedé corto por una
parte, y por otra, confundié los elementos para la exis-
tencla y la validez de los mismos. En efecto, existen e~
jementos que no fueron tomados en cusnta en la enumera-
el6n, tales como las solemnidades legales y la ausencia
de lesién enorme; como tampoco se tuvo en cuenta los ele-
mentos de esencla que segln el Artfculo 1501 Ibidem ''son
aquellas cosas gsin las cuales, no produce efecto alguno,
o degenera en otro contrato diferente'. Por otra parte,
la norma que comentamos confunde los requisitos de la e-
xlstencla con los de la validez. Los primeros son aque-
jlos que van a dar orligen a determinade acto jurfdico,

jo que quiere declr que si ellos no se cumplen o no se
dan, ese acte ne nace en derecho. Dentro de los requisi-
tos gefialados encontramos: La manifestacién de voluntad,
el consentimlento, el objeto, las solemnidades y los ele-
mentos de sancla del respectivo acto jurfdico o contrato.
pe otro lado, los requisitos para la validez se encaminan
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a lograr firmeza en el acto, porque bien puede habar na-
cldo, pero puede llegar a la Invalldez por fuerza de una
sentencla judiclal; esos requislitos son: la capaclidad en
los agentes; ausencia de viclos en la voluntad; ausencia
de lesién enorme; 11eitud en el objeto, la realldad y la
jicitud de la causa y la observancia de la plenitud de

formalidades legales. 16/ La inobservancia de los requl
sjtos de existenclia y valldez en los actos, acarrea tres
clases de sanclones: la Inexistencla, la nulidad absolu-
ta y la nulidad relativa del acto, segln que en ellos o~
bre en forma defectuosa o se incumpla con el requisito.

sin embargo y no obstante las criticas, los doctrinantes
slguen sosteniendo 12 teorfa de los requisitos del acto
jurfdico, conforme a la norma del Artfculo 1502, ya clita
do, de la misma manera que Vo hacen los comentaristas e-
cuatorianos anallizando la norma del Artfculo 1488 que es
jdéntica a la prevista en nuestro Estatuto.

/
_ fl1lermo. OSPINA Ac
A Fernéndez, Gu osta Eduardo. Teorfla
16/ OSP;:M“], de los Actos o Negocios Jurfdicos. Edit. Temis,

Op. Clts Pég. 87:



TERCERA PARTE
LOS CONTRATOS POR CORRESPONDENCIA

CAPITULD |

UBICACION DEL TEMA

para estudlar los contratos por correspondencia, hay que admitir
que el perecho para su acertada aplicacién en los distintos even-
tos y situaciones jurfdicas que a menudo se presentan en el dia-
rlo vivir y que repercuten en el ordenamiento legal, evolucliona

constantemente, porque no es estdtico, sino que debe adecuarse

al momento hisgérico y soclal.

Atinado es el concepto de uno de los més Insignes narifenses,

tro de Juventudes, cuando enmarcando los alcances del Dere-
o exprast: ngstimo que, en la cultura de un pueblo, el Dere
cho es sY més alta y profunda manifestacién. Pero ol Derecho n;.
a norma jurfdica, como llegaron a creer Jos exégetas del
Napolebn. La norma, como un producto humano, es Incapaz
| Derecho: el Derecho es tamblén su aplicacién,

maes

es solo |

cédigo de
de contenél todo @
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su objetividad. De alll que la doctrina sentada por los Tribuna-
les en sus decisiones ha sido considerada por todos como una
fuente de Derecho. Fuente fecunda y creadora en mi concepto. El
juez, al fallar, no s6lo aplica la norma al conflicto soclal.
Cuando 1a norma falta o es oscura.o deficlente, el juez resuelve
el caso controvertido de acuerdo con la clencia, con los supre-
mos principios del Derecho, procediendo, en veces, como st fuera
Legislador: todo con el noble fin de amoldar sus fallos vy los ri
gores de la Ley escrita a los eternos dictados de la justicia 9_
de la equidad, que es lo que constituye la mds grande de las as~
piraciones humanas en materia de Jurisprudencia''. Maestro Manual

Antonjo Coral. 17/

En este orden de {deas nos adherimos al pensamiento de la exce-
lentisima Corte Suprema de Justicia cuando al analizar la eveolu
clén del Derecho, en casacién de 24 de Marzo de 1936, expresé:

1gajo nuestro régimen jurfdico, la Ley reglamenta clertos tipos
de contratos, 10 cual no Impide al trafico moverse dentro de es
pecles de convenclones distintas que satisfagan necesidades pre
sentes NO previstas por el Legislador, debido a que &1, que ob~
glene sus materiales del pasado, se halla a menudo en retardo
con respecto de los hechos econémicos. Las relaciones convencio
nales que "o encajan dentro de ningunc de los tipos rgg].m.nt;:
dos de contratos, 8¢ aprecian por analogfa del tipo contractual
al punto de vista jurfdico pertinente, o por los principlios
el Derecho de las obllgaciones y contrates, y, a tf-
mentario, por el arbltrio judicial. Blen entendido

affn
generales d
tulo comple

: PDE LOS TRIBUNAL
gpRUDENCIA CIVIL ES COLOMBIANOS. Gonza<
v/ JUR:O guerrero B, Tolo, Gréficas Villarreal, P4g. Ii?n‘.
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que estos criterios no han de violentar la voluntad libremente con
figurada de las partes dentro de los amplios I1fmites a ella traza-
dos por el Legislador. Procede observar que no pueden apllcarse en
absoluto y sin excepclén las reglas establecidas para un tipo de-
terminado de contrato, cuando el que se celebré no obstante corres
ponder en lo general a ese tipo, exlja un trato divergente, debido
a su fin eqpec!al, artlculado en la convencidn misma..." 18/

Creemos conveniente traer al estudio de los contratos por corres-
pondencia la cita anterlor, porque esa sentencia deja abierta la
posibilidad de que los particulares satisfagan sus necesidades de
todo tipo @ través de contratos ¥y convenciones no realamentadas
por el Leglslador, porque como bien lo expresa la excelentlsima
Corte, el Legislador pudo haberse gquedade corto en establecer
tnstituclones de importancia que obedecen més que todo a neces| -
dades de tipo econémico. Estimamos que en el comercio jurfdico
actual predominan contratos que crean obligaciones y cuyo meca-

nismo es por la correspondencia.

Los contratos por correspondencia son, precisamente, el resulta-
do de 18 evolucién de las relaciones soclales en el mundo contem
poréneo: En efecto, sl cuando se conclbié nuestro Estatuto Clvil
no fueron reglamentados por inoperantes o Innecesarios, hoy co-
bran una gran importancia, porque como lo dijimos desde el co-
m1enzo- del trabajo, 1a complejidad en la vida moderna, los afa-
petltlvaa por el dominio econémico mundial, el mercadeo

nes com b1
Y cireulacion de la riqueza, hicleron surgir como necesarios

_-——"f

« Cédigo Civil
GA Torres, Jorge g9 vil Comentade., Edit.
18/ ORTEBeclmatﬁfcer“ ediclén, Bogots, Op. Cit. P&g.tézgfm‘s
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clertos sistemas de propaganda traducidos en ofertas divulgadas en
periédicos, revistas, etc. Esto se expllca porque en el pasado era
factible fusionar los papeles de productor, explotador y distribul-
dor. En la actualldad este fendmeno se puede dar constltuyendo ex-
cepcién, ya que el mismo desarrollo, el aumento de la poblacién,
las modalidades que ofrece la vida moderna, Incrementan la demanda
de cosas y serviclos de toda clase y como consecuencla de esto, se
perfecclonan y aumentan los mecanismos de la oferta. Los contra-
tos por correspondencla al fgual que la agencia comercial que se-
gén la Suprema Corte "... Es una de las formas modernas de inter-
medlaclén, que por primera vez en Colombia fue reglamentada en el
actual Cédlgo de Comercio', 19/ surgen por necesldad de que el co
mercio encuentre nuevas maneras de Intermediacién a través de a;—
gentes viajeros, comislonistas, compradores mayoristas, conceslo-
narios, distribuldores, depositarlos, etc. -Sentencla 2 Diciembre

1980" °

pe ahf el aclerto de 1a excelentfsima Corte cuando dice que 'La
Ley reglamenta clertos tipos de contrato, 1o cual no Impide al
¢r&fico moverse dentro de especies de convenclones distintas que
satlsfagan necesldades presentes no previstas por el Legislader..".
Y mds adelante expresa: ique estos criterios no han de violentar

1s voluntad 1ibremente configurada de las partes dentro de los
ampllos iimites a ellos trazados por el Legislador...", para ha-
cer referencla @ la facultad que en forma m&s o menos amplia re-

1 Legislador para que los asoclados satisfagan sus nece-

conoce @ .
por medio de convenciones o acuerdos legales, acatando,

sjdades

- —

Horales s Jalro. Jurlisprudencia Civil de } .
19/ Lopgédlclones Lex Ltda. Bogot&, 1981. Op. C!t.‘ g:;f.zs.
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desde luego, 1a norma del Artfculo 1524 del C.C., alusivo a las
buenas costumbres y al orden pdblico, y al 32 de la Constitucién
Naclonal que Impone la exlgencla de obrar respetando el Derecho
de los demds, eventos en los cuales tales actos reciben protec-

cién efectiva por parte del Estado.

Finalmente, 1a sentencla se refiere a las convenclones que no han
sido expresamente regladas, o sea a 1as atfpicas o Innominadas
que son aquel las cuyas estipulaciones no encuadran en ninguna de

las taxativamente contempladas; para estos casos segn la Jurls-

prudencia que se comenta, ellas "... se apreclan por analogfa del
tipo contractual affn, al punto de vista jurfdico pertinente, o
por los principlos generales del Derecho de las obligaclones y

contratos, y a tftulo complementario, por el arbitrio judlclal..".

Conslderando que loi_contratos por correspondencia no estén espe~
cfflcamente reglamentados, es convenlente para desentrafar su na-
turaleza, recurrir a la teorfa general de los contratos y de las

obl!gaCIoneS. para de esa manera ublecar el alcance, el cumplimien

to de re
tratos por correspondencia y 12 oponibilidad de los mlsmos, no
obstante que hay reglamentacién referente a la oferta y aceptacién,
como asf aparece en el estatuto mercantil y que por analogfa se a-
cho comfin, como 1o veremos oportunamente.

qufsitos vy exigencias, la formacién y eficacia de los con

p.licaﬂ en el Dere



CAPITULO 1

LOS CONTRATOS Y LAS OBLIGACIONES

previo examen de lo que se entiende por contrato, el profesor
gulllermo Ospina Forndndez lo define diclendo que "contrato es
e} acuerdo real de las voluntades de dos o mds personas encami
nadas a la creacién de obligaciones'. 20/

La definicién del tratadista es acertada, porque teniendo como
principlo general de todo contrato la buena fe de los agentes,
es 16gico que en los contratos se debe temer en cuenta la volun-
tad real, @sto es, aquella que se ha gestado en el interior de
cada uno de los agentes. En segundo lugar, ese acuerdo neceslta
esupuesto indlspensable 1a concurrencia de dos partes por
artando de esta manera los actos jurfdicos uniper=-
¢lmples como complejos y que son capaces de gene-

como Ppr
lo menos, dese

gonales tanto

———-——-“-"——

yA Ferngndez, Guitlermo. = Régimen General de las Obliga-

gg{ osplclon... Op. cit. P‘Q. 21,
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rar obligaciones a terceros cuando se afectan sus Intereses o cuan
do ellos conslenten en el acto; de jgual manera, deja establecld;—
la diferencia con las convenciones, que segn nuestro Cédigo Clvil
-Artfeulo 1495~ son sindnimos, ya que son los contratos los dnicos
capaces de crear obligaciones y en forma recfproca en los contra=-
tantes, queddndoles a las convenclones generalmente, la funcidn de
crear, modificar o extinguir una obligacign. De alll que la conven-
clén es considerada como género, frente a la especie que es el con-
trato. Finalmente, deja planteada la critlca al texto legal de la
norma porque a través de los contratos no dnicamente se crea obli-
gacién para una de las partes, sino que ellas son reciprocas, es
declr que nacen g cargo y en favor de las partes contratantes''.

pe lo visto, caracterfstica de los contratos es la facultad que
tlenen de crear oblligacliones recfprocas entre los agentes que los

celebran. Teniendo en cuenta que los derechos pecuniarios que per
tenecen a una persona, son de dos clases: Derechos reales y Dere-
chos personales o de crédito, los primeros que dan al titular un
oder directo sobre la cosa o bien y los segundos que le confle~

P
ren la facultad de exlgir de persona determinada, una prestacién,

un hecho © una abstencidn.

En esta Gitima categorfa de derechos nacen las obligaciones. En

ofecto, crean una relacién Jjurfdica entre dos personas Interesa-
duk s relaclon consistente en la necesidad impuesta a una de sumi
nistrar-aila OSFa lo que le debe. Es esta relacién la que ——
tituye 12 obligacién -del Latin "Ligare', ligar- y toma el nom-

bre de ob11gacion activa o crédito, si se reflere a la persona a
n peneficias en tanto que, si se hace referencia a la perso-

esa, se le da el nombre de obligacién pasiva o
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A. GCONCEPTO DE OBLIGACION.

Muchas son las definiclones que los tratadistas aportan, acor
des a un determinado pensamiento jurfdico~filoséfico. Los ro:.
manos la definfan como el ‘vincule jurfdico que segGn nuestro
Derecho Civil, nos coloca en la necesidad de efectuar para al
guien determinada prestacion, 21/ -

Nuestro Cédigo Civil ne define expresamente qué se entiende

por obligacion; sin embargo, en el Artfculo 1495 se da una a-
proximacién al definir el contrato porque expresa que "Contra
to o convencién es un acto por el cual una parte se obliga p;
ra con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa...'. -

por otro lado, el mismo estatuto define qué debe entenderse
por derechos personales, cuando expresa que son aquellos que
ngolo pueden reclamarse de clertas personas, que por un he-
cho suyo o la sola disposicién de la Ley, han contralde las

obligaciones correlativas'.

Las diferentes definiclones dadas por los tratadistas se ca-
racterizan por sefialar las atribuciones del acreedor y los
deberes del deudor. Consideramos que un concepto Integral
serfa el que en forma simulténea determine las facultades
del acraeedor Yy los deberes del deudor, Las facultades del
acreedor son las de poder exigir afin coercitivamente el pa-

go de 10 debido, al pasc que el deber fundamental del deu-

.,.....——-—-'/

za, Jorge. Obligacione
21/ cARDOS0 1A% Bp. cit. Pag. b, SRSEIRE XN A
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dor consiste en satlisfacer la prestaclién respectiva oportuna-
mente, o de responder compensatoriamente en caso de incumpli-

miento, incluyendo los perjuicios.

De todas las definiclones que se han dado sobre este punto,
hay una que cubre las exigencias y que corresponde a la del
profesor Valencla Zea y que dice: "Obligacién es la que le
concede @ una persona -acreedor- la facultad de exlgir de o0
tra -deudor- una prestaci6n para cuyo cumplimiento el deudor
da en prenda todos sus bienes presentes y futuros'. 22/

En esta definicién no solamente se tiene en cuenta las facul
tades y los deberes de las partes, sine gue se concreta la
sltuaclén Jurfdica de los bienss presentes y futuros del deu-
dor, esto es, la constitucion de la 'prenda general! para el
pago, de que habla el ArtTculo 2488 del C&dige Civil.

ELEMENTOS DE LAS OBLIGACIONES.

8.
pe la definicidn transcrita se puede establecer cufles son
los elementos que la Integran, a saber:
1. Sujeto Activo.=
ge la persona © parte titular del crédito que se denomi-
na acreedor, palabra de origen latino: "Creditor-ris”, o
gea el que cree el que confla. El acreedor debe ser per-
sona capaz, con capacldad de goce, determinada y clerta;
-‘——‘-—/-'
22/ VALENCIA Zed Arturo. Derecho Clvil. De las Obligaciones.

op. C‘ta Pag' -
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puede ser una persona natural o jurfdica, singular o plural.
En algunas ocasiones el acreedor es Incierte, esto es, que
existe una relativa {ndeterminacién, como cuando se otorga
un tfitulo valer al portador, donde el acreedor no es cono-
cldo sino en el momento en que efectde el cobro, ya que por
la naturaleza de estos Instrumentos, este se puede camblar
y sin que el deudor tenga conocimiento de eflo. Lo misme

se da cuando se han hecho las ofertas al pGblico, a perso
nas Indeterminadas, y en las cuales cuande quiera que se
hublese producido la respectiva oferta con el conocimiento
de é1 o los destinatarios, el oferente se obliga para con
o] aceptante y adn sin saber quién se acogié a la oferta.

Los contratos por correspondencia pueden celebrarse entre
acreedores que actdan como ciertos y determinados, como
cuando se les hace la respectiva oferta en particular, o
bjen pueden ser con acreedor Indeterminado como cuando

se hace uso de policitaciones que son de tipo general y
por tanto hay indeterminacién en el acreedor.

5. Sujete Pasivo.~

gs conocido como deudor. Es la persona que en virtud de
yna obligacién, se coloca en la necesidad de satisfacer
- prestaclﬂn debida. El término deudor proviene del La-
gino idebitor-ris' que significa "el que debe'’. Como su-
jeto puede ser una persona natural o jurfdica, singular
, plural, con eapacidad de disposicin, clerta y deter-
minada. bLa capacidad dispositiva hace referencia a la
facu‘t‘d para sacar los bienes del patrimonio, o para

qravof'° con un pasivo,
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Hay que anotar que tanto los deudores como los acreedores
pueden ser indeterminados y esta calidad se puede dar en
materia de contratos por correspondencla, aquellos que se
celebran entre ausentes, como cuando una persona que ha

aceptado una oferta o una policitacién, desconociendo al

deudor.

LA PRESTACION.

e entlende por prestacién 1a actividad dGtil que una persona
-e] deudor- se obliga a reallzar en beneficlio de otra -acree
dor-. Las prestaciones son de dos clases: positivas o nogaé?
vas, Positivas son las de dar y hacer y negativas, las de ﬁ;

hacer. Son tres, por tanto, las prestaciones que se derivan

de las obligaciones:

Prastaclén-ds par.~

a.

par significa transferir el dominio u otorgar la mera
genencia. Para gransferir el dominio mediante la tradi-
clén se requiere la entrega, acompafiada de la Intencién
de otorgar el dominie. En clertos casos la tradicién re
quiere ademds 13 inseripeidn tabular, como en el caso -
de la enajenacion de bienes rafces, automotores, naves

y aviones.

La mera tenencia se constituye cuando se entrega e! ob-
Jotos reservéndose la condicién de duefio, para que quien
jo recibe haga el uso determinado en el contrato. May
que presumir para todos los casos de contratos de mera



- 8 -

tenencia, el reconocimiento por parte de quien recibe que
el objeto de dominio, es ajeno.

be gfgstaclﬁn de Hacer.=

La prestaci6n de hacer implica la reallzacién de un acto
1fcito en beneficlo de otra persona, es decir, que se pres
ta un servicio que puede ser con las cosas sobre las que
oxiste propiedad o posesién, o con actividades propias de

ia persona.

prestacion de no Hacer.=

por G1timo, la prestacién puede consistir en la obliga~
¢ién del deudor y en provecho del acreedor, en abstener-
se de ejecutar un acto determinado, que siendo lfcito,
puede ir contra los Intereses del primero.

gn los contratos por correspondencla se pueden dar estas
¢res clases de prestaciones, como de dar, cuando una per
gona se compromete enviar a vuelta de correo, un artIcJ:
lo determinado, transmitiendo el dominio del mismo; de
hacer, como cuando se ofrecen servicios profesionales y
estos son aceptados por los destinatarios de los mismos;
y de no hacer, de poca ocurrencia, como cuando una edlto-
rjal enuncia no reajustar preclos en la impresidn de o~-

pras f1jande un lapso de tiempo determinado.
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4, El Objeto.-

se entlende por esto, aquella cosa o aquella actitud que
en virtud de la relacién obligacional, el deudor se compro

mete a dar, hacer o no hacer.
E1 objeto debe reunir los slquientes requisitos:
1' Que sea posible.-

Esto es que sea conforme a las leyes naturales o ffisi
cas. Serfa imposible, por ejemplo, la entrega de un
cuerpo clerto que ha perecido, o prestaciones que re-
pugnen a las leyes ffsicas, como hacerse invisible.

5. Que sea 1Tejto.=

Esto es que se conforme con las normas de orden pd-
biteco v las que rigen las buenes costumbres, seagin
ce aprecia del Artfculo 16 del Cédigo Civil.

3, Que sea determinado.~

La determinacién del objeto hace posible que el a-
creedor conozeca, concretamente, cudl es su derecho
y el deudor sepa cusl es su obligacién. S el obje-
to no se determina, segln la doctrina, esto equiva~
le a que no exista y por tanto, "Impide el nacimien-
to do 1a obligacidn, pues el deddor no sabrs que de-
pe, ni el acreedor que puede exigir", Cita de
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Enneccerus Lehmann. 23/

Finalmente, con referencia al objeto, es conveniente te-
ner en cuenta que este juega un papel importante en los

contratos por correspondencia en lo referente a la posi-
bilidad, licitud y determinacién, requisitos que siempre
deben tenerse encuenta en la oferta, para asf! revestirse
de eficacia jurfdica, porque sl no se determina el obje~
to de la obligacién, el deudor no sabré cuél es su obli-
gaclén y el acreedor no sabra cudles sus facultades y o-

bllgaciones correlativas.

5. La Relacién.-

La relacién jurfdica es el vinculo que se establece entre
los sujetos, Este relacién en el antiguo Derecho Romano
era rlgurosamente personal y permitfa que el acreedor so-
metiera al deudor adn con detrimento de su vida, de su in
tegridad y de su libertad, En la actualidad, la r-lacléﬁ_
os meramente patrimonial y se constituye en un activo del
acreedor y en un pasivo patrimonial del deudor.

¢ FUENTES DE LA OBLIGACION'

por fuente se entiende el origen, el antecedente, el lugar de

donds proviene una cosa. El concepto de fuente en un princi~

plo se confundi6 con el de causa y fueron los romanos quienes

.._--——-—-“"'—'—-——'—

turo. Derecho Civil de 1|
NCIA Zea, Ar e las Obligaciones. Op.
23/ VALENEI pegr 10, °
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como resultado de una larga conslderacién de los dos supues-
tos, establecieron un sistema singular para distlinguirloes.
En efecto, se averigua por la causa preguntando 'el por qué"
y se investiga por la fuente, preguntando ''de dénde provie-
ne'!. Averiguando sobre la procedencia de las obligaciones,
se han dado innumerables respuestas por los tratadistas y en
consideracién al desarrollo del Derecho. En Roma, y a Infcla
tiva del Jurista Cayo, se distinguieron dos fuentes: el coﬂr
trato y el dellto. El contrato, como fuente convencional de
1as oblfgaciones por virtud de 1a voluntad creadora de las
mismas y el dellto como fuente no convencional, que genera
1a obligacién de resarcir los perjulclos Injustamente causa

dos medlante un hecho fifcito.

M&s tarde, en "El Digesto’ se advierte la necesidad de es-
tablecer como fuentes otras ‘warlas figuras" como eflcien-
tes y capaces de generar obllgaciones. A partir de esas 'va-
rlas flguras', Justinfano en sus "Institutas", dedujo la e-
«istencla del cuasicontrato, que genera obligaciones a par-
tlr de un acto no convenclonal, proveniente de 1a voluntad
unflateral 1fcita de una persona; lgualmente dedujo la exis-
tencla del cuasidelito que genera la obligacién de resarcir
perjuiclos causades con un acto dafiino, reallizade sin la in-
tencion, Y condlclonado por negligencia o por fmpericia.

A partir de este momento se Integra 1a teorfa clésica de
1as fuentes de las obligaciones, comprendiendo: el contrato,
o1 cuaslcontrato, el delito y al cuasidelito. Pothler acoge
ostds fuentes agregando la Ley. Segdn el Profesor Arturo Va-
1encla Zed, la Ley si blen es fuante de obligaciones, ella
ponde a la categoria de remota, desde luego que exis~

corres
s clase de fuentes denominadas inmediatas, ', ..podemos

te otr
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decir que toda obligacién tiene una fuente mediata o remota: el
proplo ordenamiento jurfdico...". 23/ Agrega, ademés, que 'La
Ley es fuente remota de cualqulier obligacién: tanto de las que

nacen del contrato, como de las que nacen del acto i1Tcito'.

2i/

El profesor Guillermo Ospina, considera que ninguno de los he-
chos fislicos © humanos por sf solos son capaces de generar o-
bligaciones, que ellas nacen de situaclones jurfdicas donde
slempre estard constante el ordenamiento jurfdico para Impo-
ner las consecuenclias de Derecho previstas para el acto o he-
cho que la origina. Por esta misma razén, segln este autor,
no es necesario enumerar la Ley dentro de las fuentes de las
obligaciones, "+.. ya que esta es factor constante y necesa-
rlo en la producclién de cualquier efecte jurfdigo...". 25/
MSs ain teniendo en cuenta que las normas son ''imperativos hi
potétlcosn. las cuales van a tener eficaclia cuando se cumpls:
las hipétesis previstas. Por esto no puede descartarse la Ley
como fuente de las obligaciones en su categorfa de medlata,

a diferencia de situaciones jurfdicas que act@an como fuentes
mediatas, coincidiendo asf con los planteamientos del pro-

in
gesor Valencla Zea.

geta sltuacidn se reafirma sl con detenimiento se examina la
norma del Artfeulo 1494 del C6digo Civil que prevee que:
M

7ea, Arturo. Derecho Civil de las Obl
cit. Pég. 50. Isacienas.

pég. 54.

23/ VALEuclA

24/ Op. c"'

25/ osPINA rcrnsndaz;tnu;;;trzg. Régimen General de las Obliga-
clones. o A



-90-

1 as obligaciones nacen por disposicién de la Ley, como entre
los padres Y los hijos de familia", siendo verdadero que la

Ley lo ha dispuesto de esta manera, pero Jas obligaciones na-
cen concretamente del hecho jurfdico de la fillaclén y del ac

to jurfdico matrimonio.

1. Las fuentes en la Leglislacién Colomblana.~

pe conformidad con la norma del Artfculo 1494 del C&digo
civil: "Las obligaciones nacen, ya del concurso real de
jas voluntades de dos o mds personas, como en los contra-
tos o convenciones; Ya de un hecho voluntario de la perso
na que se obliga, como en la aceptacién de una herencla

o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia
de un hecho que ha inferido Injuria o dafio a otra persona,
como en los delitos; ya por disposicién de la Ley, como
entre los padres Y los hljos de familla', norma trasplan-
tada del cédigo Civil de don Andrés Bello, que omitié los
cuasldelltos, que fueron incluldos posteriormente al mo-
dificarse el Artfculo 2302 ibidem, por el Artfcule 34 de
la Ley 57 de 1887, Jiteralmente asf: "Las obligaciones
que seé contraen sin convencién, nacen o de la Ley o del
hecho voluntario de las partes. Las que nacen de la Ley
ge expresan en ella’. Més adelante, en el Inciso cuarto
la norma expresd ugl el hecho es culpable, pero cometido
sin intencién de dafiar, constituye un cuasidelito o cul-

Pa”'

por consigulente, en la legislacién civil colombiana las
fuentes aue producen obiligaciones, son cinco, que coln-
giden con 12 enumeracién de Pothler. Esas fuentes son:
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el contrato, el cuasicontrato, el delito, el cuasidelito

y la Ley.

Las fuentes en el Derecho Hodcfno.-

La concepcldén y enumeracién clésica de las fuentes de las
oblligaciones ha sldo fuertemente critlcada por la Doctri-
na y la Jurisprudencia, en el sentido de que en primer lu
gar y en relacién con los delltos v los cuasidelftos, eg:
t5n comprendidos dentro del heche ilfcito, puesto que no
anicamente son fuente fecunda de las obligaciones, los da
fos provenientes del acto doloso, del realizado con Intg;
cién de dafiar, o de los hechos realizados con culpa, s!&;
que también se ha impuesto la necesidad de reparar los da
fos con fundamento en el "rlesgo creado', o sea, en est;—
altimo caso, los hechos imputables a la actividad de las
personas mis no a su voluntad,

gn referencla a los cuaslcontratos, flgura que también ha
recibldo criticas, porque a través de ella se pretendis
unlflcar dos figuras perfectamente distintas y susceptl-
ples de originar obligaclones. En efecto, se unificaron

el enrlquecimiento sin causa y el acto jurfdico uniperso-

nals

con respecto & la Ley, va se lo dijo antes, que ella es
yna fuente no de tipo Inmedlata, sino medlata, que siem~
pre se encuentra constante; sin embargo, no es necesario
expresaria, por cuanto ella, paor sf sola no puede ser o-
rigen de las oblligaclones, ya que se debe partir de los
hechos jurfdicos capaces de poner en movimlento al orden
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jurfdico.

Los doctrinantes, estdn acordes en afirmar que las fuentes
de las obligaclones son: el contrato, el acto Jurfdico uni
personal, los hechos i1Tcitos y el enrlquecimiento sin cau
sa. 26/ Sin embargo, hay que anotar que el profesor Valen
cla Zea , sostiene que el enriquecimiento sin causa debe
ubjcarse en “clertos estados o sltuaciones de Derecho o de
hecho, due unldos a determinadas circunstancias o supues=
tos, son susceptibles de engendrar una obligacitn'., Y o=
tros, como Cardozo, Conzélez Gémez y Arteaga, slguen consj
derando a la Ley como fuente inmediata de las obllgaclona:l

a. El Contrato.-

Se entlende como contrato el “eoncurso real de volun-
tades de dos o més personas encaminado a la creacién
de obligaciones'. Es bueno tener en cuenta que éste
es una de las fuentes princlpales de obllgaciones,

ya que es el medlo id6neo al alcance de los particu-
lares para satisfacer sus necesidades de todo orden,
por cuanto que en forma mis o menos amplia, la Ley ha
reconocido eficacla a Ta autonomfa de Va voluntad.

...-—--o—""“'"“—.—

rn‘nd.’ c“ll"m. R‘Q'Mn General d L
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VALENGIY bdg. 55. P

Josgs Mé:thazggnABC"V!Ja¥. Jalme. Curso de Ob)iga=~
clones: P+ = b llas
|gaz8 Jorge. gaciones, Op. Cit, Psg. 7.
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apteublane, 0p. G1%. Tén, 19,

e T EEEEE———



b.

-93-

El Acto Jurfdico Unipersonal.-

Algunos tratadistas unifican en el acto jurfdico al
acto unipersonal y a los contratos, sin reparar que
la tercera fuente de obligaciones esté constitulda

por los hechos ilfcites dentro de los cuales, como

ya se vi6, se hallan los delitos, que son actos ju-
ridicos vy que ocasionan dafios con intencién y cuyes
efectos estdn regulados por la Ley.

Con relacidn al acto jurfdico unipersonal, hay que
anotar que es una de las fuentes més critlicadas,
porque muchos no aceptan que un solo acto de volun~
tad obligue a una persona a cumplir con unpa presta-
clén. Sin embargoe, es evidente que actos provenien-
tes de una sola voluntad son fuentes de obligacio-
nes. Al efecto, si pepasamos las obllgaciones del a-
gente of iciose, a que se refiere el Artfculo 2306
del Cédige Civil, encontramos que éste debe ‘emplear
en la gestién los cuidados de un buen padre de faml-
1ia", lo que ocurre cuando un tercero, agente extra-
fio, administra negocios ajenos; esto mismo acontece
cuando se acepta una asignacién sucesoral; o cuando
se formula una oferta, que segln nuestre estatuto
mercantil, el oferente, se obliga irrevocablemente
durante el término de la oferta, atendido el Artfcu-
lo 846, En nuestra Legislacién tiene operancla como
fuente generadora de obligaciones el acto jurfdice
unipersonal, puesto que de conformidad con el Artfcu
1o 666 del €6digo Civil se prevee que los "Dorccha;_
p.rSOﬂa“‘ o créditos son log que solo pueden recla-
marse de clertas personas que, por un hecho suyo o
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la sola disposicién de la Ley, han contraldo las obli-
gaciones correlativas...'. Es convenlente tener en
cuenta que la Ley limita la eficacla de les actos uni-~
personales que pretenden crear obllgaciones para con
terceros, porque estos quedardn relacionados o compro-
metidos dGnicamente cuando se afecten sus intereses, o
cuando hublesen aceptado el acto, como se desprende de
la norma del Artfculo 1502 del C&digo Civil que estatu
ye “Para que una persona se obligue a otra por un acto
o declaracién de voluntad, es necesario: ... que con-
slenta en dicho acto o declaracidn...".

g1 estudio y anélisis de los contratos por correspon-
dencia gira en torno a un acto juridico de trascenden-
cla, capaz de generar obllgaciones y que es uniperso-
nal, denominado jurfdicamente como Oferta. Este nos ha
impuesto la necesldad Impostergable de hacer considera
clones, aunque someras, sobre las fuentes de las obli-

gaciones.

El Hecho 11Tcito.~

Hay que anotar que el hecho [lfcito abarca al delite
y al cuasidelito, esto es, que son fuentes de obliga-
clones tante los hechos que ocaslonan dafies con inten-
cién -dolo-, © hachos sin intencién que se sustentan
en la negligencla, descuido o temerjdad -culpa~, Se~-
glin algunos tratadistas dehe agregarse una tercera
categorfa en esta fuente que es la de ‘‘rlesge creado'’,
correlativa a los dafios provenientes de una actlividad
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pero no a la voluntad de una persona 27/ ; otros con=
sideran que debe Incluirse también el denominado "abu
so del Derecho' y que segln el profesor Ospina Ferndn
dez, tal conducta puede incluirse en el dolo o en la2
culpa, seglin que de | se haga uso para causar dafio
como consecuencia de la intencién o simplemente de los

actos dasculdados o negligentes.

d. El enriquecimlento sin causa.~

La cuarta categorfa creadora de obligaciones esté cong
titufda por toda una serie de hechos capaces de acre-
centar el patrimonio de una persona en detrimento del
patrimonio de otra. En estos hechos surge como inevi-
table la obligacién de indemnizar o reparar los perjul-
cios que ha sufrido la persona, afectada con la mengua
de su capltal, de su patrimonio. Nuestra Jurispruden-
cla considera el enriquecimiento sin causa como una
fuente creadora de obligacliones. ''€s necesario asegu-
rar que el Estado, aunque persona moral, responde de
los dafios inferidos a un particular en la ejecucién

de sus servicios, merced: a la doctrina del “enriqueci-
mlento Indebldo, consecuencia del principio de que na-
die puede enriquecerse a expensas de los demds..,'.
gentencia de Casacién de 6 de Septiembre de 1935. 28/

s R

; . Derecho Clivil de 1
NCIA Zea, Arturo e las Obligaciones. Op.
27/ VALEc“. iy

28/ ORTEGA Torres; Jorge. Cédigo Clvil comentado. Op. Cit. Pég.
&5 21



CAPITULD L1

NOCION DE LOS CONTRATOS POR CORRESPONDENCIA

GENERAL IDADES.

Antes de

definir el contrato por correspondencia debemos tratar

algunos aspectos que se relacionan particularmente con el con-

cepto.

‘.

Qué se entiende por correspondencia,.=

gn sentlde general, correspondencia es el conjunto de car-
tas, tarjetas, pliegos e Impresos, etc., que se despachan,
ge reciben ¥ circulan por 108 correos. Este concepto en la
Jctuslldad puede tomdrselo en dos sentidos o contenidos: la
corr.jpoﬂdﬁnclﬂ tradiclonal de tipe restringido, usada a ni
yel familiary afectivo, destinada al conocimlento exclusf:
yo de sus destinatarios y cuya violacién Indeblds acarrea
ganclones punitivas, ya que es condenada por la Legislacién;
y en segundo lugar, aquella que se utilliza por las personas
para gatisfacer sus necesidades de tipo econémico-soclal,
poraue utl1izando los medios publicitarios y los adelantos
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técnlcos para la comunicacién, ofreciendo blenes o servicios,
crean o pueden crear obligaciones.

gs en este dltimo concepto que se lo toma para relaclonarlo
con los contratos por cuanto los interesados pueden hacer u-
so de los distintos medios publicitarios y de comunicaclién,
como ¢! telégrafo, teléfono, télex, cartas, mensajes, Impre-
sos, cintas audiovisuales, ete., para enviar propuestas con-
tentivas de ofertas y pollcltaciones, hoy més que nunca nece
sarios por el aumento de las exlgenclas de distinta natura};;
za que reclama el bfenestar Indlvidual y colectivo, y de .‘T}'
que la correspondencia en la actualidad no dnlcamente juega
un papel de confldente de sentimientos y afectos, sino que
etla viene a formar parte de uno de los incentlivos més Gti-
les para que los asoclades realicen actos y contrates que

van a crear verdaderas sftuaclones jurfdicas.

caracteristicas del Contrato por Correspondencia.~

2.

Los contratos por correspondencla son aquellos que se cele~
bran entre partes ausentes, as decir, entre personas que se
encuentran alejadas unas de otras. Segln esto, se caracter]
zan por los sigulentes aspectos:

Que se de la ausencia entre las partes contratantes, y

a.

p, Que para la exterlorizacién de 1a voluntad se haga uso
do mecanlsmos 1d6neos para expresaria.

a. L@ Ausencla.=

Los contratos por correspondencia se dlstinguen por la
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ausencia de las partes que los celebran, a diferencia de
aquellos que se celebran entre presentes, es declr, entre
aquellas que residen en el mismo lugar, que se encuentren
la una frente a la otra, o que, en otros términos y seg(n
la doctrina, no haya alejamiento jurfdico,

£l aserto anterior nos sirve para distingulr un contrato
entre presentes de uno entre ausentes. En el primer caso
las dos partes contratantes se comunican reclprocamente
sus voluntades, de tal manera que coinciden al mismo
tiempo la manifestacién de la voluntad de una de las par-
tes, con el conocimiento de esa voluntad por la otra. La
ausencia o la presencia de las partes mds que todo depen
de de la simultaneidad de los dos hechos: manifestacién
de la voluntad y conocimiento de ella por el cocontratan-
te. A contrario sensu, 10s contratos entre ausentes se
distinguen porque la Intencién de una de las partes no es
conoclda inmediatamente por la otra.

En los contratos celebrados por teléfono debemos adver-
tir que ellos estén reputados como contratos entre pre-
sentes, como asf los considera, por ejemplo, la legisla-
ci6n me)icana, porque se dice que existe simultaneldad
entre la oferta y el conocimiento, sin consideracién a
s distancia material entre la una y otra de las partes,
porque la una habla y en el mismo momento la otra escu-
cha con toda claridad y precisién lo que le expresa a-
quella. 29/ lgual criterio ests acogide por nuestre

....___.._..-—---—-"“""'-'_.——w

'lo RMND LOS contrato’. E
2 Jmsx,ltt::;té.r.' op. Cit. Pdg, 32, diciones quetzal s.A.,
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estatuto comercial vigente, porque en el Artfculo 850 es~
t8 expresando que la propuesta hecha por teléfono se asi~-
mila, para los efectos de aceptaclén y rechazo, a la ver-

bal entre presentes.

No obstante que el contrato celebrado por teléfono sea
catalogado entre presentes en lo atinente a la acepta-
cién y rechazo, a través de este mecanismo se pueden ce-
lebrar contratos por cor}espondencla, ya que los agentes
se encuentran'separados materialmente el uno del otro,

es decir que si bien Iag voluntades son susceptibles de
ser conocldas simulténeamente, entre los agentes se da

el alejamiento jurfdico de que habla la doctrlna} por tan
to y segln nuestro criterlo, en todo aquello que no verse
sobre la aceptacién y rechazo, regirédn las normas para

los contratos por ausentes.

Uso de medlos y mecanismos para exteriorizar la voluntad.-

Todo contrato requiere la exteriorlizacién de 1a voluntad
real de los agentes Yy para hacerlo pueden utilizar los me
canismos oral o escrito, el primero cuando hace uso de 1:;
palabras, actos entre presentes, cuando los sujetos se ha-
{1an en el mismo Tugar de su celebracion, o también por te
1&fono, radio, televisién, cine, cintas magnetofénicas, B
afte, ¥V escrito cuando se acude a circulares, prospectos,
{mpresos, revistas, dlarios, vallas, avisos, catdlogos,
ote., que blen pueden ser dirigidos a presentes o ausen-
tes, a sujetos determinados o indeterminados.

gn 1o concerniente a los contratos por correspondencla, es
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indiferente el sistema o medio que se emplee, siempre
que la oferta o la policitacién exprese y contenga to-
dos los requisitos que en cada caso exija la Ley, pun-

to del cual nos ocuparemos mds adelante.

Lo que sl no debe olvidarse, es de que, cualquiera que
sea el contrato que se celebre por correspondencia, im
plica siempre la utilizacién de cualesquiera de los
sistemas de comunicacién mejorados técnicamente y que
posiblemente en un future préximo se perfeccionen y ad
mitiendo que entre mds perfeccionado sea el sistema de
comunicacién, més jdonelidad y efectividad habrs en los

mensajes.

NOCION DE LOS CONTRATOS POR CORRESPONDENCIA.

No consideramos baldfa o ineficaz la vislén panorémica, simpli-

ficada,

cos, porque la imp
la integran Y todos los aspectos generales que los determinan,

acltan para ir desentrafiando la naturaleza de los actos

sobre la teorfa general de los actos o negoclos Jurfdi-
ortancla de su formacién, los elementos que

nos ¢ap
jur[dlcos,
cad que on forma reflexiva producen efectos jurfdicos; dentro
de estes las con
g 7 medios 1déneos que utilizan los particulares para sufra-

s necesldades y que son manantial fecundo de obligaciones,
ha cgnslderado desde los m&s remotos tiempos, hasta
ctual Derecho moderno.

concretamente, aquellos que provienen de una volun-

venciones y dentro de ellas los contratos, co-

gar sV

como asl, A8

la evoluclén del 2

Junto 8 108 contratos considerados como ‘el concurso real de
las yoluntades de dos © mis personas encaminadas a la creaclén
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de obligaclones'', surgen tamblén aquellos actos que se derivan

de una sola manifestacién de la voluntad, doctrinariamente cono
cidos como "unipersonales'’ y los cuales para el desarrollo de'—
nuestro estudio tienen que conslderarse como la fuente inmed}a-
ta o el origen de los contratos por correspondencia, puesto que

para su formacién siempre hemos de partir de la oferta.

51 los contratos son fuente de obligacliones que dan origen a
prestaciones de dar, hacer o no hacer; sl ellos provienen del
concurso real de voluntades; si en ellos intervienen dos o més

personas dotadas de capacidad para obrar y de capacidad dispo-

sitiva; sl en materia de correspondencia se hace referencla a

un elemento intrfnseco, la ausencia de agentes y que para comu-

nicarse se hace uso de medlos ldéneos que desarrclla la clencia

y la técnica, se podria dar una definfcién basada en las carac-
terfsticas generales que condlcionan los contratos y les de la
eficacla en los medios empleados, esto es en los mecanismos u-
¢i1izados por los agentes. S1 blen es criterio predominante el
de sostener que no deben darse definiciones, por mGltiples as-

pectos, con posibllidad de errcres, en casos de nuestro tema,

hay que dar una definicién que comprenda su naturaleza y sus

alcances.

todo 1o anterlormente expuesto, creemos poder definir el

Por
grato por correspondencia en estos términos:

con

gs @l concurse real de voluntades de dos o m&s personas, jurf-

dlcamente ausentess qulenes utilizando medlos de comunlcacién,

N i obligaciones de dar, hacer o no hacer.

[
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CAPITULO IV

L0S ELEMENTOS DEL CONTRATO POR CORRESPONDENCIA

Acogiendo la norma del Artfculo 1502 de nuestro Cédigo Civil tene-
mos que los elementos © requisitos que deben contener todos los

contratos y 138 convehciones para que puedan generar oblligaciones,

son cinco, a saber: que provenga de una declaracién de voluntad;

que haya ¢apacldad'lega|; que haya consentimlento exento de viclo;

que recaigd cobre un objeto 1fcito, y que, tenga una causa lgual-

mente ifcita.

A. QUE PROVENGA DE UNA DECLARACION DE VOLUNTAD.

Cuando anallzamos.1ot elementos del acto jurfdico, conclulmos
diciendo que o eran: 12 manifestacién de la voluntad y las
congecuonclai‘u objetivos jurfdices deseados por los agentes.

voluntad, ya se lo' diJo, debe ser expresa o té&cita, lmpor-

L‘
n materia jur dica -
icamnte e i j fdi que sea axpresada o exte

gando @n
r;orlzﬂd‘ de slguna manera 'y ofrecerse Inteligible a los demds.
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recta, porque no puede darse en disconformidad con la voluntad
real, bien sea por la reserva mental, por las simulaciones, por
fraude a la Ley, o por fraude paullano, porque como lo dice la
excelentisima Corte en casaci6n de 4 de octubre de 1982, “El
instrumento més eficaz de que los pueblos se han valldo para
sat]sfacer las necesidades y, por ende, para regular sus rela-
ciones lo constituye el negoclo jurfdico. Por tal vireud espera
1a sociedad y ‘la Ley que las declaraciones de voluntad emitidas
por las partes respondan a una intencién seria, esto es, que
1as convenciones sean reales y no fingidas, pues sélo las prime

ras merecen el respeto Y tutela jurfdica...'. 30/

Blen puede acontecer y a menudo se presentan en el campo del co-
merclo jurfdico, casos en que la voluntad exteriorizada ne coin-
cide con aquella que se gesta en el Interlor del agente a tra-

vés del correspondiente proceso sfaulco motivado, como cuando en
el acto que sé exterioriza se obra con reserva mental, con simu-

lacién, con fraude a la Ley o con fraude paullano, supuestos que
vale la pend conocer aunque en forma sumarla, toda vez que se

pueden relaclonar con el tema que tratamos.

{, La Reservad Mental.-

geglin HECtOr camara, citado por Valencla Zea, ‘ella consis-
e en querer intencionalmente una cosa contrarfia a la que

o el

JENCIA Y DOCTRINA. Revista Mensual. Legl
30/ JURI:zggt" 19824 0p. Chtec P. 1085, egls Editores,

_____,.,.—.-——-“‘""
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se manifiesta como deseada''. 31/ Hay que distingulr la reser
va mental de los viclos de la voluntad y de la slmulacién.
ton los primeros se diferencia porque el agente esté cons-
ciente de la voluntad que maniflesta y tiene también conclen
cla de que &l se reservd algo en su voluntad real y de la se
gunda, en el sentido que uno de los contratantes o agentes
conoce la reserva, en tanto que el otro, la ignora. Por tan-
to, la reserva mental consiste en que se quiere algo, mas no
se desean los efectos. La doctrina no acepta los casos en
los cuales uno de los agentes ha procedido en 1a declaracién
de 1a voluntad con clerta reserva, para que asi el acto ten-
ga otros efectos, por tanto los consldera como Ineficaces,

ya porque la conducta de quien se reservé mentalmente unos
ofectos distintos a los que se producen, conlleva dolo, o ya
porque esos actos van en contra de las exigencias del comer-
clo jurfdico, de la buena f& y seguridad en las transacciones.

La reserva mental tamblén puede darse en los contratos por
correspondencia, en los casos en los cuales el agente que ex-
rerioriza la voluntad act@a con clerta reserva mental para
que su acto cumpla los efectos que internamente ha concebi-
do, como cuando se ofrece al pdblice por una empresa cliertos
plenes © servicios que no coinciden con los ofrecidos. Segiln
1a doctrina, toda reserva mental carece de eficaclia para el
agente que obra con reserva y por lo mismo no se le permite
qnodl fleacién del acto; en camblo, para la parte que tuvo la
relacién con qulen actub con reserva mental, sus efectos se

(A Zea, Arturo: Derecho Civil, De las Obllgaciones.

) gduorlgi Temls, Bogotd, 1978. Op. Cit. Pg. 69.

NC
.3.1./ VALETOmo 1l
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rigen tomando en cuenta la manlfestaclén declarada y no la
real, pues en materia contractual tlene rfglida aplicacién
al principlo de la buena fe.

2. Eg_Slmulaclén.-

En la Sentencia de Casacidn de 4 de octubre de 1882, va ci-
tada, se lee: '',.. a pesar de los principios éticos y del

perecho peslitivo destinado a lograr que las partes asuman

en sus convenclones una conducta sincera entre ellos y res-
pecto de terceros, seé tiene que no es insélito que en las
relaclones contractuales, de manera deliberada, exista una
disconformidad entre la voluntad real y la voluntad decla-
rada. Cuando tal cosa acontece, la doctrina universal, des-
de la época del Derecho Remane, viene calificando dichos a-

justes contractuales de negocios juridicos simulados..."

La simulaciOn se caracteriza sustancialmente por un Ingre-
diente sicoléglico, que es la intencién de engafiar por una
divergencia entre la voluntad pdblicamente expresada y la
voluntad real de los agentes. Se ha cuestionado que la si-
mulacion es el resultade de dos actos convencionales, Inde-
pendientes entre sf, anotando que la doctrina esté de acuer
o en que en 1a simulacién hay un solo convenlo que se or{:
gina en un mismo conclierte de voluntades y que simulténea-
mente € dirige, por un lado, a obtener efectos jurfdicos
con relacién @ terceros, y por otro, efectos internos para
jos agentes vinculados por el acto, En consecuencia, los
olementos de la simulacién, son: una dlscenformjdad.cﬁn;-

o entre lo declarado y 1a voluntad real; el acuerdo

clent
o l1as partes para producir la discenformidad y como conse-
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cuencia de ésta, el engafio para terceros, advirtiendo que
1a disconformlidad y el engafio no siempre comportan perjul=~
cios, pero'que de originarles, la Ley concede, en favor de
los perjudicados, la llamada 'accién de simulacién'.

La simulacién, doctrinaria y jurisprudenclalmente, se cla~
sifica como absoluta o relativa, segln que no se hublere gue
rido celebrar ascto alguno 'concreto, o ''se crea una aparlan;_
cla para encubrir otro acto''. En otras palabras, la simula-
cién es absoluta cuando la contraestipulacién “destruye" to-
talmente los efectos del acto que se revistié de publicidad.
se aparenta un actoc que los agentes no han deseado, como
cuando se hace constar una venta en la cual quien flgura co-
mo vendedor no ha guerido vender y quien figura como compra-
dor, no ha querido comprar. La simulacién es relativa cuando
se hace constar en el acto algo distinto de lo convenido
realmente por las partes. En este caso los agentes sl han
querido celebrar un contrato, que no es el que aparece a la
juz pablica y asf pueden presentarse en esta modalidad aque-
1lo¢ que tienen que ver con la naturaleza del negocio, como
cuando se hace constar una compraventa, pero que en el fon-
do es una donaci6n, o aquella que se reflere a la persona,
cofo cuando entre cényuges, con sociedad conyugalvvigente

ce quiere enajenar inmuebles directamente pero se recurre

# npestaferro’, © aquella de contenido o condiclones, co-
mo cuando se disimula un precio diferente, mss bajo del que
realmente sé contraestipuld. ;

La simulacion puede darse en los contratos por corresponden-
cla, aunque no en el volumen que se dan por reserva mental,
o116 pOF razén de que slendo caracterfstica de los contratos

por coerQPOHdOHGII la ausencla de las partes, ella difieules
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la concurrencia de la voluntad y el consentimiento para en-

gafiar a terceros, sin que ello obste para que en algunos ca-
sos se franquee la dificultad y se logre engafiar a terceros

u obtener los efectos perseguidos.

Los efectos de la simulacién se predican para las partes y
para terceros; para las partes prevalece el negoclo que se
ha querlido realmente y por tanto, no tlene efectos el que

se ha simulado, seg(in se desprende de la norma del Artfculo
1618 del C6digo Civil que establece que es necesarlo cono-
cer la verdadera intencién de los contratantes, y que cono-
clda, prevalecers frente a la expresién literal de la misma.
De igual manera el Artfculo 1766 ibidem prevee que cuando se
hublere otorgado escritura pdblica, las privadas destinadas
a alterar a aquellas, sélo producen efectos entre esas par-

tes y no para terceros.

para los terceros, a su turno, los efectos de la simulacién
son de dos clases: prevalece el secreto en el caso de que
la contraestipulacién hublese sido conoclda por &1; y preva
lecerd la estipulacién pdblica, cuando el tercero hublera -
actuado de buena fé, porque desconocla la contraestipula~-

clén.

La simulacién de los actos jurlfdicamente se sanciona ora
con la Inexistencla, ora con la prevalencla, segdn que se
ataque por terceros de buena fe, o por los agentes o par-
res Intervinientes. Con anterioridad a 1935, 1a simulacién
e sanclonaba con nulldad porque se argumentaba que el acto
no era serio, porque el consentimiento creaba una slmple a-
par"““la’ porque no conllevaba el &nimo de obligarse y que,

pof 41timo, carecfa de causa por no originar una prestacién
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y una contraprestacién. Tal criterio se modificé en el sen-
tido de que la nulidad no podfa extenderse a los terceros

de buena fe y eso por equidad, ya que el tercero era ajeno

‘a las convenciones ocultas de los agentes quienes celebra-

ron un acto hocivo a los Intereses del tercero.

En los contratos por correspondencia y aplicando las nor=-

mas generales, cuando se da la simulacién, prevalece la con
traestipulacién para las partes y para el tercero que la co
nocfa, en tanto que para los terceros de buena fe pravale;;
la estlpulacién pGblica de fécll demostracién con los eflqg
ces documentos contentivos de la oferta, y consecuencialmen
te habrfa que aplicar las sanclones de prevalencia o Inexis

tencia del acto.

Fraude a la Ley.~

Exlsten diversos actos celebrados por los particulares que
desconocen o dejan sin eflcacia normas de orden pdblico o
que vulneran las buenas costumbres. En efecto, en los ac-
tos Jurfdicos suelen acordarse situaciones como cuando en-
¢re conyuges se enajenan inmuebles, acto que a todas luces
no es permitido atendldos los textos de los Artfculos 1852
del C6dlgo Civil y 30. de la Ley 28 de 1932, violacién que
puede darse directa o indirectamente, como cuando se acude
o los serviclos del "testaferro’, por medio del fraude a 1a
Loy, las partes buscan un resultado o ‘sea el negoclo Jurf-
dico, en tanto que can l1a simulacién, no se lo desea, o si
ge 1o desea, s€ perslguen otros efectos. El fraude a la

Ley 8€ condlclona por estos elementos: Intenclén de vielar
1a Levs ¥ eficacla de los medlos utilizados pare ‘qusbranterla.
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El fraude a la Ley es ablertamente I1Tclto, los actos que se
celebran vulnerando el orden legal o atentando contra las
buenas costumbres se sanciona con nulldad o Invalldez, ya
que no es equltativo que por un acto privado se atente y se
deje sin validez normas de orden phiblico de Ineludible cum=
plimiento. AsT se desprende de la norma del Artfculo 60. del
C6digo Civil Colomblano que literalmente expresa: ",.. En ma
terfa clvll son nulos los actos ejecutados contra expresa -
prohibici6n de la Ley, s! en ella no se dispone otra cosa, .,
Este mismo alcance se desprende de los artfculos 9y 10 del
Cédigo Civil Ecuatoriano cuando expresa: '"Los actos que pro-
hibe la Ley son nulos y de ningtin valor, salvo en cuanto de-
signe expresamente otro efecto que &) de nulidad para el ¢a-
so de contravencién', ''en ningln case puede el Juez declarar
vélido un acto que la Ley ordena que sea nule", Lo transcri-
to estd Indlicando que las normas positivas de los Estados,
ordenan que en todo caso Se preserve la integridad de 1a Ley,
el orden pdblice y las buenas costumbres, 1legando a situa-
ciones en las cuales los particulares deben renunciar a dere-
chos conferldos por las Leyes que miran al interss Individual
y que su renuncla no esté prohlibida, siempre que se halle en
pugna con situaclones de Interés sociaj,

En los contratos por correspondencia, también existe la posi
pilidad de que se den actos que desconozcan o dejen sin efe:;
to las leyes, eh cuyo caso, debe ap)icarse como sancién ya |a
declaratoria de nulidad o de Invalidez, como cuando los manda
tarlos ofrecen blenes del mandante utilizando los medlos pu;-
plicitarios y es el mismo mandatario qujen los adqulere, sin
reparar que de conformidad con e ArtTculo 2170 del tédlgo
civil, ests prohlbido para evitap asl abusos Y ventajas des-
nedidas en esas operaclones. sin empargo, segln el criterio
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del profesor Bonlvento Ferndndez, la nulidad que se debe a-
plicar es de tipo relativo, porque deja la posibllidad de
convalldarse con la autorizacién del mandante y que puede

comprender muebles o inmuebles. 32/

L. Fraude Paullano.-

Esta flgura se relaclona con aquellos negoclos que siendo
serios, queridos y regulados por la Ley, ocasionan fraude.
En estos actos concurren dos elementos: un perjulcio sufri-
do por el acreedor a causa de los contratos que celebra el
deudor con un tercero, déndose la disconformidad de la vo-
luntad real con la expresada en el acto fraudulento que se
conviene entre el deudor y el tercero, con mengua de los
derechos del acreedor. Fremte a este artificlo, la Ley con-
sagra la 1lamada aceclén ''Paullana', sulgeneris que hace via
ble la revocacidn del contrato celebrado entre el deudor I;L
solvente y el tercero y cuyo objetivo principal es el resar-
cimiento de los perjulclos que se ocaslonen al acreedor,

g1 fraude paullano que se Inspira en un acto o contrate, com
porta como consecuencia jurfdica la revocacién, y que cuanJ;
ha sldo oneroso para el tercero, se limita en 1o necesario a
resarcir los perjulclos del acreedor y, que cuando ha sido
gratu!to. el blen debe regresar a 1a masa o prenda general
o los acreedores, para que opera con el resarcimiento.

e

(1] Fornéndl:. José. Los pf[ncipaias contrat tvil
Hionals Ope Clt. Pdo. 30, TRCIRANE T



- 1R -

Es posible que el Fraude Paullano se de en un contrato por
correspondencia, con la clrcunstancia adiclonal de que co-~
mo en la simulacién, reviste clerto grado de diflcultad

por cuanto debe existir entre las partes, entre qulen f;r-
mula la oferta y quien la acepta, el acuerdo de Inferir un
perjuicio al acreedor. En tal evento, la consecuencia jurf-
dica seré la ravocacién que en caso de ejercitar la acclén
paulina por el acreador, los bienes que han quedado por fue
ra de 1a “prenda general'’, es decir aquellos blenes preseﬁ:
res y futuros fuera de los que la Ley declara inembargables
astén afectos al pago de las obligaciones del deudor que ha’
obrado con fraude, y por tanto, deben regresar a formar par-
te del patrimonio cuando el acto se dio a tftulo gratulto

o o resarcir los perjulclios, st el acto fue oneroso para ;I

tercero.

LA CAPACIDAD .

La calldad © condlcién de persona, exige la concurrencia de pro-
p{edades o caracteres que son sustancliales, Inherentes que se
nocen bajo 1a denominacién genérica de ‘atributos de la porsonq%
11dad''s Qque son Inseparables de la persona, numerosos el 2
y queé difleren en opinién de distintos autores y adn ;n las d?s
tintas legislaciones positivas. No obstante, hay una relatl k
n{formtdad con respecto a algunos que se estiman fundament :I u-
como el domicillo, capacldad de goce, nombre, naclonalld:da ::,
, es~

tado clvil ¥ patrlmonlo.

1, La Nocléne”

La capacldad se define como "la a
ptitud para ser
sujeto de
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Derechos, por una parte, Y aptitud para ejercer esos derechos
mediante negocios jurfdlcos'. 33/ En cuanto a la aptitud para
ser sujeto de Derechos, hace referencla a la posiblilidad de
que las personas sean titulares de Derechos, caracterfstica
de la personalidad. En cambio, cuando se habla de la capaci-
dad para ejercer Derechos y contraer obligaciones por sf mis-
mo, nos estamos refiriendo a la capacidad de ejerciclo, a la
posibllidad de que una persona pueda ejercitar libremente el
derecho que posee o de que es titular. Por tanto, mientras
que para ser titular de un derecho basta ser persona, para su
ejerciClo, se requlere que esa persona tenga las cualldades
necesarias para ello. La capacidad de ejercicio tiene que ver
con el criterio de proteccién que el Legislador da a aquelles
actos en los cuales la persona no ha tenido suficlente capac]
dad de discernimiento © experiencia para comprender el alcag:
ce.y las consecuencias del acto. Este es el contenido del Ar-
tfeulo 1502 del Cédigo Civll, que para la validez de un acto
o declaracidn de voluntad exlge la capacidad legal, entendién
1a como 12 facultad de las personas para reallzar actos jurf:
dicos por sf mismas y sin la tutela o autorizacién de otra
persona. En consecuencia, habra Incapacidad legal cuando
quiera que se predique restriccién a la posiblilidad de cele-
prar actos Jurfdicos. S$in embargo, es bueno tener en cuenta
que en materia de capacidad, rige la norma de una capacidad
genaral y como excepcion las incapacidades que se desprenden
del texto del Artfeulo 1503 del Cédigoe Civil que en clerta
manera esté recogida por el Artfeulo 12 del Estatuto Comer-

cial, cuando expresa: 'Toda persona que segén las Leyes co-

e

33/ VALENCIAcf:a.ngtu;ga Derecho Civil parte general y personas.
Ope " P
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munes tenga capacidad para contratar y obligarse, es h&bll
para ejercer el comerclo; las gque con arreglo a esas mismas
leyes sean incapaces, son inh&biles para ejecutar actos co-

merciales''s

segfin 1o dicho, estdn dotados de capacldad legal para cele-
brar contratos por correspondencia todas las personas de la
especle humana, siempre que no se hublese predicado restric-
clones en. el ordenamiento civil, ya que en materia mercantil

el estatuto se remite a dichas incapacidades.

2, La incapacidad.-

puede ser de dos clases: segln que el sujeto no pueda reali-
zar todos © una gran mayorfa de actos jurfdicos o segln que
el sujeto esté inhabi1itado s6lo para algunos; por tanto,

la incapacidad puede ser general o particular.

a, La Incapacidad General .-

gsts prevista por }a Ley para todos o una gran mayorfa
de actos jurfdices, con fundamento en la proteccién a
1a autonomfa de la voluntad en los humanos que carecen
de discernimiento © de experiencla necesaria. La Inca-
pacidad general & su vez puede ser absoluta o relativa,
segln se desprende de la norma del Artfculo 1504 del
cédigo Clvil, que expresa: “Son absolutamente Incapaces
jos dementes, 108 impdberes y sordomudos, que no pueden
darse a entender por escrito', y del inciso tercero de
1a norma modificado por el Artfeulo 60 del Decreto 2820



- 115 -

de 1975, que establece: ''Son también incapaces los me-
nores adultos que no han obtenido habilltacién de edad
y los disipadores que se halden bajo Interdiccién, pe-
ro la 1ncapac!dad de estas personas no es absoluta y

sus actos pueden tener valor en clertas clircunstancias

y bajo ciertos respectos determinados por las Leyes''.

1. lIncapacidad general absoluta.

De 1a anterior norma, los primeros en la enumera-
clén se rigen con Incapacidad absoluta, por tanto,
para que los actos Jurfdicos que ellos realicen sean
oflcaces, es necesarla la Intervencién de un repre-

sentante legal, de un guardador.

Los actos que los Incapaces de esta especie realiza-
ran, son nulos, con nulidad absoluta, por ministerio
de 1a Ley. De esta manera sl un demente ofrece por
correspondencia objetos determinados, el acto es nu-
lo, con nulldad absoluta que debe ser decretada de
oflcio por el juez, a solicitud del Hinlsterlo Pabl}
co o de cualquler otro Interesado, como asf le lnd{:
ca la Ley 50 de 1936. Hay que entender por demente,
en su acepcién legal, 1a persona que carece de las
facultades de crftica, julclo y discernimiento en

forma permanente, como aquellos sujetos afectados

por locura, Imbecilidad, cretinlsmo o cualquier o-

tro retraso mental grave y que seglin Ospina Fernéndez

padecen "afecciones sico-patoléglcas, aunque sean
gransitorias, que coloquen a l1a persona que las pade
ce en Imposibllldad de emitir una manifestacién nogj
mal y seria de voluntad". Igualmente descarta el
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autor de la Incapacldad absoluta en los actes, a
guienes lo celebran bajo la Influencia del alco-
hol o las drogas, porque estos actos pueden ser
atacados por dolo, violencia o viclos del consen-
timlento., La Ley ha previsto para la demencla, co
mo causal de nullidad del acto, la posiblilidad de
decretar 1a Interdicclén, evento en el cual todos
los actos 1levan la presuncién de Invalidez "ju-
ris et de jure", como asl se entiende de la norma
del Artfeule 553 del Cédigo Civil, en tanto que si
el acto se celebra por un demente que no esté In-
terdicto, é1 se presume vélido, a menos de acredl-
tar que el sujeto, en ese preciso instante, estaba

demente.

Con respecto a los sordomudos, aquellos que congé-
nitamente o por otras causas plierden las funciones
de audlclién y fonacién, también se establece nuli-
dad absoluta para los actos realizados y siempre
que no puedan '‘darse a entender por escrito', pero
con la clircunstancla adiclonal de que sea inepto
para reallzar con plena conciencia los actos, por-
que blen puede ocurrir que la sordomudez se adqui-
r16, una vez cumplido el total desarrollo sico-so-
m&tico, o que por los avances de la técnlca y de
la elencia, ¢! sordomudo hublese lograde actuar
con plena conclencia y discernimiento, demostrando
que puede entender y hacerse entender y que actda
con suficlente Inteligencia para adminlstrar sus
blenes, casos en los cuales, podrs sollicitar que

cese la curadurfa, como asf 1o prevee el Estatuto
civil en su Artfeulo 560,
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En cuanto a los ImpGberes que segln la Ley positi-
va son: el varén que no ha cumplido los catorce a-
fios y la mujer que no ha cumplido los doce, que

por falta de madurez ffsica y sfquica no llegan a
conseguir un grado de discernimlento que los facul-

} te para velar raclonalmente por sus intereses, la

,' Ley prevee que los actos que realicen, comportan nu
1idad absoluta, a pesar de que cuando se ha llegado
a los slete afios se dice que se obtiene conciencia;
por su parte, los actos de los menores de siete a-
fios, los infantes, son inexistentes.

2. Incapacidad general Relativa.-

Fuera de las incapacidades generales absolutas exis
ten otras de tipo relativo que se han previsto para
los menores adultos y para los disipadores en inter
diceidn judliclal, va que sus actos pueden revestir-
se de valor 'en clertas cincunstancias y baje cler-

tos respectos determinados por la Ley'.

, En cuanto & los menores adultos, o sea, varones ma-

} yores de catorce afios y mujeres mayores de doce que
no hubiesen cumplido los dieclocho, los actos que
ellos realicen se condiclonan por Incapacidad rela-
? tiva, siempre que no se hubiesen dado bajo la asis-
‘ tencla de sus representantes legales.

gn cuanto @ los disipadores, o sea aquellas perso-

i nas que conscientes de sus actos, pero que por os-
tentacidn v otros sentimientos dilapidan sus bienes,
comprometiendo seriamente su patrimonio y el de los
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famillares, la Ley autoriza la interdiccién, medi-
da judiclal con la cual se prohibe la realizacién

de todo acto da'admlnlstracIGn y que sl se contra-
viene, el acto queda afectado con nulldad relativa.

De constogulente, los actos que celebren los menores
adultos y los Interdictos judiclalmente declarados
conllevan nulldad relativa que puede alegarse por
el representante legal o por el propio afectade
cuando dejen de ser incapaces. Esta nulidad es sus-

ceptible de ratificacién.

Incapacidad Particular.-

Esta Incapacidad legal emana del inciso final del
Artfculo 1504 del Cédigo Civil que expresa: "Ade-
m&s de estas incapacidades hay otras particulares
que consisten en la prohibicién que la Ley ha im-
puesto a clertas personas para ejecutar ciertos ac-

tos''.

Fscilimente se comprende que fuera de las Incapaci-
dades generales, absolutas y relativas, la Ley ha
propuesta otra clase de Incapacidad para clertas
personas que slendo capaces generalmente, son Inca-

paces para celebrar determinados actos que recaen
sobre objeto Ifcito,

pentro de estas Incapacidades de tipo partlcular
o especial se hallan aquellas provenientes del
vinculo matrimonial o del parentesco, como cuando
el Artfeulo 1852 Ibidem prohibe la compraventa en-

ﬁﬁ”
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tre cdnyuges no divorciados y entre padres e hlijo
de familia, que tlendem a preservar los Intereses
de los agentes y de terceros. Tamblén Se encuentran
incapacidades especiales provenientes del cargo,
como cuando seglin el Artfculo 1853 idem, se prohi-
be a los administradores ''de establecimientos pé-
blicos vender parte alguna de los bienes que admi-
nistran y cuya enajenacién no esté comprendida en
sus facultades administrativas ordinarias; salvo el
caso de expresa autorizacién de autoridad competen-
te''; son lgualmente Incapacidades especiales las
previstas en la norma del Artfculo 906 del Estatuto
mercantil, aplicables a la compraventa.

j- Todas estas incapacidades especlales conllevan nu-
fl lidad absoluta o relativa, segln el caso especifico
de que se trate; por tanto, sl en un contrato por
correspondencia un administrador de establecimien-
tos phblicos, vende blenes encargados a su adminis-
traclén, sin estar facultado para ello, el acto es

nulo, con nulldad absoluta o relativa y seglin que

] el acto hublese sldo convalidado o saneado por la
autoridad competente, como asf lo ha dicho el Pro-
fesor Bonlvento. 34/ En esta clase de actos de

| prohibe su reallzacién por motivos de orden pdblico,
’ en cuyo evento la nulldad es absoluta, pero la mls-
| ma disposicion establece la posibilidad de que haya
| autorizacién cxpfosa de 1a autorldad competente. Es

M

José€ Alejand
gNTO Fernéndez, ro. Los principales contrat
; 3h/ aole'vs'o, y su paralelo con los Comerciales. Op. Clt. Pig.ogh.
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evidente que por elementales razones de equidad, cuan
do se Incurre en esta clase de actos donde.el agenég
que compra es ajeno a la calldad que tlene el vende-
dor, la nulidad debe ser relativa y de esa manera e-
vitarle los perjuicios que se pueden desprender, es
decir, que se sanearfa el vicio con la‘autorlzacién
de! funclonarlo o autoridad competente;

C. EL CONSENTIMIENTO.

En sentido vulgar consentimiento sfanifica adhesién unilateral

a algo. Etimolégicamente viene del latin “cumsentire', indicati-
vo de que dos personas quieren una misma cosa. El C6digo Civil
on el Artfculo 1494 expresa que: "Las obllgaciones nacen,ya del
concurso real de las voluntades de dos o mis personas...", para
significar que el consentimlento se da cuando esas personas ex-
presan su voluntad hacia un mismo querer; por tanto, una de las
partes asume la posicién de proponente o formula una oferta y

la otra declara querer lo mismo que se le ha propuesto, es de-
cir, que no se toma en el consentimiento las manifestacliones de
voluntad de los agentes por separado, sino que a estas se las

mira en forma uniflicada.

Asf tenemos que el consentimiento en el contrato de compraventa
- Ja expresién de la voluntad de las partes acorde con el
objeto ¥ ! precio...' 35/. Por tante, el consentimiento en los
por correspondencia se dars§ cuande qulera que exista

|
'a#i

contratos

esa manifestacion de la voluntad de una de las partes ofreclendo

VENTO Fernéindez, José Alefandro, Los Principales Contratos

BONI "'y,
2/ civiles y su paralelo con los comerciales. Op. Cit. P&g. 34
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un blen o un servicle determinado y cuando la otra a través de

su manifestacién de voluntad To acepta, para obtener 1o queri-

do.

Por ser la formacién del consentimiento un elemento indispensa-
ble sobre el que gira la celebracién de los contratos por co-
rrespondencla, en el capftulo slgulente dedicaremos un estudlio

de mayor datenimiento y que se referird a la formacién de los

contratos por esta modalidad o sistema.

LOS Vic108 DEL CONSENTIMIENTO.

Convliene estudlar, aunque sea someramente los viclios del con

sentimlento, que de conformidad con nuestro Cédigo Civil son

ol error, la fuerza y el dolo, instituctones previstas para

proteger & los agentes de su propia Ignorancia, de las coac-
ciones de que pueden ser victimas, del error provocado cuando
es consecuencia del dolo, porque, como se sabe, requisito esen

clal de
sea consclente, 1ibre y sano.

existencla de los contratos es el consentimiento que

1. E' El‘for."

Jurfdicamente y a diferencla de 1a filosoffa, el error
comprende a la Ignofanclé. porque pueden existir viclos

en el consentimfento provenlentes de un error o de una ig-
norancia. Decimos segn Ospina FernSndez que “error es l:
galsa noclén de la reallidad', o o que es lo mismo, ™
consiste en 1a discrepancia entre una idea y la re;ll;;;.
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que esta pretende representar’ }é]. es declr que entre el
aspecto Interno & subjetivo del individuo y la exterloriza

clén o realidad se da una disconformidad o falta de concor

danc’e °

Doctrinariamente se elabora una clasificacién del error,

segin que &1 recalga en el ordenamiento Jurfdico o no re-

calga en &1; se habla, por consigulente, de error de hecho

y error de Deracho.

Error de Derecho.-

En 1ineas generales el error de Derecho se presenta
cuando el acto.de voluntad exterlorizadé, se da por ig
norancia, por mala interpretacién, por desconocimliento
o por reputar Inexistente una norma jurfdica vigente.
Nuestro Cédigo Civil a diferencia del Derecho francés,
establece que los errrores en Derecho no viclan el con
sentimiento. En efecto, los franceses sostienen que si
el error se da en Derecho o en hecho, tales actos asf
celebrados conllevan Inexlistencta. Muestro Estatuto Cf
vil por su parte, en el Artfcule 1509 dispone lo con;—
trario, basdndose en que sl s¢ procedlese en forma con
traria, se pondrfa en peligro al orden pdblico y al c;;
mereio Jjurfdico, “ieo el error sobre un punto de Dere-
cho no vicla el consentimiento', sltuacién que se rea-
firma a la luz del Artfeulo 9, Ibidem, segdin el cual:

.-.-......--—'—""—_-_-—-—

| 11ermo. 0SP)
A fFernéndez, Gull MA Acosta, Eduardo. Teorfa Ge-
eral de 108 actos © negocios Jurfdleos, Op, Clt. PAg. 187,
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La ignorancia de las leyes no sirve de excusa'', lgual
¢ratamiento al error de Derecho le ha dado la legisla-
c1én ecuatoriana en la norma del Artfeulo 1495 del C6~-
dige Civil. Sin embargo, en nuestro Cédigo Clvil se
prevee una excepcién a la regla general, en el Articulo
1315 que dice: ''Se podré repetir adn lo que se ha paga
do por error de Derecho, cuando el pago no tenfa por
fundamento nl adn una obllgacién puramente natural'’,
Esta norma contlene el Derecho para recuperar lo que

se ha pagado por lo no debldo y con base en un error

de Derecho, cuando ni slquiera se puede hablar de obli-

gaclién natural.

grror de hecho.-

g1 error de hecho esté contemplade en los Artfculos
1510 a 1512 del cédigo Civil.

g1 error de hecho se ha clasificade por la doctrina,

teniendo en cuenta tres categorfas: "Errores obst§cu~
los u obstatives', que conllevan como consecuenclia la
inexistencla y la nulldad del acto, pueste que Impi-

den el nacimiento del mismo; errores nulidades o erro
res dirimentes, que siendo esenciales originan rescin
cién judiclal o anulacidn; y los errores lnd!feront;:

que no Impiden el perfeccionamiento, ni afectan la va
lidez de los actos respectivos. L

{. Error Obstéculo,

gsta concepcién de error se ha elaborado por la
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doctrina francesa y que segdn Ospina Fernéndez in-
curre en un error cuando trata de identificar dos
instituciones jurfdicas totalmente distintas, como
son el disentimiento y el consentimiento errénec.
En efecto, el disentimiento consiste en un desa-
cuerdo de las partes, ''cuyas declaraciones de vo-
juntad en vez de encontrarse y unificarse, se apar
tan y toman rumbos divergentes', 37/ slendo la
principal consecuencia de ella la inexistencla del
acto, esto es, que de Derecho no produce efecto al
guno y que por tanto, el acto no puede ser modifi~
cado con posterforidad, ya sea por ratificacién

del acto, por prescripcién o por otro mecanismo,

ya que ni el transcurso del tiempo, ni Ia voluntad
de los agentes son capaces para 'dar vida pretéri-
ta a lo que no ha existlido!. La dGnica solucién va-
ledera serfa la celebracién de un acto jurfdico to
talmente nuevo Y con efectos hacla el futuro. En
forma contraria, el error de hecho tlene operancia
distinta, ya que el acto si bien existe, éste se
encuentra viciado, pero necesita una declaracién

de rescicién y ademds puede ser convalldade por

los agentes, porque el acto sf existié, pero con e-
rror en el consentimiento. Segfin el mismo tratadis-
ta, nuestro C6digo Civil no ha contemplado en su
articulado a esta clase de errores del consentimien
to, pues por una parte la teorfa del "error obstéc:
lo''hace desde ya inexistente el acto, esto es, qu;_
el acto jamds existlé, situacién que la considers

Ferndndez Gulllermo, OSPINA Acosta, Eduardo. Teorla

NA
37/ OSP'Gen@r’l de los actos o negoclos jurfdices. Op. Cit. P&g. 179.
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don Andrés Bello al comprender el alcance filos6fi-
co~jurfdico de dos Instituciones totalmente distin-

tas.

Segdn se desprende de lo anterior, en los contratos
por correspondencia, bien puede existir disentimien
to, o sea que las partes no 1legan a obtener concor
dancla entre sus declaraciones de veluntad, esto es,
que pudo presentarse un desacuerdo consciente, como
cuando quien ofrece un artfculo ""quiere y dice ven-
der" tal artfculo y el aceptante ''quiere y dice com
prar" otro distinto, evento en el cual se dard ine-
xistenclia del acto, no por error del consentimiento,
sino por disentimliento. Por su parte, habrd error

en el acto, por tanto tendrs eficacia jurfdica mien-
tras no se declare la rescicién judiclal o nulidad,
cuando las declaraclones coinciden, pero la de uno
de ellos o 1a de todos no coinclde con su voluntad
real, como cuando en la celebracién de un contrato
por correspondencia se hace la oferta de venta en
inglés y que por desconocimiento del idloma, quien
la acepta, piensa que se trata de un premio, o

cuando piensa que se trata de artfculos diferentes.

gl acto Inexistente puede originar efectos con res
pecto a los agentes y con respecto a terceros, p;:
ro esos efectos no son tutelados o protegldos por

la Ley. Sin embarge, cuando qulera que se hubleran
orlginado efectos de hecho, serfa necesaria la in-
tervencién judiclal, no para declarar 1a nulidad o
invalidez del acto que es Inexistente, sino 'obl|~

gando a 18s partes a que celebren el negocio como
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lo ordena la Ley', o también, "ordenando el res-

tablecimiento anterior®, 38/

Para completar la ldea, se debe consliderar que la
sentencla en caso de nulidad de un acto, conlleva
la destruccién del mismo, en tanto que la inexis~-
tencla, conlleva la necesidad de declarar que el
acto no exlistlS, que no nacié a la vida jurfidlca y
que por lo mismo, no se ocasionaron efectos de De-
recho. De esta suerte, si un contrato por corres-
pondencia que se pensd habla existido en la vida
jurtdica, pero en-el que se conflguré un verdadero
disenso entre los agentes, en Derecho no produce
efectos; tal serfa el caso de haber enviade el pro
ponente un bien determinado y que el aceptante re-
ciblera lo que no querfa comprar. Ese acto de por
sf, es inexistente y segln Valencia Zea 'el vende~
dor carece de acclén para coacclonarlo judiclalmen
te para el page' 39/, correspondiéndole al juez G-
nlcamente en el caso de acudir ante &1, declarar
la susodicha inexlistencia y como consecuencla, dis
poner dque se celebre de conformidad con la Ley, o
que se restablezca lo anterfor.

Como puede verse, pueden ser muchos los contratos
que se celebren por correspondencia que serfan |-
nexistentes ante la Ley, cuando en ellos obré el

i
R

38/ VALENCIA
23 op. ©

39/ VALENCIAT

7ea, Arturo. Derecho Civil, Parte General y Personas.
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disentimiento entre los agentes, ya que por razo =
nes de la distancia, es obvio que estos en forma
consciente y sin Incurrir en error, formulen decla

raciones divergentes.

Error de hecho dirimente.~

Conocido también como error nulidad., Dentro de esta
clase de errores encontramos los relacionados con
la naturaleza del negoclo; con la identidad de la
cosa especifica; con la sustancia o callidad esen-
cial de la cosa; con las calldades accldentales de
la cosa; con la persona; y, con la causa o mévil

que finduce al contrato.

Error en la naturaleza del negocio.

gste error se da cuando versa sobre las modalldades
de la esencia del acto o contrate, como cuando los

agentes declaran celebrar un acto que es disconfor-
me a la voluntad real, es decir que se incurre en

un error como el caso en que el proponente ha ofre
cldo en venta un bien y el ageptante lo toma com;_
recompensa. Este error, de conformidad con el C&di-

go Clvil en su Artfeulo 1741 lleva a la nulldad re-
lativa, como consecuencia jurfdica,

grror en la ldentidad de la cosa,

Se da con respecto al blen objeto del contrato, co-
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mo cuando el vendedor ofrece v vende un curso de
aprendizaje por correspondencia y debido a la Ig-
norancla del comprador, acepta el curso crayendo
que se trata de un equipo de elementos de trabajo
relacionados con el curso. A esta clase de error
se le aplica la nulidad relativa, conforme a la
norma anterlormente citada. El tratadista Valencia
Zea en su obra de Dereche Clvil nos dice que en es
te evento se presente Inexlistencia del acto 40/, vy
segin Ospina Ferndndez, hay nulidad relativa por-
que el error radlica en el acuerdo sobre un bien
que no coincide con la voluntad real, poslcién que
acogemos en nuestro trabajo, Habrla lnexistencla
del acto, cuando en la realidad los agentes, por
separado, quieren vender ¢ quieren comprar un bien

distinto.

Tanto el error sobre la ldentidad de la cosa como
el de la naturaleza del negocio se sanciona con nu-~
lldad relativa, porque rige para ellos la presun-
cién de que "'quien los comete no habrfa celebrado
el acto de haberlos conocide', 41/

{11. Error sobre la sustancia del objeto,

Este error se presenta en los actos en los cuales

M p

nCIA Zea, Arturo. Derecho Clvli, Parte ‘General v P rsonas,
Lo/ VALEgg. clt.’Pég- 517. | al y Personas
41/ OSPINA Fernéndez Gulllermo. 0SPiNA Acosta, Eduarde, Teorfa Ge-~
el n

‘ral de ‘os actos_o hegoclos jurfd]cos_ Op. Cit. Pig. 19#.
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se tiene en consideracién més que todo, la cuali-
dad principal y las caracterfsticas que sirven ba-
ra individualizar un objeto, distinguiéndolo de

‘ los demds de su especie. El error sobre la sustan-
'ﬁ cla del objeto estd previsto en el Cédigo Clvil en
su Artfculo 1511 que a la letra dice: "El error de
J hecho vicia asf mismo el consentimiento cuando la
sustancla o calidad esencial del cbjeto sobre que
versa el acto o contrato, es diversa de lo que se
cree; como si por alguna de las partes se supone
que el objeto es una barra de plata, y realmente
es una masa de algdn otro metal semejante'.

El primer inciso de la norma nos trae la concepcién
A que deesencia o sustancia se debe tener en el obje-

to, conereténdolo especificamente en un sentido ob-
Jetivo y material acorde con el destino que le da
el hombre, y no en una ‘'nogién netamente subjetiva
e intencional' 42/ Lo anterior porque existe otra
clase de errores que se llaman accldentales y que
[ mlran a los aspectos inmateriales del objeto, como
la antlguedad, el origen, la fama, etc. Entonces,
I habré vicio del consentimiento que 1leva nullidad
, relativa, cuando se presenta un error en cuanto a
la esencia misma del objeto, como cuando se quiere
comprar oro y el objeto simplemente tiene un bafio de
ese metal, © cuando compra agujas de sastrerfa cre-
| yéndolas hipodérmicas. Los contratos por correspon=
: dencia pueden afectarse en 1o atinente al consent| -

' miento por errores de esta naturaleza, cuando se

Guillermo. 0SPINA
| MA fernéndez Acosta, Eduardo. Teor! -
A 42/ 0sP noral de los actos o negoclos jurfdlco;. Op. Cit. P&g.alg;
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den los casos anteriormente cltados.
Error sobre las calidades accidentales del objeto.-

Este error se presenta con base en el motivo deter-
minante del agente al celebrar esa clase de actos.
E1 Artlfculo 1511 del Cédigo Civlil en su segundo in-
ciso contempla este evento, tratande de dlferenciar
a los errores gue se presentan en la sustancia obje
tiva de los blenes para concretarlos en las calida-
des accidentales o extrinsecas de los mismos. Se to
ma en cuenta, en este casc, el motivo o el mévil
del agente para celebrar el acto, como cuando se
adquiere un bien por su antiguedad o por su origen.
UE]l error acerca de otra cualqulera calldad, expre
sa el co6digo, de la cosa no vicla el consentimien~-
tc de los que contratan, sino cuando esa calldad

es el principal motivo de una de ellas para contra-
tar, y este motivo ha sido conogido de la otra par-

ta".

$in embargo, segn el texto de la norma, cualquler
otro error sobre calldad del objeto que no mire la
sustancla, no configura vicjo del consentimliento,
sino cuando median otros requisitos, como que esa
calidad fue el motivo determlnante para contratar;
que el motive fue conocido por 1a otra parte, sin

importar que el conocimiento provenga del respect]-
vo lnteresado.

Por correspondencla puede celebrarse un contrato en
el que se ofrecen blepes que son aceptados por otra
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persona, creyendo que por tratarse de un museo,
las plezas ofrecidas son antliguedades. SI el propo-
nente conocfa el motivo o mévil del comprador, se
configura el vicio del consentimiento, en tanto que
s| este lo desconocfa, no procede la nulldad y ello
porque el vendedor pudo actuar con buena fe y la Ley
le protege sus Intereses. Sin embargo, debemos ma-
nifestar que la oferta debe estar bien hecha para
asf evitar Irregularidades en el acto, como oportu-
namente veremos en el estudio de la formaclién de

los contratos por correspondencia y concretamente

en la oferta.

Error acerca de la persona,

Este error se presenta en aquellos negoclos o actos
celebrados por la calidad o por la identidad de 1a
persona con quien se lo haya celebrado. El error en
la persona esté consgrado en el C6digo Civil, en su
Artfculo 1512, cuando expresa: "El error acerca de
la persona con quien se tiene Intencién de contra-
tar, no vicla el consentimiento, salvo que la con-
slderacién de esta persona sea la causa principal
del contrato''. Seglin este precepto puede darse

el viclo en el consentimiento del agente cuando ha
sufrido confusién en relacién con el otro agente
con quien querfa contratar, El error puede ser por
la calldad o por la identidad, slempre que estas
hubleran sido el motivo determinante en 1a volun-
tad de uno de los agentes, como cuando se contrata
con una persona creyéndola pintora, o como cuando
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se acude ante un pintor cualquiera, creyéndolo el
que se buscaba. Los contratos por correspondencia
también pueden afectarse en el consentimiento por
error en la persona, y esto en razén de la reso-
nancia que puede tener un menor o mayor grado de
comunicacién o la eficacia de los medios emplea-
dos, porgue bien puede una persona hacer una ofer-
ta relacionada con la venta de su libro cuyo autor
coincide con el homénimo, pero de renombre, y que
cuando Qulera que la oferta hublere sido aceptada
por otra persona, ese consentimiento estars vicla-
do de nulldad.

Error en la causa,

Por causa se entlende, segln el Artfculo 1524 del
C6digo Civil Yel motivo que Induce al acto o con-
trato...", y segln ese mismo precepto, "No puede
haber obligacién sin causa real y Ifcita...". La
excelentlsima Corte Suprems de Justicia ha dicho
que causa ''son los méviles determinantes del acto
jurfdico que han sldo conocidos de las partes...'.
Sentencia de 7 de octubre de 1938, 43/ El conoci-
miento de 10s méviles determinantes por las partes,
es lo que va a marcar el yicio del} consentimiento.

En efecto, habréd error en |3 causa, por ejemplo,
cuando se paga pensando que esa prestacién tlene

una causa, valga el caso que trae el profesor Car-

M !
43/ ORTEGA Torres, Jorge. Codigo Civi) comentado. Op. Cit. pég.
- 6‘!6-
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doso |saza segln el cual 'un heredero que paga un Je-
gado establecido en un testamento revocado'l. 44/  Pe-
1 ro para que se configure el error y de lugar al vi=
clo en el consentimlento es necesarlo que los mévi-
les sean determinantes, v que ellos sean conocidos

ﬂ de las partes a tlempo de delebrarse el contrato, co
mo asf lo ha dicho la Corte. a

Relacionando los anterlores conceptos con los contra
tos por correspendencla, advertimos que se pueden B
’ presentar errores en la causa capaces de viclar el
consentimiento, como cuando se publica en un diario
la obligacién de los miembros de una socledad de a-
portar capital para su funcionamlento, para cuyo e~

: fecto un miembro que habla sido expulsado, cumple

J con una obligacién que crefa existir y que realmen-
U ‘te carecla de causa. Este error vicla el consent{-
miento porque contrarfa el motivo determinante:

i cumplir con la obligacién de soclo, y ademés, por-
que quien hize la oferta, sabe que ese es el props-
sito o motive del agente.

Hay que destacar que de conformidad al Artfeulo
1741 del C8dlgo Civil, ests prevista la nulldad de
los actos o contratos que se sustentan en objeto
o causa [1fclta, por la omisién de un requisito le

e

gal Imperativo, previsto para clertos actos Yy por
razén de Incapacidad absoluta, enumerscisn de tipo
taxativa, fuera de la cual pno puede exlistir nulldad

e

g —
|saza Jorge. Obllgaclone,_

Sus .
op. Clt. Pég. 33. fuentes y su clasifica-

I 44/ cARDOSO,
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absoluta, porque ademds expresa que "cualqulera otra
especle de viclio produce nulldad relativa y da lugar
a la rescislién del acto o contrato™.. Por tanto, to-
dos los viclos del consentimlento que se han estudia
do, conllevan nulidad relativa, Incluyendo el error—-
sobre la causa, salvo que esta sea I1fcita, como ya

quedd puntualizado.

Error de hecho Indiferente.~

Continuando con los viclos del consentimiento, debemos
anotar que algunos de ellos no alcanzan 3 tener fuerza
para Impedir el perfécclonam!ento de actos Jurfdicos y
que no afectan la validez. Es declr, que fuera de los
arrores de hecho conslderados anterlormente, no exlsg-
ten otros que puedan viclar el consentimiento, como a-
quellos referentes a motivos que no sean determinantes
del consentimiento, o que sléndolo, no hublesen sido
conocldos por la otra parte, tal es el caso aportado
por Pufendorf, cltado por Valencla Zea, como “el caso
en que sobre una notlcla falsa de 1a muerte de mis ca-
ballos hublese comprado otros...", En esta sftuaclién,
sl el vendedor desconoce la muerte de los semovientes,
o desconoce que ese es el motivo, el contrato sers vé-
1ido, aunque el motlvo hublege resultado falso; y a
contrarfo sensu, sl éste -el vendedor- lo conoce, el
contrato celebrado, queda viclado de nulldad relativa,

Qs
£l bole

pel concepto del Dolo se encarga el Artfeule 63 de nuestro
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Estatuto Civil, al decir: "... El dolo consiste en la in-
tenclén positiva de Inferir Injuria a 1a persona ¢ propie~
dad de otro', a su turno el Artfculo 1515 Ibidem prevee
los eventos en que los actos o contratos quedan viciados
de nultdad por existir dolo en el consentimiento: "El do-
lo no vicla el consentimiento, reza el artfeculo, sino
cuando es obra de una de las partes, y cuando ademds apa-
rece claramente que sin él no hublera contratado''. Agrega

en el Inciso segundo: "En los demés casos, el dolo da lu-

ga
o personas que lo han fraguado, o que se han aprovechado

r solamente a la accién de perjuiclios contra la persona

de &1; eontra las primeras por el total valor de los per-
juiclos, y contra las segundas hasta concurrenclia del pro-

vecho que ha reportade del dolo*,

pe las c¢itas anteriores, tenemos que el dolo es todo error
que sea conocido por uno de los agentes y que se aprove-
cha de &1 a través de mecanlsmos, supercherfas o artifi~
clos, para formar un proceso slfquico de tipo iluserio y
para que el otro agente adhiera o consienta sobre méviles
o motivos inexistentes. El dolo conlleva mala fe y se en-
camina casl slempre para obtener un provecho en detrimento
de l1a otra parte. Pero para que ese dolo opere come vicio
del consentimiento, se necesita que cumpla con clertos re-
quisitos; segn esto, cuando el dolo no cumple con los re-
quisitos, el afectado por ese acto puede ejercitar accién
indemnizatorla de perjulclos, y es por esto que la doctri-
na ha elaborado una clasificacién en tres categorfas: delo

dirimente, dolo fuente de responsabilidad eivi} y dole In-

diferente © tolerado.
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a, Dolo Dirimente.

Conforme con el Artfeulo 1515 ya citado, dos son los

requislitos para que el dolo comporte invalidez en Tos
actos jurfdicos: que éste sea obra de una de las par-
tes y que sea el motive o mévil determinante del con-

trato.

§1 el dolo es obra de una de las partes que celebra
el acto o contrato, débese tener en cuenta que si e
error en que se hace Incurrir a uno de los agentes e-
mana de los terceros, el acte no queda invalidado,
porque expresamente se ha sefialado por el €édlgo, si~
tuaclon que ha valldo la crlftica del tratadista Ospi-
na Ferndndez cuando expresa que si la fuerza es acep-
tada como vicio del consentimiento cuando quiera que
se ejercitara por un tercero, el dolo que asf se de,
también deberfa condenarse con la misma sancién por-
que "tan Imperfecta es la voluntad que ha sido sor-
prendida por aquel -dolo~, como la que ha sido arran-
cada medlante el empleo de &sta ~fuerza-, cualquiera
que sea el origen del uno o de la otra®. 45/ Sin em-
bargo, el mismo tratadista nos dice que la doctrina
en general estd de acuerdo en aceptar que puede exlsg-
tir viclo en el consentimiento cuando las maniebras
fraudulentas proviemen de 1a complicldad en el dolo de
un tercero y también cuando es ejecuclén de mandata~
rlos o representantes legales o convencionales de una
de las partes.

e e —
45 / osPIN
r

A FernSndez Gulllermo. 0SPINA Acosta, Eduardo. Teorfa Ge-

41 de los actos o negoclos Jurfdjiecos. Op. Cit. P&g., 212,
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En 1Tneas generales el acto queda viciado en el con -
sentimiento cuando se cumplen estos dos requisitos:
que sea obra de una de las partes, y que sea e! moti-
ve determinante del acte o contrato; sin embargo, el
profesor Eduardo Zuleta Angel dice que "para que haya
dolo son necesarios cinco requisitos: 1. que el dolo
haya sido empleado a sabiendas de que se engsaiaba, es
pues, necesario un criterlo intencional; 2. que sea
reprensible, contrario al orden soclal, inmoral, djs-
tinto a las costumbres; 3. que sea ejecutado por el
contratante, requisito que no se presenta en los o-
tros viclos del consentimiento; 4, que el mévi] tenga
el cardcter de determinante; 5. debe ser probado, es
declir, no se presume'’. 46/ A la doctrina del autor,
vale acotarle que en cuanto hace referencia a las bue
nas costumbres, casi siempre el dolo conlleva mala fa,
diferente al contenldo y alcance del *'dolo bueno''. Re-
ferente a la clreunstancia que debe probarse o demos ~
traise, el mismo Artfeulo 1516 del Cédigo Civil 1o es-
tablecid al expresar que: "El dolo no se presume sino
en los casos especialmente previstos por la Ley. En
los demds debe probarse'. Se advierte que son excepclo-
nales las presunciones legales de dolo, como !arlndlg-
nidad para suceder en los herederos o legataries que
hubleran ocultado el testamento.

k. polo incldental, fuente de responsabllidad civil.-

De la norma del Artfeule 1515 4o Cédigo Civil se des-

M

46/ ORTEGA Torres,
i 639.
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Jorge. Cédligo Clviy Comentado. Op. Clit. P&g.
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prende que si la conducta dolosa que se ha dado en un
acto no cumple con los requisitos antedichos, la vfc-
tima del engafio o de los medios artificiosos, puede
ejerclitar la acclién Indemnlzatoria de perjulcios con-
tra el agente que lo fragué; pero le queda también

la posibllidad de ejercitar la acclén de restitucisn
contra las personas que se hubleran beneficlado con

el acto y hasta el tope o monto del beneficio, fundén
dose en el principlo tradiclonal de que nadie puede
enriquecerse a costa del empobrecimiento de otro. AsT
se desprende del Inciso segundo de la norma precltada
que reza: "En los demfs casos el dolo da lugar sola-
mente a la accibn de perjuicios congra la persona o
personas que lo han fraguado, o que se han aprovechado
de é1; contra las primeras por el total valor de los
perjuicios, y contra las segundas hasta la concurren-
cia del provecho que han reportade del dolo'. Hay que
advertlr; como lo hace el profesor 0spina Fernéndez,
que la norma en comento Impropiamente habla de acclén
indemnlzatoria para las personas que hublesen derlvado
provecho del acto, porqus de lo que se trata es de una
accién de restitucion diferente de la de Indemnizacién.

47/

polo Indiferente, tolerado o bueno,=

Los antiguos juristas romancg elaboraron una teorfa del

"—_'—'—'M‘—-#—-f
erndndez, Gulllermo. 0SpjNa Acosta, Eduardo. Teorfa Ge-
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‘'dolo bueno'' y del *'dolo male'’, condenando al dltimo,
Actualmente hay clertos actos en los cuales si bjen
no se apela a artifliclos para Irrogar dafios, ellos
pueden tolerarse porque algunas veces se actda a sa-~
biendas o con Imprudenclia y descuido capaces de neu-
tralizar el dolo, como 1o ha sefialadoe 1a Corte en Ca~
sacl6n de 23 de Noviembre de 1936, donde se lee: "Es
de anotar que en lo general, se miran con tolerancia
benévola clertos actos de que son ejemplos las exage-
raciones del vendedor sobre las excelenclas de su mer-
canclfa, los que llegan a lo sumo al dolus bonus Yy a

producir acclén de perjulcies...",

En los contratos por correspondencia este fenémeno Ju=
rfdico del dolo puede tener aplicacién en algunos ca-
sos puesto que la distancla o 1a ausenclia del cocon-
tratante, puede hacer factible para éste la induccisn
fécil por personas que pretendieran obtener provechos
considerables y en detrimento de los Intereses de a-
quel. En las transacclones comerciales se presenta,

en sus medios, una gama consldarable y asT los agentes
se pueden valer de maquinaciones, artificlos o trampas
para hacer Incurrir en error, como ej anunclio de que
se va a suspender el ensamble de una determinada clase
de vehfeulos, slendo falso o en oposicisn a la reall-
dad objetlva, sltuacién esta que da el mévil para que
personas propletarlas de esa clase de vehfeulos los a-
pajenen, a bajos preclos, en 14 seguridad de que la
empresa deja de produclr vehfeylos de una serie, como
por ejemplo anunclar que o} "Renault 12! ge desconti-
nda, abriéndosele a la empregs 14 posibilidad de au-
mentar su mercado, al suministrarle un vehleule nueve
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al propietario engafiado. Caso similar es el de ofre-~
cimiento por medio de alguno de los sistemas comercia-
les, de objetos garantizados como nuevos y a la postre
resulta que han sido reparados; cuando se ofrece la
prestacién de servicios profesionales, sin los conoci-
mientos necesarlos: cuando hay reticencia u oculta-
miento de los vicios en los bienes o en los servicios,
tal puede ocurrir en vehfculos Introducidos de contra-
bande; cuando se ofrecen servicios de profesionales y
no se posee tftulo; en fin, el empleo de términos o
frases dudosas, de doble sentido pueden ser medios para

engafar.,

En los .contratos por correspondencia, habrd conducta
dolosa que viciarfa el consentimiento cuando un sujeto
icon . la Intenclén positiva de inferior dafio", asuma u-
na conducta suficiente para inducir a otra u otras per-
sonas a celebrar el contrato, o a aceptar ciertas con-
diciones de &ste, haciendo uso de las ofertas, como an-
tes ya se dijo de medios tortuosos o Insidiosos, capa-
ces de hacer caer @n error a la victima y tomando a es-
tos como el motive determinante para actuar.

1 no se cumplen los requisitos anotados, el contrato
no quedaré vicliado de nulidad, sino que de acuerdo al
Artfculo 1515 del Cédigo Civil, se puede pedir o la
indemnizacién de perjulclos en su totalidad para qule-~
nes '‘fraguaron” el acto, o la restitucisn hasta la con
currancla de los beneficjos para qulenes los tuvieron.
si no se produjeren perjuiclos, o ellos se debieran a
la Imprudencia o 2l descuido que se neutrallzan con el
dolo cometido, este serd considerado cbmo indiferente o




tolerado y cuya soluclén le corresponde decidir al juz

gador,

La Fuerza o Viclencia.-

Una tercera situaclén capaz de viclar el consentimiento
es la fuerza como asl ests previsto en 1 Artfeulo 1513
del Estatuto Civil que expresa: "La fuerza no vicia el
consentimiento sino cuando es capaz de producir una fm~
presién fuerte en una persona de sano julclo, tomando
en cuenta su edad, sexo y condicién. Se mira como fuer-
za de este género todo acto que Infunde a una persona
un justo temor de verse expuesta ella, su consorte, o
alguno de sus ascendientes o descendientes a un mal {-

rreparable y grave..."

La fuerza consiste en una presién fisica o moral ejer-
clda sobre una persona para obtener su consentimiento
en un acto jurfdico. La fuerza y también 1a violencla
en sf mismas consideradas no constituyen vicio en el
consent!mleﬁto, sino que son log resultados, esto es,
que el ejerciclo de la fuerza o 13 violencia son los
motives determinantes para que uno de los agentes hu-~
biese accedido a la realizacién de un acto, por razén
del temor lnfund!do © Por la fuerza ejercltada fisica-
mente. En el primer evento, por el temor Infundide, ha-
ce referencia al constrefilmiento Ya sea por Intimida-
ci6n, por amenazas graves, como de muerte, destruceldn
o secuestro, entre otras, |5 segunda, o sea la violen-
¢ia flsica proplamente dicha, se traduce o equivale a
malos tratamlentos Corporales, como 1as torturas, muti-
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laciones, el mismo secuestro violento, la hipnosis,

etc.

Al criterio del tratadista Valencla Zea, Ia\violeﬁcla
flIsica conlleva la. inexistencia del acto, porque segfn
el decir de &1: "la persona violentada fislcamente pue-
de aflirmar que ella. no consintiég el acto, que no hubo
declaraci6n de voluntad.' 48/ Planteamlento del cual
disiente el profesor Osplna Ferndndez porque dice que
esta fuerza conlleva la nulidad relativa, ya que el ac-
to, en primer lugar, puede ser ratificado por. la victi-
ma y por la prescripcidn cuatrienal de la accién resci-
soria, porque el acto saparentemente anormal se presu-
me existente y vdlido hasta que no se demuestre judi-

cialmente lo contrario. ﬁg/

La doctrima de acuerdo con el precepto del Artfcule
1513, distingue dos clases de fuerza: las que |levan
la nulidad relativa por haber viciado el consentimien-
to del agente, y aquellas que no 1legan a reunir las
exigencias necesarias para invalidar e] acto, de tal
manera que serfa la fuerza dirimente y la indiferente.

a. Fuerza Dirimente,

Para que la fuerza logre viclar el consentimiento

spm i

Zea, Arturo. Derecho C}
58/ VALERC R e, pdgs. 52bs VIT. Parte General y Personas.

5 Ferndndez, Gulllermo, OSPINA A
| de los actos © negocios jurtg?:;:.eg:arg?é ;;;rf;2$e-

49/ 0SPIN
e nera
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es necesario que ella ‘produzea una impresién fuerte en
una persona de sano Jjuicio', es decir, que se tiene en
cuenta la Intensidad y de conformidad con la doctrina,
que ella sea injusta. De consigulente, son requisitos
de tipo cuantitativo y cualitativo.

1. Elemento cuantitativo.=-

Este ha sido previsto legalmente al analizar en ca-
da caso en particular la Intensidad de la violengia
o fuerza ejercida contra la victima, para asf esta-
blecer si ella ha sido sustento de la alteracisén de
la voluntad en el agente, El C6digo Civil, a dife-

rencla de otras legislaciones, seguidoras de la tra
dicién romana tiene en cuenta el estado sicolégico
del violentado y del violentador, la edad, el sexo,
la salud, la instruccidn, ia profesién, la préctica
en negocios y la naturaleza de las amenazas o de la

violencla ejercida,

En efecto, no es lo mismo ejercitar la vielencia so-
bre un hombre o una mujer, sobre un menor o sobre un
adulto, sobre un ignorante que sobre un culto, en un
sano que en un enfermo. Ep Igual forma, el Legisia-
dor dispone que el juez anajljce y valore si la fuer-
za fue suficiente para vigjar el consentimiento, des
de luego, que habla de ocaslonar una ""Impresién '
fuerte'' y estdn en distintos grados la amenaza de
muerte y la amenaza de yp escéndalo pablico. Tambign
se ha previsto la Posibilldad de que la fuerza se e-
Jerza con amenazas no gohre la victima dlrectamente,

T T T
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sino sobre un tercero, pero que se haya vinculado con
aquella, como el consorte, descendientes, ascendientes
y la doctrina, casi unificada, admite la posibilidad

del ejerciclo de la fuerza contra terceros ligados a-
fectivamente, en este Gltimo caso, como el amigo Inti-

mo, la novia, etc.

2. Elemento cualitativo.-

Este se reflere a la fuerza Injusta, o sea, que la
violencla que se ha ejerclido sebre 1a victima no se
hublese previsto legalmente para resolver los con-
flictos que se puedan presentar. En efecto, la vio-
lencia debe ser contraria a Derecho, ya que s! ella
se acomoda con la Ley, como el cobro Judicial de u-
na obligacién de pagar sumas 1fquidas de dinero, o
1 la simple Insinuacién de practicar el cobro por es-
ta vfa, no puede tomarse como violencia. Sin embar-
y go, debe tenerse en cuenta que el abuso en las vfas
de Derecho puede constituir fuerza, como cuando en
| forma arbitraria se recurre a las vfas legalmente
consagradas para obtener provechos y perjulcios
contra la vietima, v.ar. cuando se obtiene promesa
) de pago exceslva previa la amenaza de Intentar una
acclén' judiclal, va que al decir de Josserand ~cita-
l do por Eudoro Gonz&lez Gémez, es una violencla [n-

Justa lo que se ejerce, el compromiso contrafdo asf
por la victima estd viciado.,, v, 50/

I —-—.——-——-""“/—
. Gémez, Eudoro. De las Obljgaci b
/ {50 GO"Zf:li?zcommblano. OFC OTh, PRg g b e (o o eehe ¢
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Al lgual que la violencia legal, el temor reverencial
no conlleva fuerza y por lo mismo, no constituye viclo
en el consentimlento, y asi lo ha previsto el Estatuto
Civil en el inciso segundo de la norma en comento, que
expresa: “El temor reverencial, esto eés, el solo temor
de desagradar a las personas a quienes seé debe sumisién
o respeto, no basta para viciar el consentimiento’™. A
este prop6sito nuestra Ley no dice a quienes se debe
sumisi6n, comprendidndose a quienes se hallen bajo su-
bordinaci6n o dependencia. La razén est§ en que si bien
es clerto que la voluntad no se expresa libremente, no
se emplean medios censurables y contrarlos a las bue~
nas costumbres, ''sino de sentimientos naturales"'.

Debemos tener en cuenta que el ordenamlento civil ha
previsto que la fuerza cuando cumple los predicados a-
notados, bien puede ser producida por uno de los coeen~
tratantes, o por terceros, a diferencia del dolo, que
es requisito sine qua non, que sea obra de uno de ellos,
y que, como ya se dljo, ha merecido reparos por la crf-
tica doctrinaria. Adem&s, si blen es clerto que las le~
yes de la paturaleza v los efectos o consecuenclas que
se desprenden de estas no pueden modifiearse por el hom
bre, nl regularse por los mismos, suele acontecer que
de ella se aprovechen personag para colocar a otras en
sltuacltones graves, por cuya razén, la doctrina se ha-

11a acorde en que el consentimiento puede quedar vicia-
do cuando se ha abusado de ellas,

Finalmente, encontramos dentro de 1a fuerza dirimente,
la violencla generalizada, que fue prevista en el orde-
namlente Jurfdico, con ocagian de las graves sltuacio-
nes de anarqufa y desorden Piblico, que cubrié la mayor

e eeceE



2 146 =

parte del territorio colombiano en la 1lamada ""época de
la violencla polftica', por el enfrentamiento de los
partidos polfticos. Bajos estas situaciones fue expedi-
da la Ley 201 de 1959, aclaratoria del Artfeculo 1513
del Cédigo Civil, que establecié un caso especlfico de
violencia, generadora de un vicio en el consentimiento.
Dice asl: "En caso de perturbacién del orden pablico
que haya dado lugar a la declaratoria del estado de sj-
tioc por conmocién interior, se tendrd como fuerza que
vicia el consentimiento cualquier aprovechamiento que
del estado de anormalidad se haga en la celebracién de
un acto o contrato que se traduzca en condicliones tan
desfavorables, que hagan presumir que en clrcunstancias
de libertad jurfdica no se hublere celebrado'.

Segin el esplritu de la citada Ley, no es requisito pa-
ra demostrar. la violencla como determinante de celebra-
cién del acto o contrato acreditar indlvidualmente, en
forma singular, sino que basta con acreditar o probar
"Jas condiclones desfavorables" y el lugar donde se
hubiere celebrado el contrato, porque la historia Indi
ca que las olas de violencla cubrieron determinados de-
partamentos, y por ese misme se habla de una geograffa
de la violencia, distinguiéndose por ejemplo la zona
oriental, la nororiental, occidental y noroccidental,
para referirse al Tolima, log Llanos, Boyacs, Cundina-
marca, Antioquia, ete. El vicio en el consentimiento
puede concurrir sobre toda clase de contratos o actos
jurfdicos cuyo objeto materjaj recae sobre toda clase
de blenes.

Actualmente en nuestra patria hay zonas en las cuales

1a vielencia se generaliza, bastando indlcar las reglo-

i....l.lllllIllllIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIII.III...l..lllllllllll---———~—



-11,7..

nes del Putumayo y del Caquetd, por las Incursiones de
las guerrilas, el agotamiento de secuestros, situacio-
nes que bien pueden dar origen a la celebracién de con
tratos que estarfan viciados en el consentimiento.

En los contratos por correspondencia, no se puede des-
cartar la posibilidad de que algunos se celebren bajo
presién mediante el ejercicio de la fuerza o violencia,
y que con aplicacién de la precdptiva legal general,
sean Inv&lidos. En efecto, con ocasidn de desastres na-
turales como Inundaciones, riesgos de contaminacién,
infeccién y propagacién de enfermedades en las plantas

y en los animales; Incursiones armadas por la violen-
cla generalizada, etc., determinadas personas hacen o=
fertas utilizando los medios de comunicacién y que pue~
den aceptarlas las victimas de los desastres o de la vio
lencia polftica. En estos casos el vicio se da por tenx;:
ya de la fuerza de la naturaleza o por las violencias hu
manas, ¥y que pueden aprovecharse por ciertas personas -
para deducir ventajas o provechos.

Los contratos por correspondencia también pueden estar
viclados en el consentimiento como resultado de la fuer-
za o de la violencia, que en forma particular y con la
intensidad debida se cargue contra |a persona o contra
sus famlliares, lo cual se puede dar bajo amenazas de
dafios graves que se hacen llegar a través de comunica-
dos. Se debe advertir que es [nadmisible que la violen
cla flsica sobre la persona del contratante sea eflc;;
para celebrar un contrate por correspondencia, salvo

el caso que se ejerclite sobre yp tercero como el con-

gorte.
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b, Fuerza indiferente,-

Mientras la fuerza dirimente requiere de dos elemen~
tos, la ilegalidad y'la intensidad, en la fuerza indi-
ferente no son necesarios; de conslgulente, se catalo-
gan dentro de esta categorfa todas aquellas amenazas
que de acuerdo al agente, no sean susceptibles de rea-
lizarse como las proferidas por un menor contra un a-
dulto, amenazéndolo de golpes; o todas aquellas de tipo
legal mientras sean justas.

D. EL OBJETO.

En cuanto al objeto de los actos Jurfdicos, no hay criterio uni-
ficado a la luz de las disposiciones civiles, pues que por una
parte alll se habla del objeto Identific4ndolo con las cosas ma-
teriales o inmateriales que existen o se espera que lleguen a e-
xistir; por otra parte, el objete de los actos se Identifica con
el objeto de las obligaciones, porque asf se desprende del tex-
to del Artfeulo 1517 que establece que '"Toda declaracién de vo-
luntad debe tener por objeto Una o mis cosas, que se trata de
dar, hacer © no hacer'. Y en tercer lugar, identifica el objeto
de] acto con el acto mismo, cuando exprega que "hay asf mismo
objete jifeito en todo contrate prohibide por las leyes". -Ar-~

¢feulo 1523~

£] objeto segdn se deduce de la norma del pardgrafo tercero del
Artfeule 1518 del Ordenamlento Civil, recae sobre una conducta
sorqiie habla de que "SI el objeto es yn hecho, es necesario -
ftsica o moralmente posible.. v, concepto que se viene a

sea :
complementar con las normas de |og artfeulos 1519 y 1523 Ibldem
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que aluden al "objeto iifcito'’; de allil se desprende que el ob-
jeto de los actes jurfdicos recae sobre conductas y ne sobre las
cosas, y segdn el decir del profesor Valencia Zea, 'de las cosas
en sI no puede predicarse la licitud o illcitud’. 51/ Se debe ob
servar que en determinados actos jurfdicos, el objete, como en
el contrato de compraventa se ldentlflica o se confunde con la
cosa materia de la prestacidén, y asf lo sostiene el profesor Bo-
nivento Ferndndez al decir que ‘'otro de los requisitos esencia-
les para la validez del contrato de compraventa, es el objeto,
que recae o se confunde con la cosa vendida. SiI falta la cosa,
el contrato es Inexistente. Por eso el Artfculo 1857 habla de la
perfeccién del contrato sobre el acuerdo en la cosa y en el pre-

clo...". -‘s_g‘/

REQUISITOS DEL OBJETO.

El objeto debe reunir tres requisitos, a saber: que sea posible; que
sea determinado © determinable y que sea lfclto.

1. Posibilidad.”

gste requisito se gobjerna por el principlo de que nadie est§ o-
bligado a lo Imposible. En el Pardgrafo tercero del Artfcule
1518 del Cédigo Civil se establece que el objeto es flsicamente
{mposible cuando es contrario a la naturaleza, y a contrario

censu, @1 acto gsers§ posible cuando ge ajuste a las leyes de la

PSS o
Derecho Civii,

51/ VALENCIA Zea, Arturo. Parte General y Personas.

Op_ CItI Pégo 532'

José Alejandro. L
NIVENTO Fernéndez, 0. Los principales contrato
52/ 8o cfviles y su paralelo con los comerciales. Op. Clt. Psg. ;ﬁ
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naturaleza. Hay qué reparar que de conformidad con 1a Ley no es
necesario que el objeto exista actualmente, sino que también
pueden celebrarse actos sobre objetos gue se espera que existan,
es decir supeditando a la existencla del objeto, sacando como
consecuencia de ello, que si el objeto 1lega a existir, el acto
ast celebrado tamblén -existird revistiéndose de las consecuen-
cias jurfdicas. Conviene advertir que no toda imposibilidad com
porta fnexistencla del acto, para ello deberfa ser absoluta y‘_
permanente, o sea, que ella no puede ser superable por la gene-
ralidad y que no sea susceptible de sanearse por el curso del
tlempo; una imposibilidad de tipo relativo, como cuando una per
sona se compromete a elaborar una obra, sin contar para ello -
con la suficiente capacigacidn, el acto subsiste y su consecuen
¢la directa, la posibilidad del acreedor de acclonar el cobro ;;

los perjuicios que se ocaslionen.

Corolario de To anterlor es que habrs Imposibllidad absoluta
cuando el objeto choca contra las leyes de la naturaleza, como
cuando se prometerfa revivir un fési1,

5] hablamos de los contratos por correspondencia, conslideramos
que se puede presentar la imposibiiidad en el objeto, cuando se
ofertan bienes producidos en baja escala y que tuvieron gran de-
manda. En este eJemplo la Imposibilidad en el objeto se dars
cuando ‘el oferente no pueda satlsfacer el mercado, como asf se
desprende del contenido del Artfculo 849 del Cédigo de Comercio
que reza: “iCuando en el momento de 15 aceptacién se hayan ago-
gado 1as mercaderfas pablicamente ofrecidas, se tendrs por ter-
ninada ‘18 oferta por Justa causa'. Para nuestro caso, la "Justa
causa’" esté constitulda por la imposibilidad en el objeto deman-

dado. Cas® andlogo es el de la celebracisn de un contrato de

16n de gsarviclios Drofasloneles, cuando qulera que el ofe-

pr;ltac
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rente hubiera fallecido.

Con respecto a los objetos que en la actualidad no existen, pero
que se espera que lleguen a existir, se tiene en cuenta gque doc-
trinariamente se diferenclan de los negoclos que se celebran con
base en la esperanza. En el 'primer caso, para l1a eficacia en el
acto hay que tener.presente una condicién porque las partes ha-
cen pender la eficacla del acto a la existencia real del objeto;
en tanto que en el segundo recae sobre una expectatliva que bien
puede o no darse; por tanto, el objeto no existe actualmente,
este se supedita al aleas o azar, como cuando se ofrece en venta

el producto de la pesca de un determinado dfa.

s} consideramos los contratos por correspondencia se advierte
que se pueden celebrar actos que recaen sobre un objeto que se
espera que exista y también sobre el aleas, tal puede ocurrir
cuando se suscribe un contrato con una empresa editora que se
compromete a enviar publicaciones periddicas sobre materlas de-
terminadas, caso en el cual se entiende la existencia futura de]
objeto, porque constantemente se pueden publicar y se publlican
temas distintos de la materia. De la propia manera, pueden pre-
sentarse casos con el aleas, como por ejemplo cuando se hace re
caer sobre una publicacién periédica de los decretos que expm:
el Goblerno: en esta situacién, blen se puede o no cumplir el
objeto, porque el Goblerno no explde decretos en forma continua-
da, sino que eso depende de las necesldades de la adminlstracién

en general.

21 Egzgzglﬂfﬁlgﬂf'

La detsrmlnaclén en el objeto de los actos Jurfdicos nos Indica

con certidumbre, cudl es la relacign oblligacional o jurfdica que

e e
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recfprocamente han contrafdo los agentes, siendo consecuencia de
estg, que ellos saben qué prestacién o sltuacién jurfdica concre-

ta le cabe a cada uno de ellos.

Las prestaciones de hacer y .de no ﬁacer, no ofrecen mayores di-
ficultades en cuanto a su determinaci6én, pues para ello es nece-
sario que la prestacién se encuentre expresa.y claramente mani~
festada, tratando en lo posible de precisar en la mejor forma el
gar. positiVO o negativo y la extanslén de los mismos: asf, si
una determinada persona se compromete a realizar vigilancia en
un establecimiento por el término de seis horas dlarias, la ex-
tensién de la prestacion serd por ese lapso de tiempo, con lo
cual se establece la clase de prestacion y la extensién de la
misma, consecuencia: el objeto se encuentra determinado. Lo an-
terior no quiere decir que si no se sefiala un horarlo, no se en~
tuentra determinado el objeto, porque si se compromete a la vigi
lancia sin estlipular el término de la prestacién, se entliende
e servicio debe prestarse en la extensién necesarla para
r a caballdad lo legalmente pactado.

que es

cumpll

${ nos referimos a Tos contratos por correspondencia, la deter-
minacion del objeto en las prestaciones de hacer o no hacer tle-
ne Importancia, porque quien formula una oferta, debe hacerla
con lndlca;ibh precisa y suficlente del objeto de sus servicios,
y asf, sl una emprése ofrece los servicios de vigilancia, se en-
{Vende que esos servielos deben tener la extensién necesarla pa-
ra su fin, queddndoles la facultad de exigir de los beneflicla-

s de ella, el cumplimiento cabal de la misma; pero st la

rio
prestacién se ha 1imltado en su extensién, la compaifa realiza-
s 12 prestacién por ese término y al beneficlario le corres-

ponde exlgir el cumplimlento de ese serviclo, en ese tlempo de-

corminados v.gr. en las horas de 1a noche.

W e e
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La determinacién del objeto en las prestaciones de dar o entre-
gar reviste una mayer diflcultad, porque no dnicamente se debe
determinar la naturaleza de la prestacién como dar o entregar,
sino que también se debe determinar la cosa materia de la pres-
tacién, relacionéndola con la naturaleza y la cantldad.

La determinacién del 6bjeto referido a su naturaleza se puede
dar sobre cosas de género o también de cuerpo clerto. Las pri=-
meras se refieren a la determinacién del género correspondiente,
come cuando se expresa cinco cuadernos, dos camas, etc.; las se-~
gundas se determinan por su individualizacién que no debe dar
lugar a. confundirlas con otras del mismo génaro, como cuando se
promete entregar un lote de terreno allnderado. Nuestro Cédigo
civil no prevee la necesidad de determinar el objete como cuer-
po cierto, pero para mayor seguridad en los actos de comerclo
juridico, es necesario determinarlos por sus caracterfsticas es-
peciales. El Articulo 1518 del Cédigo Civil dispone que las co~
sas se determinan por su género, pero ello no qulere decir que
basta con expresar cualguler género, un mamffero, por ejemplo,
sino el género mis préximo, sl asl se actuara, el objeto serla in

—

determinado.

Hablando de los contratos por correspondenclia, consideramos la
convenlencia de determinar claramente las cosas objeto de la
prest3°‘6“ de dar o entregar, ya sea por su género © por su es-

pecie, © como cuerpo clerto, De esta manera, el oferente se o-

bliga & dar o entregar la cosa ofrecida ya como género, como por
ojemplo guande se ofrecen drogas analgésicas, determinando el
objeto de} acto, pero exIstird una mayor efectividad en 1a ofer-
ta_cuando esta ge fermula indlicando yn Cuerpo cierto, tal acon-
— ¢como cuando en subasta pPabllca se ofrece un cuadro de un
pintor famoso, come "La_Cena" de Leohardos allt el oferente queda
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obllgado a dar ese cuadro al mejor postor, y éste sabe a clencia

clerta, qué es lo que debe exigir.

La determinacidn del obJeto en la cantidad tiene Importancia en
los actos jurfdicos que versen sobre géneros, porque s! se trata
de cuerpos clertos, se entliende que ellos se determlinan con la u
nidad, porque en el caso propuesto, sélo existe un Tote de terA;
no con sus linderos y especificaciones. Al contrarie, cuando el-‘
acto se reflere a varios, como camas o cuadernos, debe determi-
ndrselos por su cantldad, se determina utillizando guarismos. En
nuestro C6digo Civil, en la norma citada no se exige una canti-
dad clerta, 'con tal que el acto o contrato fije reglas o con-

tenga datos que sirvan para determinarta®,

En los contratos por correspondencia, cuando se Individualiza y-
na cosa, la relacién obllgacional recae sobre ella; en camblo,
sl se ofrecen géneros, la cantidad debe constar, como cuando se
dice que se vende una hectérea de cafia de azdcar, aqul 1a cant}-
dad es inclerta, pero medfante una operacién aritmética, se 1a
puede determinar. Se acude, en estos casos, a las reglas o datos

para la determinacién.

3. Lleltud.”

La llcitud o Illcitud no se predica en relacién con las cosas,
puesto qué segn el profesor Valencla Zea, las cosas en st no
pueden se’ 1felitas o Ilfcitas, y ast jo expresa: “en efecto, las
as en s mlsmas, escapan de toda callficacién Jurfdica o mo-
ral; es el destino que los hombres les dan y los actos que so-
bre ellos realizan 108 que pueden ser Ifcitos o 11feltos', 53/

cos

dez, Guillermo, 0SpP|y
: NA Fernéndez, A Acosta, Eduarde. -
& 32$£; de los Actos o Negocios Jurtdicos, Op. of¢. :ag.r;g;ra =
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La licitud o ilicitud, pues se relaciona con el acto humano

y no con las cosas,

Por licitud en el objeto se entlende que este se encuentra
conforme con el orden pGblico y las buenas costumbres, y la
misma Ley, como emerge de la norma de los Artfculos 16 y

1518 del C6digo Civil y 104 del Estatuto Mercantil, &ste dl-
timo en su inciso tercero, expresa: "habrs objeto I1fcito
cuando las prestaciones a que se obliguen los asociados o 1a
empresa, o la actividad social, sean contrarfas a la Ley o

al orden plblico'. A contrario sensu, hay ilicitud en el ob-
jeto cuando &l estd en pugna con la Ley, con el orden pablj-
co y con las buenas costumbres; por tanto, puede existir ob-
jeto ilfcito en los actos jurfdicos referentes al orden le-
gal, al orden pdblico y a las buenas costumbres, o sea Inmo-
rales. Autores como Ospina Ferndndez consideran que es nece-~
sarfo Inclulr el objeto 11Tcito que se deriva de las buenas
costumbres en el orden pdblico, ya que '"la moralidad es e-
sencial para la conservacién y desarrollo de la vida soclalr,
54/ Sin embargo, la doctrina elabora una clasificacién del
;;}eta i1fcito, segln que se de sobre la Ley, el orden pdblj-
co y las buenas costumbres.

La flicitud por prohibicién de a Ley,-

de
La norma del Artfculo 16 del C6digo Civil prescribes
1No podrén derogarse por convenfos Particulares las le-
—-———-—'_"_—_._—l——_

dez, Guillermo. 0SPINA
|NA Fernéndez, Acosta, Eduardo. Teor -
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yes en cuya observancia estdn interesados el orden ptblico
y las buenas costumbres...', slgnificando que no es necesa-
rio que la Ley en forma expresa y para cada contrato, con-
vencién o actos unipersonales esté exigiendo que se cumpla
con los requisitos de legalidad, porque ellos deben cefiirse
a la Ley, porque los particulares no pueden desconocerle ni

violaria en ninguna situacién.

pentro de los negoclos o actos que se prohiben por la Ley
por contener objeto i1fcito, se hallan los siguientes:

1. Absolutamente prohibldos por la Ley.

Son los actos o negoclos que la Ley los prohibe en for-
ma expresa y cuya celebracién conduce a la nulidad ab-

soluta, como son:

|. La enajenacién de las cosas que estén fuera del co-

merclo.

La prohiblcién se desprende del Artfcule 1521 del
¢édigo Civil al expresar que constituye il1citud en
el objeto cuando se enajenan '‘cosas que no estdn en
el comerclo...". Los blenes que estén fuera del co-
mercio son aquellos que por su naturaleza o disposi-
clén de la Ley, no son susceptibles de propiedad pri
vada, nl objeto de actos jurfdicos, como el alre, |;~
alta mar, que por su utilidad los aprovechan todo
ser vivo ¥y que por 1o mismo no es posible su apropia~-
clén particular; lgual acontece con los blenes de y-
go pablico que le pertenecen a 13 nacién, como los

B S R e e
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parques, calles, puentes, etc., que estdn fuera del

comercio, porque asf lo dispone la Ley.

I1. La enajenacién de derechos personalisimos.-

El Artfculo 1521 ya cltado, refiriéndose a los dere
chos personalfsimos, en su ordinal segundo llteral-
mente se lee: 'los Derechos o_prlvileglos que no
pueden transferirse a otra persona..."”. Se trata de
facultades que se relacionan exclusivamente con sus
titulares y en relacién con "situacién especial que
ocupan''. Caben como derechos personalfsimos aque-
11os que se derivan del estado civil y de la organi-
zacién familiar, como los alimentos y la patria po-
testad, y en los reales, los de uso y habitacién.
Su eﬁajenaclén reviste flicltud del objeto.

1i1. Los pactos sobre sucesién futura.-

El Artfculo 1520 del estatuto civil ha dispuesto
que: "El derecho de suceder por causa de muerte a
una persona viva no puede ser objeto de una dona-
cién o contrato, aun cuando Intervenga el consenti-
miento de la misma persona', Esta prohibicién se
refiere a que no se pueden realizar actos en los
cuales se comprometan los bienes de propledad de

una persona que vive y de quien se espera heredar.

Esta sancion se ha venldo dando desde el antiguo

Derecho Romano que las consideraba peligrosas e in-
morales.

T TR A
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IV.La compraventa entre cényuges e hijos de familia,

La prohibicién de celebrar contrato de compraventa
entre cényuges no divorciados y entre padre e hijo
de familla se ha previsto por razones de equidad,
en primer lugar para evitar las ventajas de uno so-
bre el otro de los cényuges, y en segundo lugar, pa
r ra proteger los intereses de terceros por cuanto es
facil que entre conyuges se acuerde defraudar a per
sonas -extrafias. En cuanto a los contratos de compra
venta pactados entre padres e hljos de famllla ~hi-
jos no emancipados-, la prohibicién se fundamenta en
que el padre de familia puede utilizar esos medios
en perjulcio de terceros, enajenando por ejemplo,
bienes al menor, para que esos bienes no sean per-
seguidos o sirviéndose de los bienes del menor para
cubrir sus proplas obligaciones. El profesor Boni-
vento Fernéndez, da una razén de mayor Importancia
i que se traduce en la ldentidad en el acto de la ma-
nifestacién de la voluntad de una persona: el padre.
| Dlce asf: 'Evitar que una sola persona emita su vo-
'H luntad plena para comprar y vender; esto realmente,
H acaecerfa sl el padre pretende celebrar un contrato
‘/ de compraventa, ya que tendrfa que figurar como com-
prador y como vendedor, simult&neamente, por no po-
M der expresar su voluntad el menor no emancipado''.
( 5_5!

MW E

‘ &ndez, José Alejandr

| NIVENTO Fernancez, 0. Los principales Contrates
‘ 55/ > clvile=s Y SU paralelo con log comerclales. Op. Clit. Pdq.
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2., Relativamente prohibidos por la Ley.-

Entre estos objetos [lfcitos prohibidos por la Ley, se

hallan los siguientes:

I. Enajenacién de cosas embargadas por Decreto Judi-

cial.-

Esta eventualidad se presenta con frecuencla cuando
se han decretado y practicado medidas cautelares
tendientes a garantizar los resultados favorables
del acreedor, cuando quiera que su deudor no ha sa-
tisfecho las obligaclones contrafdas. La Ley prote-
ge al acreedor suministrindole herramientas encami-
nadas a asegurar el patrimonio de su deudor decre-
tando en el proceso de aprehensién el embargo, que
siendo de muebles es insuficiente, de alll 1a nece-
sidad de practicar el secuestro y depésito en manos
de un tercero, denominado secuestre. Cuando quiera
que un bien legalmente embargado se enajenara por
el deudor, configurard objeto I1fcito: sin embargo,
la Ley no deja en desamparo a terceros de buena fe
que contrataran con el deudor,

La prohibicion ests dada por el Artfculo 1521 del
Cédigo Clvil que en su ordinal tercero expresa 1i-
teralmente: ''De las cosas embargadas por decreto
judlcial, a menos que el Jyez 1o autorice o el a-
creedor consienta en ello; ... precepto que se
complementa con el Artfculo 1866 ibidem, cuyo texto,
en lo pertinente dice; ''pyeden venderse todas las
cosas corporales, o incorporales, cuya enajenacién
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no esté prohibida por la Ley'.

Podemos extractar el alcance de la norma que consa-
gra un objeto I11Tcito de tipo relative, pues ha con
sagrado la posibllldad de que el objeto se sane pre
vie el consentimiento del acreedor o la autorfza-
cién judlicial. Es entendible que en alguna manera
se puedan salvaguardar Intereses de los terceros

que hubferan contratado con el deudor.

11. Enejenaclén de cosas 1ftiglosas.~

Las cosas litlglosas son aquellas que se encuentran
trabadas en procesos y sobre los cuales las partes
discuten su propledad; sin embargo, de conformlidad
con el texto del Artfculo 630 del Cédlgo de Proce-
dimfento Civil derogatorioc del numeral cuarto del
ArtTeulo 1521 del Cédigo Clvil, esa prohibicion

no se da ya para los blenes Tnhmuebles, pues "...

E1 registro de la demanda no pone los blenes fuera
de! comerclo pero qulen los adquiere con posteriori
dad estard sujeto a los efectos de la sentenclia de
acuerdo con lo previsto en el Artfeculo 332". Para
los blenes muebles se sigue conservando la 1liecitud
mientras se hallen embargados y secuestrados, pues
en materia de inmuebles, es el registro de la de-

manda que da la publicidad de 1a situacién jurfdi-
ca de los blenes litlglosos.,

La Ley le reconoce a quien pretende demandar la

W R e
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sea deteriorada o que se plerda en manos del deman-
dado, las medidas cautelares de embargo y secuestro
prevenfivos de aquellos, perc sl no acude a ellas,
el demandado queda en libertad de reallzar actos de
disposicién, sin que se pueda hablar de 1licitud en
el cbjeto, con lo cual se protegen los Intereses

de los terceros.

i 1licitud en el objeto por lesionar el orden pdblico.-

Ha sostenido la doctrina que el objeto I1fclto que le-
siona al orden pdblico se diferencia al prohibido por
la Ley, en que el primero tlene un campo de accién mss
amplio que el segundo, pues este es de tipo més res-
tringldo. Dentro de los actos que versen sobre un ob-
jeto i1fcito por ser contrario al orden phblico, estsn
los negoclos que leslonan la organizacién estatal, co-
mo aquellos pactados sobre Derechos Polfticos; los ne-
gocios que modifiquen los del r&gimen contractual la-
boral, como la renuncia a la sindicalizacién; todos a-
quellos actos que recalgan sobre un objeto protegido
por el orden pdblico, como los contratos de arrenda-
miento de Inmuebles urbanos, el estatuto del consumi~

dor, etc.
c. Objeto 11fcite inmoral.- @ gontra las buenas costumbres,

Estos se califican como contrarios a 1a ética en gene-
ral. Lag buenas costumbres hacen relacién a "“los prin-
¢lplos worales practicados por los cludadanos que obran

TR LRI R i
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con lealtad y honradez'. 56/ Esos principlios morales
se determinan por 'el modo de pensar en toda la nacién'';
los hechos de oplinién comln y la corriente general de

ideas que regula el nivel moral de un pueble,

Dentro de los actos que contlenen objeto 11fclito por a-
tentar contra las buenas costumbres se pueden indlicar
entre otros: los que Timitan el ejerciclo de clertos
derechos que por su naturaleza son llhres -contraer ma-
trimonlo~; aquellos celebrados para conseguir ventaja
en el patrimonifo a camblo de realizar cierta conducta
que se exlge por las buenas costumbres, como denunciar
del1tos y reconocer a hljos extramatrimonfales, etc.

Los contratos por correspondencla que se celebran con
base en objeto Il1fclto, sea que lo considere asT la
Ley, sea que vaya contra las buenas costumbres o 1a
moralldad, o que vayan contra el orden pdblico, se re-
vestlrén de los efectos establecidos por 1a Ley para
esos casos, y asT, sl se enajens un blen que se encon-
traba embargado sin la autorizacién Judlcial, ese acto
estd afectado de nullidad absoluta, porque existe I1icj-
tud en el objeto, Igual ocurre al enajenar blenes que
estén embargados y secuestrados, o cuando los adminls-
tradores de establecimientos pablicos enajenen los ble-
nes que administran $in estar facultados para ello, sin
autorlzacién de Ta autoridad competente, como ast lo
indica el Artfeulo 1853 4q1 Cédlgo Clivll,

PO o bl

A Zea, Arturo. Derecho Ciyjy,

56/ VALE:cI c't "ga 5“‘- Parte Genera' y Personas'
- P. -

M O R e e e



- 163 -

E. LA CAUSA.

De conformidad con la norma del Artfculo 1502 del Estatuto Ci-
vil, se tiene como requisito de los actos Jurldicos la causa
ifcita, vy el Artfculo 1524 ibidem expresa: "No puede haber o-
bligacién sin una causa real y lfcita; pero no es necesario ex
presarla...'. La misma norma en el inciso tercero la define c;;
no: Yel motive gue induce al acto o contrato...' y la causa i-
1fcita como la prohibida por la Ley o contraria a las buenas

costumbres y al orden pdblico.

Debemos estudiar en este apartado, en forma breve, el comcepto
de 1a causa Y su importancia en la formacién de los actos jurf-
dlcos y de manera particular en los contratos por corresponden~

cla.

gn nuestro Codige Civil la causa 1fcita no solamente debe inte-
grar 108 contratos, sino que ella se extiende a toda clase de
actos © declaraciones de voluntad, como asi se deduce del and-
lists de las normas precitadas. Este criterio obedece a que
nuestra LegisTacién participa de la corriente filos6fico-jurf~
dica de la causa impulsiva y determinante, que tiene fundamen-
to en los 11amados méviles determinantes de los actos Jjurfdi-
cos, que deben ser comunes O conocidos por ambas partes, por
tanto, no son ya de tipo subjetivo, sino que van a denotar el
gin del acto Jjurfdico. Esta corriente surge come reacciédn de
15 teorfa de Pomat, conocida como “Clésica” y que considera

a 14 causa como “el fin directo e Inmedlate que persigue el
Joudorist OBITQETESS fin que es inherente al contrato y que

r su pro
estd jmpuesto po propia naturaleza', 57/ Por tanto, en los

&ndez Guillermo osp
oSPINA Fern » . INA Acosta, Eduardo. -
51/ seral de los Actos o Negoclos Jurfdicos. Op. Clt.nggrazgﬁ
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contratos reales, la causa serd o bfen la entrega o la tradi-

cl6n que les sirve para perfeccionarlos a través de fa obliga-

cién contrafda por el deudor.

1.

La Causa l1fcita.-

Estd establecido en nuestro ordenamiento Jurfdico que la
causa es el "motivo que induce al acto o contrato.." y que
la causa [1fcita es ‘aquella que esté prohibida por la Ley
o ‘contraria a las buenas costumbres y al orden pblico, 1a
causa Iifcita en Colombla se determina por los méviles '‘an-
tisoclales o inmorales', slempre que hubiesen sido el fac-
tor determinante para la celebracién del acto jurtdico, de
las convenciones, de los actos unlpersonales y de los con-
tratos. Por tanto, habré causa [lfcita en los actos jurfdi-
cos para cuya exlstencia se conté con esa clase de méviles,
como el arrendamiento de un local comercial para instalar

y poner en funcionamiento un garito o una casa de lenoci-
nle, 1a donacién para fomentar la corrupcién del donatarilo
o la promesa de cancelar una suma determinada de dinero pa-
ra la comisidn de un delito o de un hecho notorlamente in-

moral .

gn relacién de los contratos por correspondencia hay la po-
¢ibilidad de celebrar contratos sobre méviles determinan-
tes que ‘atentan contra el orden pdblico y las buenas cos-
cumbres, como puede ser la trata de blancas, fligura deliec~
¢iva tipificada en el Artfculo 311 del Cédigo Penal vigen-

te.

La sanci6n que nuestro réglmen legal adscribe a los actos
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que se celebren por méviles i1fcitos, es la nulidad del ac-
to, como surge de la norma contenida en el Artfculo 1741:
La nulidad producida por un objeto o causa iifcita..., son
nulidades absolutas...', con la circunstancia especial que
1a nulidad asf declarada produce efectos retroactivos y no
solo hacla el futuro, pues en los demfs casos de nul ldad
del acto se puede repetir lo que se hublese pagado como
contraprestacién para efectos del cumplimiento de la obli-
gacién contralda. En estos la nulidad destruye los efectos
que se hublesen podido producir y ademds, no se puede repe-
tir lo pagado alegando que hubo fligitud en la causa, como
se deduce de la norma del Artfculo 1525 del C6digo Civil y
que se apllca también a los actos en los cuales hay 1lici-~
tud en el objeto: 'No podré repetirse lo que se haya dado

o pagado por un objeto o causa t1fcita a sabiendas',

El tratamliento que nuestro Cédigo le da a la causa Ilfclta

al sanclonarla con la nulldad abscoluta, se ajusta a las

més exligentes normas de la equidad, pues que asl se preser-
va el orden pfblico, la moral y se le da eficacia a la au-

tonomfa de la voluntad de los particulares en los actos,

glempre que se sometan al encuadramiento jurfdico normal.

La falsa causa Yy el error.-

e Sl

Este evento se presenta cuando se comete un error con asi-
dero en los méviles o motivos determinantes cons!derados

por los agentes al celebrar el acto o contrato, que de ha-
perlo conocido, no lo hubleran celebrade. Este supuesto se
desprende del contenldo del Artfeulo 1524 que expresa que:

uNo puede haber obllgacién sin una cause real y 1fclta;..."
» e g »
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situacién ratificada con el inciso segundo del Artfculo
1511 que expresa: "El error acerca de otra cualquiera ca-
lldad de 1a cosa no vicia el consentimiento de los que
contratan, sino cuando esa calidad es el principal motive
de una de ellas para contratar, y este motivo ha sido co-

nocido de la otra parte''.

La falsa causa se presenta cuando se comete un error so-
bre la calidad accldental de la cosa, siendo este e] mot |-
vo determinante en uno de los agentes y sfempre que ese
mévil lo hublera conocido la contraparte. Asf mismo, puede
presentarse el error acerca de la persona y que constituye
falsa causa cuando qulera que el error recae sobre la f=
dentidad o las calldades de la persona con quien se contra-
ta, y que ese sea el mévil determinante para actuar, como
cuando se contrata con Pedro, confundiéndolo con Miguel

que es un pintor famoso.

Segn el texto del Artfculo 1741 del Cédigo Civil hay enu-
meracién taxatlva de los casos de nuliddd absoluta del ac-
to o contrato, pero allT o estd el error o 1a falsa causa
que se sanclona con nulldad relatiya Y que da derecho a i3
rescislon del respectivo acto o contrato. En efecto, esta
norma establece que son causales de nyljdad absoluta: el
objeto y la causa INTcltos, 1a omlsisn de cualqulera de los
requisitos que la Ley exige para darles valor a determina-
dos actos © contratos, atendiendo gy naturaleza y no la ¢a-
lidad © el estado de las personas que 1os acuerdan o ejecu-
tan, ¥, ademds, la incapacidad abselurs, La falsa causa se
exceptda porque 'cualquiera otpy especie de vicio produce
nulldad relativa vy da lugar 4 la resecisian del acto o con-

¢rato'’s
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La falsa causa puede operar en los contratos por correspon-
dencla, como cuando se publica en un dlarie la obligaci6n
de los miembros de una socledad de aportar con capital para
gu funclonamlento y con esa.flinalidad uno de los antiguos
integrantes cumple la exigencia, pero cuando este socio ya
estaba expulsado. En el anterior ejemplo la prestacién ca-

reclfa de causa.

Referencial a la sancién de la falsa causa el problema ha-
bfa suscltado contreversias, pues unos sostenfan que proce-
dfa la nulldad abscluta, @l paso que otros eran partida-
rlos de . la nulidad relativa. La situacién se aclaré con la
norma del Artfculo 104 del Estatuto Mercantil que ests con-
cebido en estos términos:. ''La incapacidad relativa y los vi
clos del consentimiento sélo producirdn nulidad relatlva >
del contrato; la Incapacidad absoluta y la ilicitud del ob-
jeto o de la causa producirén nulidad absoluta", sltuacisn
que armoniza con el Artfculo 101 ibidem que al tratar de 1a
valldez de la sociedad exige de las asociados la expresién
del consentimiento que se halle exento de error esenclal,
definido como "el que versa sobre los méviles determinan-
tes del acto o contrato, comunes o conocidos por las par-

tes''s

para que la falsa causa opera como causal de nulidad rela-
tiva es necesario que el mdvil determinante de uno de los
agentes para celebrar el acto o contrato, sea conocido por
¢l otro, pues sl este los desconoce, estarfa obrando de
puena fe, segdn el Artfeculo 1511 del cédigo Civil.
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3. La Falta de Causa.-

Tratadistas como Cardoso Isaza consideran que hay ausencila
de causa en los casos en que una persona se asegure de ries
gos inexistentes. 38/ Ospina Ferndndez sostiene que no sé-
pueden concebir actos que carezcan de causa, consliderada
como los motivos determ!nanteé para obrar. "En efecto, todo
acto humano necesarlamente obedece a clertos mévlles verda-
deros o falsos que determinan la voluntad'. Para aflanzar

su posicién considera que alin los actos de los dementes que
slendo absurdos o errbneos se revisten de los motivos que lo
determinan a actuar. Solamente se puede conslderar una posi-
bilidad, 1a dé que todos los actos que realicen las personas
en estados criticos de afecclones mentales graves, que los
hace actuar como autématasj sin embargo, la sancién que

les da la Ley, es de nulidad absoluta por provenir de una
{ncapacidad que es también absoluta. Nos adherimos al pen-
samiento del profesor 0spina, toda vez que en el ejemplo

del Doctor Cardoso Isaza se tiene en cuenta la falsa causa

por el error y no una falta de ella.

4, La Pruéba de la Causa.~-

pe conformidad con la norma del Artfcule 1524, no es nece-
sarlo expresar la causa en el acto o contrato, porque esta
se presume y por lo mismo, ella se puede demostrar utlli-
gando todos los medlos probatorios previstos por la Ley
Procedlmontal.

|saza, Jorge. Obligacl
58/ CARDOSO dp. Clt. Pég. ng Ones. Sus fuentes y su clasifi-
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Al referirnos a los contratos por correspondencia, reafirma-
mos que a través de este mecanismo existe un sinndmero de ac
tos Jurfdicos que los particulares pueden concretar para a-
tender a sus necesidades y algunos de ellos pueden referirse
a contratos de suministro, de arrendamientos, de compraven-
tas, de mutuo, etc., que se amparan siempre en una causa, en
tendiéndola, como asl lo entiende el Legislador vy la Juris-
prudencia, de ser los motivos determinantes que las partes
han tenldo en cuenta para celebrar el acto; entonces, la cau
sa puede recaer hasta sobre los mismes afectos, como por e-
jemplo en los casos de donacién, para aumentar el patrimonio,
o cuando se ofrecen servicios profesionales, objetos en ven-
ta, etc. En estos mismos actos, en algunos de ellos se puede
dar una falsa causa, entendiéndola como el error que los con
tratantes han padecido en cuanto a la causa que los datermf:
na para celebrar el contrato, incurriéndose en una nulldad
relativa, siempre y cuando los motivos hubleran slde conoci-
dos por la otra parte; lguaimente, pueden celebrarse actos
que rlfien ablertamente con el ordenamiento legal y que pro-

ducirén nulidad absoluta, con las consecuenclas que acarrea

el acto, © en fin, actos que pueden contrarlar o atacar el
orden pblico y las buenas costumbres.




CAPITULO -V

LA FORMACION DE LOS CONTRATOS POR CORRESPONDENCIA

El comercio jurfdico opera graclas a las sltuaciones jurfdicas, esto
as, slituacliones de hecho que tlenen capacldad de poner en movimiento
al ordenamiento jurfdico. Dentro de estas situaciones se hallan aque
tlas que provienen de simples hechos fisicos o naturales, o ague- .
emanan de la manifestacion de la voluntad de las personas,

1los que
o tamblén de aquellos que sin provenir de la voluntad, sen actos hu-

manos.

Las §ltuaclones Jurfdicas pueden ser de dos clases: simples 'y comple
jas. Las primeras se forman con un solo heche o acto jurldico; las a
segundas, S€ forman por la unificacién de varios hechos o AGHES 500

por la combinacién de unos con otres; dentro de les cuales se encuen
tran los contratos. Los contratos son situaciones jurfdicas cemp‘c:_

por cuanto ellos se forman por la inter-relacién de los actos

Jas,
que los celebran.

de las personas

Los contratos son, pues, el resultado de varios actos jurfdicos, que
stende independlentes jantre s, van a determinar un acto jurfdico

r
complejo Y asf hay que partir de la existencia de dos personas que

olun
autiut} acuerdo de sus Vv tades se comprometen a reallzar o cumplir

o D e s



- 17] -

con una prestacién. Los contratos se pueden formar por un simple ac-
to, como cuando entre presentes se adquieren bienes y en los cuales
la entrega material del objeto y del dinero determinan su formacién;
existen otros que necesitan ciertos requisitos especiales, sin los
cuales no tendrdn eficacia jurfdica, como cuando se exige escritura
p@blica u otra cualquiera formalidad. De igual manera hay contratos
en que para su formacién se exige el cumplimiento de actos que sien-
do independientes entre st, en conjunto determinan la existencia del
mismo, esto es que requieren un proceso de formacidn.

Nos corresponde ahora estudiar el proceso de formacién de los contra-

tos por correspondencia considerando sus etapas o fases para destacar

el respectivo valor jurfdico.

Cons iderando, como Yya lo hemos hecho, que los contratos son los me-
dios mas eflicaces de que se sirven los particulares para satisfacer
neces idades de todo orden y entre ellos los que se celebran por co-
rraspondencia, sirviéndose de ofertas pdblicas o privadas, a través

de un lenguaje breve, muchas veces simb6lico, con caracteres técni~-

cos, ya por cartas, circulares; telegramas u otros escritos, median-
te ol empled del teléfono y otros medios de comunicacién debido a la
susencia-de 108 agentes, Admitiende asi mismo que a través de estos

smos modernos: para contratar se da la posibilidad de que se

contratos entre personas ausentes, adn desconocldas
]

mecani
perfeccionen los

ue pueden versar s
blénes que no se conocen por no tenerlos a la vista, o
9

gransformando © que Se encuentran en poder de terceros

es qu
% obre blenes que existen o que se espera que exls-

tan; sobre

que se€ Oﬂtén
Estos contratos que se conciertan bajo las exigencias legales y aca-

a Jas mormas de orden pdblico y de buenas e —
— de protccclén de los agentes y de los terceros cuando rao

. r .
sutlten afectados con las transacclones por haberlos vinculado de al-
nanere ©" el negocle jurfdice,
guna

tamiento

TS
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LA FORMACION DEL CONSENTIMIENTO.

Es presupuesto indispensable que en todo acto o declaracién de
voluntad exista el consentimiento, de conformidad con el Artfcu
lo 1502 del Cédigo Civil. El consentimlento, como ya se ha ex;q
presado, 'es el concurso real de las voluntades de dos o més
personas'’, exlglendo para su formacién o Integracién dos eta-

pas Jurfdicas: La propuesta y la aceptacién.

1. La Propuesta.=

Es la primera fase en la formacién del consentimiento, ca-
racterizada por la manifestacién de la voluntad de la parte que

invita a celebrar el acto o el contrato.

La propuesta ha sido definlda como la invitacli6n que una o mé&s
personas formulan a otra u otras personas para celebrar un ac-

to jurfdico, que puede ser convencién o contrato.

La moderna doctrina distingue dos clases de propuestas segdn
que ellas sedirijan al piblico en general o a un destinatarlo
en particular. La primera se conoce como policlitacién y la se-

gunda como oferta, distinclbn que se hace necesarla para dar-

les un tratamiento jurfdico distinto.

a. La Ofol’ta."

La oferta es 'la Invitacién que una o varlas personas les
hacen @ Otfa U Otras personas para célebrar un contrate.
£n otros términos, la oferta es o1 proyecto de un acto Ju-
rfdlco que una PErSOona comocida como el oferante le pone
i conslderacion a otra conocida como e destinatarle.
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La oferta esté prevista en nuestro €6digo de Comercio y se
regula a partir de la norma del Artfculo 845 y que no se
considerd en el C&digo Clivil, pero que por analogla se a-
plican de acuerdo al texto de la Ley 153 de 1887, Artfcu-
lo 8. El Cédigo de Comercio en el Artfeulo aludido expre-
sa: 'La oferta o propuesta, esto, es el proyecto de nego-
cio jurfdico que una persona formule a otra, debers conte-
ner los elementos esenciales del negocio y ser comunicada
al destinatario. Se entenders que la propuesta ha sido co-
municada cuando se utllice cualquier medio adecuado para

hacerla conocer del destinatario’.

1. Contenido de la Oferta.-

pe conformidad a la norma ya citada, la oferta debe
contener "los elementos esenclales del negoclo”, esto
es, "aquellas cosas 'sin 1as cuales, o no produce efee-
te alguno, o degenera en otro contrate diferente',
Artfeulo 1501 del C6dlgo Civil. Hay que advertir que
esta exigencla se la tiene en cuenta traténdose de
contratos que se forman por la aceptacién pura y sim=
ple de la oferta, ya que si el destinatario la modifi-
ca o adiciona o condiclona, de conformldad con el Ar-
tfculo 855 ibldem, esa aceptacién constituye nueva o-
ferta.

Lo anterfor slgniflca que 81 en 1a respectiva oferts

ne se han concretado los elementos que pertenecen al
contrato y sin necesidad de acudir a clsusulas espe-
clales ~de la naturaleza~ o 4o aquellos que se le a-
gregan al contrato que por no ser de la naturaleza ni
especliales -accidentales~, 15 oferts no produce efectos

R R s s pe o
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jurfdicos, o esté mal hecha, puesto que ellos se pue~
den establecer o determinar posteriormente.

AsT lo dice nuestra Suprema Corte en Sentencia de Casa-
cién de 16 de octubre de 1980, cuando analiza la oferta
que hace la firma 'Otis Elevator Company' a "Coltejer
de Colombia’, En tal oportunidad la Corte se expresé
asf: ‘Lo que forma el contrato sen sus elementos esen-
clales: Porque el contrato existe sin los accidentales,
que ni esenclial ni naturaimente le pertenecen, y porgue
los naturales se entienden pertenecerie aungue no se
expresen''. El asunto objeto del Recursc de Casacién la
Corte lo considera como contrato de compraventa, que
aGn cuando no lo expresa la Corte, se operé por corres-
pondencia. En efecto, la sentencia continda: "En el ca-
so de este proceso, el contrato ofrecido por ''Otis" a
centro 'Coltejer’ era de compraventa, dada la disposi-
clén del inciso cuarto del artfculo 2053 del Cédigo Ci-
vil; “si la materia principal es suministrada por el
que ha ordenado la obra, poniendo el artifice lo demss,
el contrato es de arrendamlento; en el caso contrario,
de venta''. ~Se subraya-. Otls, es decir, el artifice o-
freclé suministrar la materia principal para la ejecu~
cién de la obra propuesta ( los ascensores y escaleras
mecdnicas, asi como gran parte de los materiales nece-
sarios para la Instalacién). Por lo tanto con arregle

a la disposicién transcrita, el contrato ofrecido fue
de venta'l.

La venta se reputa perfecta desde que las partes han
convenido en la cosa y en e} precio, salvo la de bie~
nes rafces, servidumbres o sucesi6n hereditaria, reza
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el Artfculo 1857 del Cédigo Civil. Por lo tanto, es
jurfdicamente eficaz la oferta que Otis diriglé al
Centro '"Coltejer', puesto que contiene relacién por-
menorlzada de los equipos que se proponfa suministrar
e Instalar el oferente y determinacién del precio de
tales equipes, los materlales de construccién de la

obra y su montaje'’,

"Los renglones en blanco que en el documento de ofer-
ta se advierten, relativos a plazos de entrega, son
cosas accidentales cuya ausencia no afecta la validez
y eficacia de la propuesta’. 59/

De lo anterior surge un interrogante para saber si
cualquier otra propuesta de negoclo que no contenga
slno los elementos de la naturaleza del negocio, ten~-
dré o no eficacia. A este PropSsito y acudliendo a 13
norma del Artfculo 1603 del Cédigo Civil que prevee
que "os contratos deben ejecutarse de buena fe, y
por conslgulente obligan no solo a 1o que en ellos se
expresa, slno a todas las cosas que emanan precisamen-
te de la naturaleza de la obligacién o que por la Ley
pertenecen a ella", tenemos que legalmente se ha pre-
visto el principio de 1a buena fe por parte de los
contratantes, © sea, tanto en el oferente como en el
aceptante o destinatario, buena fe que se traduce en
una conducta especial del ung para cumplir con la
prestacion que ofrece y del otro Para cumplir con su
contraprestaclén, conducta que se hace extensiva de

T

les, Jairo. Jurispruden i
59/ LOPE;aMOE;. cit. Pag. 288, c¢la Civil de la Corte Supre-
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cenformidad con la doctrina y la jurisprudencia, a la
misma etapa de formacidén del contrato. La buena fe
implica una conducta leal, que segln Valencia Zea, se
ajuste a 'las exigencias del decoro social y dé la

honradez jurfdica'.

La buena fe, segln Karl Larenz citado por Valencla
Zea, slgnifica ''que cada cual debe guardar fidelidad
a la palabra dada y no defraudar la confianza o abu-
sar de ella; supone conducirse como cabfa esperar de
cuantos con pensamiento honrado intervienen en el

traflco como contratantes''. 60/

Consideramos que si todos los actos se rigen por el
prinaiplo de la buena fe en los agentes, es necesario
que cualquier oferta que se haga implique uma respon-
sabilidad frente a quienes se dirige y al orden pdbl|-
co en general, Asf se evitarfa que los actos que mu-
chos comerclantes realizan atenten contra los colegas,
se evitarfa que se presenten actos de competencia des-
leal, ora haclendo ofertas que distraen la atencién de
]55 consumldores, ora arrebatando la clientela estable
cida, lo gue es més grave, jugando con los Intereses y
de 1a colectividad en general. Si bien es clerto que
en el mundo publicitarlo existen sistemas de divulga=-
ci6n que no contituyen oferta, sino propaganda, otras
personas acuden a slstemas que constituyen verdaderas
ofertas, ya simuladas, ya con reservas mentales o con

S

'M
. Derecho Civil, pe |
NA Zea, Arturo . as Obligaciones. Op.
60/ VALE L ¢, Pég. 177
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cualquler otro vicio que afecte la voluntad real del
agente y todo encaminado a obtener ventajes indebi~
das en sus negoclos o a defraudar los Intereses del
gremio de comerciantes. Por razones de equidad, con-
sideramos conveniente que sea el jJjuzgador quien ha-
ciendo una evaluacién particular, concreta, desentra-
fie 1a verdadera Intenci6n en el agente, adscribiéndo-
le, si fuere del caso, la sanci6n correspondiente.

Dentro del estudio del contenldo de la oferta, no po-
demos ignorar la concurrencla de requisitos que debe
contener aquella, como por ejemplo la que promueva o
formule el Incora al propietario a quien se le va a
negociar un predio, de conformidad con el contenido
del ArtTeulo 24 del Decreto ndmero 1576 de 1.974; que

expresa:

iLa oferta de compra que el Instituto Colombiano deé
la Reforma Agrarla formule al propietario de un predio
que pretenda adquirir, debers contener, por lo menos

1o sigulente:

cabida total y ublcaciéng

b. Naturaleza del programa por el cual se afects el
inmueble;

¢. Area requerida por el Instituto y que es objeto de
la negoclacién;

d. Ares exclulda, sl a el1o hublere lugar, con Indl-



-173_

cacién de ubicacién y lindercs. Cuando no se haya
ejercitado el derecho de exclusién, la oferta com-
prenderd la totalldad de la zona requerida;

e. Precio de compra y forma de pago de acuerdo con la

Ley;

f. Determinacién de las servidumbres que sean necesa-
rlo establecer para el servicio, tanto de la por-

clén que vaya a adquirirse, como de la exclufda;

Fecha, hora, lugar y Notarfa donde debe procederse
a 1a firma de la escritura o a la suscripcién del
contrato de promesa de compraventa. La Notarfa po-
dré ser la de la oficina respectiva del Incora o
la del lugar de ublcacién del inmueble;

h. Fecha para la entrega material del predio, confor-

me a la Ley...'"s

como se puede ver de la anterior transcripcién, cuando
el Incora para adquirir predios rurales, formula ofer-
tas, estas deben cumplir las exigencias y especificacio
nes que contiene la norma y cuya pretermisién o desco:_
nocimlento afecta la validez y asf debe haber fdentifj-
cacién plena del predio, precio de compra y forma de
pagos; determinacion concreta de las 1imitaciones del do
minlo como servidumbres y asf mismo el Tugar y 1a hora
que van a determinar el Perfeccionamiento de las nego-
claciones, previa la aceptacisn por el destinatarlo. Se
grata, pues, de una Norma, de vital Importancia porque
esté Indicando los requisitos que debe cumplir la ofer-
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ta, y que por analogfa bien pueden tener aplicacién en

toda clase de oferta.

§in embargo, nosotros conslderamos que por otras razones,
ciertas propuestas que no alcanzan a reunir los requlsi-
tos de la esencla, nl los prescritos por 1a norma en co-
mento, blen pueden repercutir én sltuaclones jurfdicas
con sus respectivos efectos. Asf pues, sl desde Pasto
envio una comunlcacién a Bogotd para un determinado des-
tinatario a fIn 'de que viaje a Pasto para celebrar nego-
cies, en realidad no he formulado una propuesta oferta,
sino una simple Invitacién, la que puede repercutir en
los Intereses econémicos del que viaja, pues desatende-
ré sus actividades, Invertird capital, etc.

2. Sujetos de la Oferta.-

Ya estd dicho que la oferta viene a ser el primer acto
encaminado a la celebraclén de un contrato o convencioén,
que puede formularse por cualquiera de los agentes Yy si
se trata de una compraventa, la oferta puede provenir
del vendedor para vender o delj comprador para comprar,

Formas de ‘la oferta.-

pe conformidad con la doctrina, 1 oferta puede ser ex-
presa o tdcita; la primera como cuando se acude a medios
expllcitos de comunlcacién verbal o escrita. Por tanto,
Jas conversaciones presenciales o no presenciales como
las verificadas por telefonra, radio o cualquier otro

N TS
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medio y aquellas otras a través de cartas, clrculafes,
telegramas, Impresos, etc., son medios capaces para
formular ofertas de tipo expreso. Son técitas cuando
la invitacion a contratar se lleva a efecto mediante
clertos hechos que en forma inequlfvoca permiten infe-
rir la proposicién de una convencifn o un contrato. 0-
ferta t&clta, por ejemplo, serfa la exhibiclén de mer-
cancfas en las vitrinas de los almacenes comerciales y
en los cuales se coloca el precio respectivo, constitu

yendo oferta para vender el artfculo al precio fijado.

4, Comunicacién de la Oferta.-

Una de las exigencias que se consagra en el Cédigo de
Comercio, relativa a la oferta, es que ella sea comu-
nicada al destinatario, entendiendo que se cumple este
requisito al utilizar cualquier medio adecuado para ha
cerla conocer al destinatario. La norma establece qu;_
la oferta se hace conocer al destinatario cuando se a-
cude a uno cualquiera de los sistemas ideados para el
objeto que pueden ser medios escritos u orales.

La comunicacién de la oferta puede hacerse entre perso-
nas que residen en el mismo lugar o entre personas que
residen en sitlos distintos. Las primeras se conocen co-
mo ofertas entre presentes y las segundas, como fertas
entre ausentes O por correspondencia.

le Gomunicacion de la oferta entre presentes.

La comunicacién de la oferta entre presentes se da
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de dos maneras: en forma escrita y en forma oral. En
forma oral cuando los agentes tanto proponente como
destinatario, se hallan fisicamente el uno frente al
otro. En forma escrita, cuando a pesar de residir en
el mismo lugar, la oferta se formula utilizando cual-
quier medlio escrito y que es el sistema predilecto o
socorrido en las transacciones comerciales de cierta
entidad. Fuera de estos dos mecanismos, la doctrina

y la jurisprudencia en forma generalizada considera
que la oferta que se hace a través de teléfono, debe
asimilarse a la hecha entre presentes, y asf lo pre-
vee el estatuto mercanti] cuando dice que esta espe-
cle de ofertas se asimilan a la hecha entre presentes,
en lo referente a la formacién y aceptacién. El profe-
sor Guillermo Ospina dice que cualquier oferta que se
haga por la radlo, debe revestirse de los efectos ju-
rfdicos de 1a realizada entre presentes, recomendacién
que acogemos en el sentldo de que sl en las comunica-
clones telefénicas se da la colncldencia entre 1a pro-
puesta y el conocimlento de la misma por parte del des
tinatario, la radio tamblén tlene esa virtualldad, c;:
mo también lo tendrfan otros medios modernos como las
comunicaciones por via satélite.

comunicaclon de la oferta entre ausentes o por corres-

pondencla.~

La comunlcacion de 12 oferta entre ausentes se da ge-
neralmente a través de medlos escritos, como las car-
tas, telegramas, télex, clrculares, ete. Debemos tener
on cuenta 1o expresado por el C8digo Mercantil cuande
1a oferta se hace por teléfono, que como quedd expresa-
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do, ella se asimila entre presentes; tal presuncién G-
nicamente cobija lo relativo a la formacién y a la a-
ceptacién, que no impide a que el contrato que se hu-

biere celebrado, opere por correspondencia.

Duracién de 1a Oferta.-

Begdn que la oferta se de entre agentes residentes en
el mismo lugar, ya oralmente o por escrito, o segln se
de entre ausentes o por correspondencia, 1a oferta se
revestird de efectos Jurfdicos en cuanto a su duracién.

Duracién de la Oferta entre presentes.

Sobre esta forma no hay dificultad alguna, cuando quie-
ra que se de en forma oral o por teléfono, puesto que de
conformidad con el Artfculo 850 del Estatuto Mercantil,
"la propuesta verbal de un negocio entre presentes debe-
ré ser aceptado o rechazada en el acto de oirse...', por
tanto, una oferta de esta naturaleza se condiclona al
momento mismo de haberse expresado, que qulere declr que
Ja duracién de la misma es extremadamente 1imitada, por-
que dura hasta que haya aceptacién o rechazo por el des-
tinatario, acto que se da de inmedlato.

cuando la oferta se hace por escrito entre personas que
residen en el mismo lugar o entre personas ausentes, se
presenta una mayor difleultad al tratar de establecer la
duracién de la oferta. Para estos eventos el Cédigo de
gomercio prescribe que la oferta que se hace por escrito,
debe ser aceptada o rechazada dentro de los sels dfas si-
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gulentes a la fecha en que se dio la propuesta y en ca-
so de que el destinatario resida en el mismo lugar del
proponente; en el evento contrario, cuando residen en
distintos lugares, al término legal de los seis dfas se

le agrega el de la distancia.

Si tomamos en cuenta que la oferta de por sf no es con-
trato, sino que ella es una etapa precontractual que
cumpliendo con otres requisitos como la aceptacién,
puede dar lugar a celebraci6n de contrato, con las
cargas y responsabilidades para los agentes en la for-
ma como lo hubieren convenido; es necesario considerar
que la oferta como posible fuente de obligaciones debe
proteger al oferente y al destinatario, pues si una o-
ferta dura por tiempo indefinido, quédale al destinata~
rio la posibilidad de acogeria o rechazarla, como a

bien lo tuviere y los Intereses del oferente o proponen-
te se verlan en serios peligros, porque estarfa en un
plano de Incertidumbre. Por esta razén la Ley en primer
término debe dejar en libertad al agente para formular
ofertas, sefialando libremente el término de duracién de
la misma, asf como de Igual manera, en caso de no haber-
lo sefialado, que la misma Ley por razones de Justicia
soclal, entre a sefialar el término de duracién de 1a o-
ferta, ya que es sabido que no todos los agentes se ha-
{1an en lgualdad de condiciones en los conocimientos que
exigen o entrafian 1os actes del comercio Jurfdico.

g1 anterfor criterio ests adoptado por el Estatuto Mer-
cantll vigente que en el Artfculo 851 expresa: ''Cuando
ja propuesta se haga por escrite deber§ ser aceptada o
cechazada dentro de los seis dfas siguientes a la fecha

TR 1L T AR R T e
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en que tenga la propuesta, sl el dastinatario reside
en el mismo lugar del proponente; sl reside en lugar
distinto, a dicho términc se sumarsd el de la distan-
cia". El término de la distancia a que hace referencia
la norma, segln el Artfeulo 852 ibldem, ''se calecular§
segin el medio de comunicacién empleado por el propo-
nente''. La norma en comento se complementa con la del
Artfculo 864 lbidem vy que en su inciso segundo reza:
uge presumird que el oferente ha recibido la acepta-~
cién cuando el destinatario pruebe la remisién de ella
dentro de los términos fijados por los Artfcules 850 y

851",

como es f&cll advertir; en este apartado no tratamos de
establecer todavfa el perfeccionamiento de la oferta,
sino el de la duracién como principio tutelador de los
Intereses del proponente y que seglin los textos legales
¢ranscritos, la duracién de la oferta es el de seis
dlas, contados a partlr de la fecha en que se hublese
formulado la oferta y que es al cual debe acogerse al
destinatarlio para aceptarla o para rechazarla,

1. puraclén de la oferta entre ausentes o por corresponden-

cla.

gl término de duraclén de la oferta previsto por el Are
tfeulo 851, ya conocldo, cuando se trate de ofertas he-
chas entre ausentes, se aumentard de conformidad con el
término de la distancia que se calcula segin el medio

dé qomunlcaclén que se hubiese empleado por el proponen

te.

T
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Es necesario conocer qué entlende la doctrina por tér-
mino de la distancia y ¢6mo se lo evalda. Seglin A. Von
Thur, cltado por Valencla Zea, es "'el plazo durante el
cual el oferente tenga derecho a esperar la contesta-

cién supuesto un desarrollo normal de las circunstan-

clas', 61/

Para el profesor Guillermo Ospina, el término de 1a dis-
tancia es ''una anacrénica Instituclién®. Consldera que
esta Instituci6n sf jugd un papel de suma Importancia

en pasadas épocas, cuando los medios de comunicaclén no
habfan alcanzado el vertiginoso desarrollo actual y lo
considerd importante en la vigencla del Cédigo Judicial
~Ley 105 de 1931-, fijando el término de la distancia

en un dfa por cada 3 miri&metros para efectos de ampliar
nglertos plazos en materla procesal', El auge ¥ perfec~-
clonamiento de los medios de comunicaclién, segln el au-
tor, hizo Innecesaria la institucién del término de 1a
distancla, eliminéndolo del actual C8digo de Procedi-

miento Clvil, 62/

s] es evidente que en el estado actual los medios de
comunicacién entre personas ausentes se han desarrolla-
do y perfeccionado extraordinariamente, consideramos
que debe continuar vigente la instlitucién del término
de la distancla, porque no siempre los medios de comu~-

U =™ 7 d A
Zea, Arturo. Derecho Civij,
'é'!-/ VALENcé?tA Pégo 130. De las Ob"gaCIones. op°

Guillermo. 0SP|N
INA Fernéndez, . A Acosta, Eduardo. Teorl
62/ 0sP general de los actos o Negoc los jurf&lcos. Op. Cit. :ég

154,

B R T S 5



- 188 -

nicaci6én de que se dispone en una regién son los mis~
mos de gue disponen otras, diferencias que se aprecian
por el mayor o menor grade del desarrollo social, eco-
némico y técnico. Asf por ejemplo, habrd mayor dificul-
tad en las comunlcaciones entre una vereda del Litorial
Pacffico de Narific con una de la Guajira; por el contra-
rio, comunicaciones entre Cali, Bogotd, Medellfn y o-
tras urbes,; son inmedlatas. A lo anterior se puede a-
gregar que muchas veces imprevistos diversos entorpecen
los medios de comunicaclén, hacen casl lmposible cual~-
quier ¢lase de contacto y de ahf la Importancia en la
cita que nos trae el profesor Valencla Zea, al hacer de
pender dicho término en el "desarrollo normal de las

circunstanclias™.

Por esta razén, encontramos acertada la posicién asumi-
da por el Legislador cuando hace recaer el término de
la distancla en el 'medio de comunicacién empleado’'.
$in embargo, consideramos que este concepto debe tam-
bién completarse con las clrcunstancias de normal idad,
pues de ello depende la eflicacia y la idoneldad del
mensaje-propuesta. El término de la distancia significa
determinar un lapso de tlempe de acuerdo con la distan-
cla y en materia de comunicaciones, serfa absurdo tra-
tar de hacer una enumeracién taxatlva de los mismos y
aslgnarles a cada una de ellas su evaluacién, atendida
1a eircunstancla de que hoy exlsten medies Innumerables
aptos para esos fines. Desconocer la mayor o menor efi-
cacia que cada uno de elles puyeda tener en el proceso
normal de las comunicaclones, serfa ir en contra de la

justicia y la equidad, razén por 1a cual, si no se aco-

gl6 por el Legislador una medida aplicable a la genera-
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lidad, es porque al Juez le corresponde justipreciar
discrecionalmente cada caso concreto, origen del con-

flicto.

En resumen, cuando quiera.gue 1a oferta se de entre
personas ausentes, ella tendrs 1a duracién de seis
dlas contador a partir de la fecha de la expedici6n

de la oferta y tenlendo en cuenta para su incremento,
el medio de comunicacién empleado y las clrcunstancias
de normalidad que determinaran el consabido términc de

la distancias

Finalmente, la expedici6n de la oferta no debe enten-
derse como la fecha en que se firma o elabora el docu~
mento, que son actos preparatorios que constltuyen e-
misién, mientras no se despache el mensaje o la oferta.
Los actos preparatorios no constltuyen emisién de la
manifestaci6n de la voluntad, porque blen se pueds des-
trulr el mensaje o no enviarlo, etc., situaclén esta,
conocida como ''actos Inocuos',

La obllgatoriedad de la Ofertg,~-

Nes corresponde estudiar si 1a oferta proveniente de y-
na persona ffsica o Jurfdica, por e simple hecho de
formularla, genera obligaciones en 61 o los oferentes
para con el o los destinatariqs, La respuesta al Inte~

rrogante nos permite resolver otra serie de cuestiones
con relacién a los efectos jurfdicos que se desprenden
de ese acto. La doctrina se divide en dos corrientes:
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{. Teorfa de la no oblligatoriedad de la oferta.

Esta teorfa, de origen francés que se basa en las teslis
planteadas por Pothier, niega toda eficacia al acto ju-
rfdico unipersonal tanto simple como complejo, que sea
capaz de generar obligaciones al oferente y que tlene
arraigo en el principio de gque 'nadie adquiere nl pler-

de un derecho sin su voluntad'.

La doctrina francesa nilega toda posibilidad de ser fuen
te de oblligaciones al acto jurfdice unipersonal, porque
para que estas se den es Indispensable el consentimlen-
to de los agentes, tanto del obligado como del benefi-

ciado. Este es el pensamiento de Pothier, quien sostie-
ne que no se puede transferir derechos por simple volun-
tad y prescindiendo del consentimiento del beneficlado,

como no se le puede reconocer un derecho contra el ofe-

rente, 'mlentras su voluntad no concurra a adquiririe’.

63/

gn conclusion esta corriente niega la posibilidad de

crear obligaciones a la oferta sino cuando es aceptada,
porque sl ocurre lo dltimo, el contrato se perfecciona,
que, como lo dice el Leglislador, es ley para las partes.

. Teorfa de la obligatoriedad de la oferta.

como reaccién a la teorfa de 1a no oblligatoriedad,

M
. OSPINA A
Fernéndez gulllermo costa, Eduardo. Teorfa
63/ OSPlzinera| de los actos o negoclos jurfdlcos. Op, cit. P&g.
155.
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surge la tendencia alemana que es socorrida por una gran
mayorfa de legislaciones contempordneas. Este teorfa que
le desconoce la total validez de la manifestacidn de la
voluntad por parte de los agentes en consideracién a la
limitacién de la autonomfa, afirma gue también existen
actos jurfdicos que por sf solos engendran obllgaclqne;,
come ocurre por ejemplo con el testamento, la agencia o-

ficiosa y la oferta considerada como una verdadera fuen-

te de obligaciones, porque proviene de "un hecho volungﬁ

rio 1fcito que se obliga'. 64/

En verdad la oferta debe considerarse como fuente de o-
bligaciones y por varias razones, a saber: si se tiene
on cuenta gue los particulares satisfacen sus necesida-
des a través de los distintos actos que legalmente se
les reconoce y que la comunidad acepta por no ser con-
¢rarios al orden pdblico y a las buenas costumbres, e-
sos particulares haciendo uso de la autonomfa de su vo-
juntad, que por clerto se encuentra limitada, procuran
emltirla para que sea conocida por las personas a qule-
nes se dirige. Sin embargo, son distintos los Intereses
que los agentes pueden perseguir y que en ciertos casos
la voluntad expresa no colncide con la real, porque pre-
tenden desconocer © vulnerar derechos legftimamente re-
conocidos. En efecto, bien puede tratarse de burlar los
derechos a través de actos, como la oferta, que es me-
dio idéneo y eficaz para tales fines, pretendiendo por
una parte no obligarse con el destinatario y para sacar

M
e/ OsPINA Ferndntez, Gul1lermo. OSPINA Acosta, Eduardo. Teorfa ge-
6, 1

eral de los actos © negocios jurfdices, Op. clit. Pdg. 157,
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benaeficios proplos con detrimento de los del agente y
hasta de la misma socledad. El! ordenamiento jurfdico no
propende a solucionar los perjuicios que se ocasionen
con los actos, en primer plano, sino que més que todo
desarrolla una polftica de prevencién y que cuando qule-
ra que se irroguen perjuicios, ese mismo orden jurfdico

encausa las medidas para el saneamiento y resarcimiento

de perjuicios.

Los perjuiclos se ccasionan cuando se formula una oferta
y el destinatario, por considerarla buena para sus inte-
reses, la acepta, pero el oferente o nunca éstuvo Inte~
resado en adquirir obligaclones o buscaba irrogar per-
juiclos al agente o a la colectividad. Es mucho m&s no-
torio el evento en que el destinatario para adherirse a
l1a oferta a través de la aceptacién, comienza a realizar
los actos preparatorios, desistiendo de otros negocios
que se le habfan propuesto, invirtiende capital y desa-
rrollando otras tantas actividades dirigidas a ése pro-
pdsito y cuande el oferente no se allana a cumplir su
palabra, exponlendo al destinatario a cargar con perjui-
clos mis o menos graves y que lo slitflan en condlciones
adversas qué lo tmpulsan a exigir el cumplimlento de 1a
oferta o el resarclmlento de los perjulclos.

Las razones que Se tOman en cuenta para conslderar la
sferta como un verdadero acto unipersonal generador de
obligaciones del oferente para con el destinatarie, se
arralgan en 1as permanentes normas de equidad y justl-
¢la, porqué sl se parte del principlo de la buena fe,
ella debe tenérsela en cuenty en todo el proceso ya de

|os @ctos preparatories, ya ep los de ejecucién del

s o R R s
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contrato. Prescindir o no considerar la simple volun-
tad de uno de los agentes para obligarse, equivale a
dejar en total desproteccién a las personas que logren
una vinculacién o una relacién con el proponente y a

la sociedad en general: por eso es que el Estatuto Mer-
cantil, entre otras, considera como competencia desleal
a todos 'los medios o sistemas encaminados a crear con-
fusién con un competidor, sus establecimientos de comer
cio, sus productos o servicios'', casos en los cuales
son precisamente las ofertas sin énimo de obligarse, u-
no de esos medios o sistemas que se encaminan a objeti~
vos noclves en detrimento del comercio honesto y leal.
En la complejidad del diario vivir, en las multifacéti-
cas relaciones sociales, econdmicas y comercliales se pre
gsentan actos que pueden dar nacimiento a verdaderas ral;-
ciones de Derecho, como la oferta y otras que no afect;;
el orden jurfdico, pero que corresponden a una zona In-
termedia, denominada de negoclos preliminares, que se
escapan @ las regulaciones positivas, aspecto que ponde-
radamente 1o considera el profesor Alvaro Pérez Vives,
cuando atinadamente nos dice: '"En efecto, hay actos de
l1a vida diaria que son ajenos al mundo del Derecho. He
citado los actos de cortesfa, pero también he menciona-
do los actos preparatorios de les negocios jurfdicos,
los actos preliminares. A diarlo se reunen las personas
en los cafés a conversar de negoclos, es frecuente que
dos conocldos se pongan una cita en un café, en un club
para hablar de negocios. En ese momento estamos fuera

de 1a esfera Jurfdlca, pero hay un instante en que esas

actividades de ordinario indiferentes para el Jurista,

comienzan 3 producir efectos, es el momento en que se
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expresa una voluntad seria, encaminada precisamente a
producir efectos jurldicos. Es una ITnea muy sutil que
la divide o separa estas actividades Intrascendentes y
rel ievantes, de estas otras que ya tiemen un contenido
y un efecto jurfdico. Ese terreno se bifurca: de una
parte, dentro de la voluntad lfcita con aefectos jurfidi-
cos, y de la otra, hacla la voluntad ilfcita, también
con efectos jurfdicos. Es asf como si ya no se trata de
una de estas clitas o encuentros muy usuales entre per-

sonas que no han entendlido llgarse por la voluntad, ni

] tampoco ejecutar un acto serio encaminade a producir e«

i fectos jurfdicos, sino una actividad usualmente prelimi

| nar, previa a los negocios, v existe dentro de la acti~

tud del sujeto una conducta que puede tenerse como vin-

culante de una parte, o como lesiva de la otra, en ese
momento habremos' traspuesto la ifnea divisoria para lie-

gar a la voluntad 1fclta 0 a la voluntad ilfcita vincu-

lante". 65/

La obligatoriedad en la oferta conlleva efectos jurfdi-

cos de gran trascendencia, como son: que el oferente no

/ se puede retractar de la oferta, mientras no se hublese
cumplido el término de duraci6n de la misma; durante ese
afsmo término, la muerte o la incapacidad del proponente,

. o origina caducidad de la ofarta.

T

fel. GAVIRIA, E '
, g Guzmén, Dan » Enrique. PEREZ Vives, Al
65/ HANRég:entarlos al Cédigo de Comerclo, op, CTt. Pag. 215. V:?fo.
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i1i. Obllgatoriedad en el sistema legal colombiano.-

De conformidad con la norma del Artfculo 846 del Cédigo
de Comercio, en Colombia se ha acogido el sistema ale-
m&n, prohljado tamblén por muchas legislaciones moder-~
nas, relativo a la obligatoriedad de la oferta. En efec-
to, la norma establece: ''La propuesta ser§ irrevocable,
De conslguiente, una vez comunicada, no podr§ retractar-
se el proponente, so pena de Indemnizar los perjuicios
que con su revocaclén cause al destinatario’. En el (n-
clso segundo se establece ademds: 'La propuesta conser-
va su fuerza obligatoria aunque el proponente muera o
1legue a ser Incapaz en el tlempo medio entre la expedi
cién de la oferta y su aceptaclén, salvo que de la na;h
guraleza de la oferta o de la veluntad del proponente

se produzca la Intencién contraria'.

Atrés queda dicho que las consecuencias jurfdicas que

se desprenden de la obligatoriedad de la oferta son dos;
la irrevocabilidad de la propuesta por parte del oferen-
te mientras dure el respectivo perfodo y la no caducidad
de l1a oferta, asl sea sobrevenida en el término de la du
raci6n, la produccién.de la muerte y hasta la Incapacl;*
dad del oferente, sUpuestos que como se puede observar
de la norma, estdn previstos legalmente en el ordena-
mlento positivo y es dd alll que la oferta conlleva o-
pligatoriedad para el oferente, respecto del destinata-

rios

sobre la Irrevocabllldad de 14 oferta, débense tener en
cuenta estas observacliones;

en primer lugar, hay que en
gender que el efecto jurfdico de 1a Irrevocabllidad se
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observa a partir de la comunicacién de la oferta, o sea
a la emisién de la misma, acegiendo uno cualquiera de
los sistemas o medios para hacerla conocer al destina~
tario, como asf se induce de la norma del Artfculo 845
ibidem. En segundo lugar, se advierte que el legislador
no consagré la posibilidad de que el oferente se retrac
te, sino que por una situacién de hecho, esto es, de de-
jar de cumplir con la obllgacién contralda, una vez que
se hubjese aceptado la oferta, el destinatario puede e-

jercer la accién ejecutiva del cumplimiento de la obli-
gaci6n, por una parte, Y por la otra, podrs sollcltar
que se le indemnicen los perjuicios que se le hubiesen

< irrogado.

Se ha establecido, pues, una responsabllidad en cabeza
del oferente, cuando no se le permite que revoque in-

| tempestivamente la oferta. A este propSsito, el profe-

f sor Valencia Zea dice: 'La oferta adqulere clerta sus-
tantividad en el sentldo de que el oferente no puede re-
‘h vocarla sin comprometer su responsabilidad". 66/

) La responsabilidad del oferente que se desprende por la
‘A revocaclién de la oferta, tiene fundamento no en el In-
cumplimiento del contrato, que, como ya lo dijimes, adn
no se ha perfeccionado, ya que la oferta apenas es una

de las etapas en su formacién, sino en la ‘culpa In con~
trahendo'', o sea de "aquella culpa en que puede Incurrir
una persona a consecuencla de la cual un contrato no se

M
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S

forma o se forma defectuosamente''. 67/ En efecto, la
responsabllidad no se puede predicar de un acto o con-
trato que atdn no se ha perfecclonado; tampoco se puede
h decir que es de tipo extracontractual, pues el contrato
estaba en camino de perfeccién y por culpa de uno de
los agentes, el oferente, no tuvo vida jurfdica.

I Respecto a la no caducidad de la oferta, ya por incapa-
cidad sobrevinlente o por la muerte del agente oferente,
se tiene en cuenta que, en caso de muerte los efectos de
la obligatoriedad de la oferta se transmiten 3 los here-
deros, para quienes rigen las normas pertinentes; en ca-
so de incapacidad sobreviniente la obligatoriedad recae-
ré en quien lo represente legalmente, con salvedades en

la naturaleza de la oferta, tal como ocurrirfa en el o-

frecimiento para la elaboracién de obras de arte cumpli-

da por un renombrado artffice, o también, cuando de la

: voluntad del oferente se deduzca una Intencidn contra-

q ria, o sea cuando la préstacisn debe reallzarse por él,
en consideracién a su persona especifica, o también
cuando de la voluntad del oferente, se deduzca una in-

tenclén contraria, o sea, que la prestacién a toda costa de-
be reallizarse por &1, excluyendo a herederos o dobPeann

tantes legales.

b, L8 pollcitacién. -

La doctrina conocer, como policitacién la oferta o propuesta

e

( + Derecho Civyi}
clA Zeas Arturo vil. de las Obligaciones. Op.
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de negocios que se dirige al pdblico en general, conlle~
vando la Indeterminacién de las personas que pueden ac-
tuar como destinatarias. Una segunda acepcién que se tle-
ne del término es la oferta que adin no ha sido aceptada
por parte del destinatario; y una tercera que la hace con-
sistir en las promesas unllaterales de obligaciones, cuan-
do el prometiente se obliga y la otra acepta el prometi-~
miento sin contraer obligaciones. Para nuestro estudio so-

lo analizaremos la policitacién del primer sentido.

La diferencia entre policitacién y oferta es de gran impor-
tancia mirando las consecuencias que se pueden desprender

en cada uno de estos actos jurfdlcos, asf como les efectos
inherentes a las mismas. Las policitaciones, come ya se di-
jo, son medios socorridos en el comercic jurfdico y los co-
merciantes y los profesionales pueden hacer propuestas como
de distribuci6n de productos o de prestacl6n de serviclos y
que van dirigidas a la colectividad o a la generalidad de
las personas. Sobre este particular hay necesidad de saber
s] cualquier clase de anuncios producen, como en la oferta,
obligatoriedad para con el policitante, o sl estos actos se
condicionan o revisten de consecuenclas diferentes. En efec-
to, muchas veces aparecen publicados avisos en los diarlos
de amplia clrculacién de 1a intencién que tiene una persona
de enajenar sus bienes, o0 la prestacién de serviclos que
puede reallzar, o aparecen clrculares anunciande productos,
que muchas veces se destinan a hacer conocer, es declr, a
hacer pablica la exlstencia de productos, la misma profesicn,
y que muchas veces no llevan forzosamente la Intencién de o~
pligarse, sino que se valen de los medfos publicitarios para

esos fines.
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1. Clases de Policitacién.-

Es conveniente analizar si cualquiera propuesta o comunli-
F cado es fuente generadora de obligaclones para con el po-

4 1lcitante. La doctrina clasifica las policitaciones en

simples y compromisorias.

|. La Policitacién Simple.

Es aquella que se utilliza por parte de los policitan-
tes para Invitar a personas Indeterminadas a formular
distintas ofertas con relacién a los bienes o a los
servicios que se han anunciado o que son de pGblico
conocimiento, como cuando se ofrecen productos de
construeci6n, instrumentos musicales o serviclos pro-
fesionales de odontologfa y hasta de mecénica.

it. La Pollcitacién Compromisoria.

Es aquella propuesta que se hace por parte del poli-
cltante dé aceptar la oferta que se le haga por la o
A las personas gue en forma indeterminada, cumplan las
condiciones que éste hubiese seflalado. Tal ocurrirfa
con la recompensa por la entrega de un artfculo que

se extravfara, o el cumplimiento de las exlgencias

F que se seiialaran en la propuesta, como el de reali-

zar una determinada actlvidad, o cubrir previamente

con un depdsito de dlnero como acto Inequfvece de

la intencidn de adherirse a 1a propuesta.

La tmportancia de esta distincién radiea més que
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todo en razones de equidad y de practica jurfdica, por-
que de esta manera se propende por los intereses de los
agentes, pues no toda intencién de hacer conocer o dar
notoriedad a los servicios que puede dispensar son obll
gatorias, sino que para que ello ocurra de esa manera,
es necesario que el policitante '"manifieste su voluntad

de comprometerse en favor de guien la acepte'. 68/

Nuestro régimen legal contempla varias clases de polici-
taciones y que segln afirma el profesor Ospina Ferédndez,
se ha Incurrido en error tratando de establecer una es-
pecie de casuismo en el estatuto mercantil, sefialdndole
a cada una de ellas sus respectivos efectos jurfdicos de
1a obligatoriedad o no obligatoriedad, siendo que para
ello hay que tener en cuenta si el policltante, en su ac

to manifests su ‘'voluntad de comprometerse en faver de

quien la acepte’’.

Acogemos este criterio en el sentido de que para estable-
cer o no la obligatoriedad de la policitacién, debe par-
tirse de esa manifestacion de la voluntad de que gozan
los particulares en la forma restringlda como hemos vis-
to, para expresar su intencién de obligarse para quien
acoja esa propuesta, advirtiendo que muchas veces los
comerciantes abusando de esa clase de actos ocaslionan
perjulcios, al hacer una verdadera oferta, con el 1leno
de los requisitos de la esencla y otras veces, acudlen-
do a los elementos de la naturaleza que en habil forma

jogran ocasionar una serlie de confusiones entre los des~

e e
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tinatarios y adn dentro del gremio de los mismos comer-
ciantes, situaciones que reclaman actos sancionatorlios
por ser expresion de una competencla desleal. Esto se
observa en conductas Inveteradas en nuestro medio, por-
que casas distribuidoras de artfculos expiden circula-
res y apelan a otros medios publicltarlos para hacer co-
nocer sus promociones que a la postre no cumplen, que

no pasan de ser meras [lusiones, pero que ocaslonan ver-

daderos perjuiclos.

bebemos afiadir que la policitacién no compromisoria en-
trard a revestirse de obligatoriedad cuando quiera que
se hublese dado la aceptacién por parte de uno de los
destinatarlios due en este caso, se constituird en el o=~
ferente, sléndo ya el policitante, quien debe expresar

© no su aéepﬁacldn, a diferencla de la policitacién com-
promisoria, en la cual, cualquiera de los destinatarios
puede cumplir con las exligencias y condiciones que se
hublesen estipulade en la poilcitaclén.

El Estatuto Mercanti] acoge, como ya se vio, varias cla-
ses de policitaciones: la propaganda escrita, las exhi-
piclones de mercancfas; las licitaciones pdblicas y pri-
vadas y la promesa de premio.

La propaganda escrita prevista en el Artfcule 847 del
c6édigo de Comercic, textualmente dice: 'Las ofertas de
mercaderfas, con Indicacién del preclio, dirigldas a per-
sonas no determinadas, en circulares, prospectos o cual
quier otra especie simllar de propaganda escrita, no 3;;
r4n obligatorias para el que las haga...'. El legislador
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en esta forma quiso proteger los intereses de quien
formula una policitacién no compromisoria, por las ra-
zones antedichas, o sea, porque con un simple acto de
publicidad no.se puede obligar a las personas, siempre
v cuando se observen a cabalidad los principios recto~

res en toda clase de actos.

La policitacién de exhibicién de mercancfas que se ha
previsto en la norma del Artfculo 848 ibidem, reza:

1"} as ofertas que hagan los comerciantes en las witri-
nas, mostradores y demés dependencias de sus estable-
cimientos con indicacién del precio y de las mercade-
rfas ofrecidas, serén obligatorias mientras tales mer-
caderfas estén expuestas al pGblico. También lo sers
la oferta pidblica de uno o mis géneros determinados o
de un cuerpo cierto por un precie fijo hasta el dla

slguiente al del anunclio™.

En esta norma hay que tener en cuenta que el Legisla-
dor acepta la eficacia de las policitaclones técitas,
es decir, de las Invitaciones a contratar que se dan a
través de hechos como la exhiblcién que en forma ine-
qufvoca indican la Intencién del propietario o del man-
datario de contratar o convenlr, La simple exhibicién
de por sf no es obligatoria para el policitante, sino
que ella tendrd eflcacia cuando quiera que el destina-
tario la acepta, pero en tal supuesto, el policitante
se obllga en las condiciones que hublese establecido
como el precio y demds clircunstancias como el tiempo
que permanezcan las mercaderfas en exposicién. El pro-
fesor Guillermo Ospina considera erréneo el tratamjen~
to que le da el Estatuto Mercantil a esta clase de po-
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licitaciones, cuando establece la obligatoriedad por
parte del policitante ya que segln &1, las razones

que determinan la no obligatoriedad de la propaganda,
ise dan respecto de esta otra clase de prcpaganda; so-
lamente constituyen invitacién a cualquier interesade
a iniclar negoclaciones ya concretas''. §§/ Aparténdo~
nos de este criterio, consideramos que el tratamiento
dado por el Estatuto Mercantil es acertade, porque en
las vitrinas se pueden exhibir artfculos sin ninguna
indicacion en el preclo, hecho gque por sf solo consti-
tuye propaganda y en este evento, la policitacién no

es compromisoria, ya que la negeciacién sobre el artfcu
lo se da con el acuerdo de las voluntades de los agen-
tes. No ocurre lo mismo cuando el sistema de exhibi-
ci6n anuncla el precio, en cuya situacién se ests dando
una manifestacién del policlitante de enajenar ese bien
bajo esa condicién, que la debe mantener mientras dure
la misma, o sea que.con la simple aceptacién el polici-
tante queda obligado para con el aceptante. Considera-
mos que la exhibicidn que se hace en esta forma, deja
de ser un medio publicitarlo para convertirse en una o-
ferta técita, que bien puede ser aceptada o rechazada
por cualquier agente, Ya que de lo contrario, implica-
rfa la posibilidad de que desistiera o revocara su o-
ferta sin una justa causa, argumentando la posibilidad
de no haber queride obligarse, situaci6n que a todas
luces repugna a los principios rectores de la buena fe

que regula el obrar de los asociados. En este orden de

u‘!—‘—"-‘——'-‘"’—"-.‘__—_
erndndez Gulllermo. OSPINA Acosta, Eduardo. Teorfa Ge-

F
69/ OSPl:zra, de los Actos o Negoclos Jurfdicos. Op. cit. Pag. 164
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{deas y atendlendo el criterlo del profesor Ospina en
cuanto la policltacién es compromisorla cuando el po-
lieltante manifleste su voluntad de comprometerse en
favor de quien lo acepte, es evidente que la Intencién
en aste casoc es la de obligarse y por lo mismo, debe
obrar henrando a su manifestaci6n de voluntad para
contraer una obligaci6n técltamente. A este respecto,
cons lderamos que cuando se acude a los medlos de pro-
paganda escrita en los cuales se expresan los precios
de los artfeulos y demds clrcunstanclas, de los cuales
se Infiera 1a intencién del policitante de obligarse,
el C6digo deberfa dar un tratamiento uniforme, pues
que en esta sltuaclion la propaganda deja de serle para
transformarse en una verdadera manifestacién de volun-
tad provenlente de un acto unipersonal, capaz de pro-
duclr obllgaciones. Cuando estudiamos el contenido de
la oferta, crefmos convenlente traer aquella que se ha
previsto en el Artfculo 2k del Decreto No. 1576 de
1.97h, donde expresamente se enumeran los requisitos
que debe contener la oferta, ante lo cual nos surge

un Interrogante de que si una policitacién cumple con
estos requlslitos, no puede ser fuente de obllgaciones
para el policitante. Estimamos que la propaganda sim-
ple no es fuente obllgacional, pero sf lo es una pol}
cltaclén que 1lene los requisitos de 1a esencia, tal-
comd ast 1o ha previsto el Estatuto.

gn cuanto a las licltaciones previstas por el Artfeu-
16 860 del C6digo de Comercio, allt se lee: “En tode
género de llcitaciones, pdbllcas o privadas, el plie-
go de cargos constituye una oferta de contrato Y cada
postura fmplica 1a celebracién de un contrato condi-
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clonade a que no halla postura mejor. Hecha la adjudi-
cacién al mejor postor, se desechardn las dem&s'. Bue-
no es reparar que el Legislador habla de licitaciones
pdblicas o privadas, o sea de aquellas que se destinan
para el pdblico en general y para grupos en particu-
lar. Pero aquf cabe la poslblitdad de que estas tam-
biefi tengan que ver con las que realizan las personas
jurfdicas de Derecho péblico y aquellas policitaclones
abiertas por las personas de Derecho privado. En el se
gundo sentido por licitacién plblica se entiende el N
concurse mediante el cual 12 administracién escoge el
contratante que mayores ventajes le ofrezca. 'Tiene
por objeto dar a todas las personas la oportunidad de
contratar con el Estado, y tiende, por lo tanto, a ha-
cer desaparecer cualquier privileglo en favor de per-
sona determinada‘'.’ En este mismo sentido, la liclta-
cién es privada cuando el Estado necesita un bien y
este por su naturaleza, por ser reducido y por su con-
dicién, es susceptible que sea aportado por determina-

das personas.

gn esta clase de policlitaciones es Importante consf-
derar que estas ms que todo se caracterizan por ser
compromisorfas, ya que en la respectiva proposicién
o pliego se establecen con certldumbre todos y cada
uno de los requisitos que la van a caracterizar y
donde prevalecerdn los elementos de 1a esencia, sien-
do consecuenclas de estas la obligatoriedad para la
persona © personas que hubleren presentado 'a propo-
glcién, en tanto que la aceptacién que seglin la nor-
ma se da con la postura, se tendrd en cuenta que se
preferiréd a la del mejor postor, desech&ndose las
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dem&s. De lo expuesto, se puede deducir que las lici-
taciones conllevan obllgatoriedad de parte de gulen
formula los pliegos, de aceptar las posturas que cum-
plan a cabalidad con los requisltos sefialados para
tal efecto, halléndose en la posibilidad de desechar
aquellos que no los hubieran 1lenado a cabalidad.

En cuanto a las policitaciones que se desprenden de
las promesas de premio, estén previstas en la norma
del Artfculo 856 del Estatuto Comercial, alll se ex-
presa: 'La oferta pdblica de una prestaciép o premio
sers obllgatorla siempre que se cumplan las condicie-
nes en ella previstas. Si no se sefiala el término para
comunicar el cumplimiento de tales condiciones, la o~
bligacién del oferente cesard transcurrido un mes des-
de la fecha de la oferta, salvo que de la naturaleza

de &sta se deduzca un término distinto',

En esta clase de policitacién compromisoria, es in-
dispensable tener. en cuenta que en verdad la promesa
pablica de premio es un acto unipersonal simple o
complejo y, que 86 usan por personas jurfdlcas o natu-
rales, para ofrecer un premio determinado, recompen-
sa o galardén a camblo de la realizacién de un acto

también concreto © de la abstencidn de un resultado.

gxpresamos con anterioridad, que la doctrina moder-

na considera a la promesa conocida por el pdblico co-
mo una verdadera fuente de obligaciones de cumplimien
to del pago del premio ofrecido, porque tienen "valé:

en sf misma''y, como asT lo dijo el profesor Valencia

z‘a .
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La promeda pdblica de premio es como una especié de
recompensa otorgada por el pollieltante para con la

o las personas que cumplan, seg(n la norma, las con-~
diciones que se hubiesen previsto en la propuesta,
Esta es de tlpo compromisorio, porque as! como en la
oferta en que debe primar el principio de la buena

fe por parte del oferente, en esta clase debe obser-
varse mayor rigurosidad, a fin de que personas que

con el objeto de cumplir con la actividad solicitada,
realicen actos que representan esfuerzos o detrimento
en el patrimonio. No serfa justo ni equitative que es~
ta promesa se [ncumpla con el pretexto de la no inten
¢clén de oblligarse, sinc de realizar experiencias o !;;
vestigaciones estadisticas de acuerdo con la atencisn
que el pdblico da a esta clase de Propuestas, como se-
rfa el caso de Indagar, bajo el sefiuelo de un premio,
la sintonfa preferencial pdblica de programas de tele~

vislén, radio , etc.

La citada norma prevee que la duracién legal de la
propuesta de promesa plblica, en caso de no haberla
establecido el policitante, es de un mes contado a
partir de la fecha en que se hizo la oferta. Esto quie-
re decir que dentro de ese t&rmino los destinatarios
pueden contestar la oferta, aceptando por haber cumpli-
do las condlicliones estipuladas, con 1a adiclonal ¢jp-
cunstancia de que ese término puede varlar por la na-
turaleza de la prestaclén, como cuando se ofrecen bajo
clertas condlclones la adquisicisn de los mejores pro-
ductos cuya elaboracién o Produccién sdé da con términe
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2. Efectos de la Pollcitacién Compromisoria.~

Es del caso estudiar los efectos jurfdicos que se presen-
tan en la policitacién compromisoria, pues como ya queda
establecido, en la oferta entre personas determinadas y
ciertas, el principal efecto jurfdico es la Imposibili-
dad que tiene el oferente de pederse retractar o revocar
la oferta en el término de la duracidn de la misma y que
cuando quiera que se presente esta sltuacién de hecho, és-
te carga con la sanelén de indemnizar los perjulclos; pa-
ralelo a este efecto se establecis la no caducidad de la
oferta en el término de la duracién cuando el oferente
fallece 0 cae en Incapacidad abseluta: En materla de poli-
cltaciones;, el ordenamiento Jurfdico adopta posicién dis-
tinte en cuanto al primer efecto, pues acorde a la norma
del articulo 857 del Estatuto Mercantil, “la oferta pdblj=
ca s6lo podrd revocarse, antes del vencimiento del término
de la misma, por justa causa. La revocacién deberé ponerse
en conocimiento del pablico en la misma forma en que se

ha hecho la oferta o; en su defecto, en forma equivalente,
ne producird con relacién a la persona o

La revocacion
que hayan cumplido va las condiciones da la oferta”

personas
gn cuanto a 12 policltacién hecha por escrito valléndose de
cireulares, nuestro Estatuto Mercantil ne reviste obliga-
¢oriedad para con el eferente y tendrfamos que este fscf]-
mente nO cumpliirfa con lo allt establecido sin neces{dad

de revocar © retractarse en su propuesta; pero como nues-
gro ariterio es distinto, esto es, que si a través de ese
oscrito ge concreta una verdadera oferta, esta debe ser o-
b“gntof"v en aras de la buena fe exenta de culpa en o}
perfodo precontractual, consideramos que tomando en cuents
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Ta norma del Artfeulo 851 Iblden que establece el té&rmi-
no de la duraclén de 1a oferta por escrito en sels dfas

sl es en la misma sede, més e! térmlno de Ta distancia

en otra distinta, el términs para la retractacién serfa

el de los sels dfas contados a partir de la expedicién y
a través de la misma forma como procedid 1a oferta, o sea,
por circular, o por otras medios dé mayor eflcacia para
hacer pGblica 'a retractacién,

En cuanto a la exhibiclén de las wercaderfas en vitrinas
y estanterfas consideramos que la revocaclén de la pro-

puesta procede con el simple retiro de las mismas, o seas
que 12 oferta se hace tdcitamente v la revocacidn actta

de igual manera.

En cuanto a las licltaclones pdblicas o privadas, 1a re-
vecacion procede mediante la expedicién de un nuevo plie-
go en el que expresaménte sé consgra la Intencién de revo-
carla y dentro del térmlno de 1a duracién que s1 es for
escrito, se tendrd en cuenta la norma del Artfculo 851 dei
Cédigo de Comerclo.

En ‘18 ‘promesa pdbllca de premlo esta puade ser revocads

en la forma misma que se establecls y en al término de 1a
duracién tanto convenclonal como legal previsto en el t&r
mino de trelnta dfas contados a papgjp de Ta fecha de 1;“

propuesta.

No sobra advertir en relacién ¢on todos estos aspectos,
gue sl por una parte 1a norma establete 1a posibiTidad de
{a retractacidn en todas Jag policitacliones compromlise-
rias, al pollicitante no 1o exenera de responsabllidad pa-



-208 ~

ra resarcir los perjulcios que les hublese ocasionado al

o a los destinatarios que hubieren cumplido las condicio-
nes previstas. Esta clircunstancia coloca.en tetal desampa-
ro a las personas que sl bien no cumplieron en su totali-
dad con. las exlgenclas, reallzaron actividades tendientes
a lograr ese objetivo, v.gr. pintar un cuadro sin alcan-
zarlo a inscribir por lo intempestivo de la decisidn, ya
que el C6digo no exige que se hubleren realizado actos en-
caminados .a ese propdsito, sine directamente, exige indem-
nizacién para quienes 'hayanicumplido las condiciones de
la oferta''. La desproteccidn del destinastario.se fundamen-
ta en causa Justa, que no podria adecuarse al principio
general del Derecho de que “nadle debe sufrir perjuicio

por. causa ajenal's,

Refiriéndonos a la lIndemnizacidn de perjuiclos, como se-
cuelas por retractaclones en la oferta y policitacién,
hay que destacar que mayor conformidad con los principios
de la equidad y de las regulaciones positivas tenfa el
precepto del Cédigo de Comercio originario de la Asamblea
Legislativa del Estado Soberano de Panamd, adoptado como
cédigo de la Naclén por el inciso tercero del Artlculo
primero de l1a Ley 57 de 1837 y que corresponde al Articu-
lo 187, literalmente concebjdo en estos términos: 'La re-
ﬁractacldn tempestiva no liberta al proponente de la obij
gacién de indemnizar los gastos gque hublere hecho y los .
dafios Y perjulcios que hublere sufrido la persona a quien
fue encamlnada la propuesta o de llevar a cumplldo efecto
el contrate iniclado™. El esplritu de esta norma da base
para ejercitar la accién de perjuicios indemnizatorios de
rodos 108 gastos verificados no dGnicamente por quienes
cumpl leron todas las, condiciones jmpuestas, sino que se
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hace extensiva a todas aquellas otras personas que de u-
na u otra manera cumplleran actos inequfvocos encaminados
a adherirse a la oferta a través de la aceptacién.

Y para concretar una obsefvacién final, es necesario ad-
vertir que el Legislador, en su afén de establecer un ca-
suismo en las policitaciones para adscribirles a cada una
distintos efectos, 'omiti6 otras especies de policitacio-
nes que acordes ‘con el avance de los medlos de comunica-
cl6n; tienen operancia en el comercie jurfdieo actual vy
que dada su perfecclén, constituyen medios adecuados pa=
ra convenlr y contratar con personas Indeterminadas. A 1a
vista tenemos que hubo pretericlién en la radio, la televij-
sidn, el cine, que sl blen pueden cumplir mislones pubij-
citarias y de cultura, tamblén pueden usarse para formu-
lar verdaderas ofertas o propuestas que se revestirfan de
efectos Jurldicos de obligatoriedad, porque pueden ser
causa determinante de que muchos de los destinatarios rea-
licen actl#ldad.p congretas tendientes a aceptar propues-
tas. Esto se pone de manifiesto y el diarlo transéurr!r
ast lo indica, y para no citar.sine dos casos, enunclamos
las amplias difusiones y propaganda pro vivienda popular
para las clases menos favorecidas por medlo de eréditos a
large plazo unos y:sin cuota iniclal otros, y la Institu-
clén de la yniversidad a Distancla'', para conclulr que

ya mayor parte de 1as pollcitaclones se sirven de los djs-
¢intos medios de comunicacidn, con prevalencia el escrito,
y que por. tanto, Oparan.por correspondencla.

La Ace taclon.~

g1 profesor Gulllermo Osplna 1a ha definido como el 'agee
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de adhesién a la propuesta por parte de la persona o per-
sonas a qulenes esta se ha dirigido". 70/ '

a. Formas de Aceptacién.-

La aceptacién puede revestir como la oferta formas di-
versas; puede tamblén, con mayor frecuencla que la o-
ferta, ser tdcita y resultar de clertos hechos que fm-
plican en su autor la Intencién de aceptar.

1. La aceptacién expresa.

Es expresa cuando_el destinatario usa de los sig-
nos que en forma Inequfvoca adhieren a la propues-
ta. Esta puede ser oral, cuando se da entre pre-
gentes, o por medio del teléfono o 1a radlo. Tam-
bién puede ser escrita, cuando quiera que se hace
uso de los medlos como cartas, telegramas, ete.,
en los cuales Inequfvocamente el destinatarlo ex-
presa su voluntad de adherlr a la oferta o polici-

tacién,

9, La aceptaclén técita,

Es taclita cuando de un hecho o un acto se deduce
o se Inflere 1a Intencién del destinatario de ce~
lebrar el contrato o la convencién, como el remf-

J
70/ 0SPINA Fernéndez, Gulllermo. OSPINA Acosta, Eduarde. Teorfa
e Ge

neral de los 86tos o negoclos Jurfdices. Op. Cit. Pag
167+ .
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tir.la mercancia pedida por el oferente por parte
del-destinatarie;- o el envio del dinero para adqui-
rir bienes. o serviclos ofertados. La aceptacién td~-
cita tiene plena validez en.el cemerclo jurfdico,
como emerge de-la norma:del Artfeulo 854 del Cédi-
go-de Comercio de este Iiterals La aceptacién t&~-
clta, manifestada por un hecho Inequivoco de ejecu-
ci6n del contrato propuesto, producird los mismos
efectos que la expresa, slempre que el proponente
tenga conocimiento de tal hegho-dentro de los tée. ~
minos Indicades en los Artfculos 850 2-853, segln

‘l l”-‘onr ¥t 3 £ 3TN

gl silencio como forma de aceptacién,

A este propésito se recuerda que con anterioridad
se consideraba el silencie como una aceptacién ts-
clta que se desprendla del antlgue.aforismo que

wal que calla otorga'', aforisme que dados sus e~
fectos se modIficod por aquel de que ''quien afirma
al calla ni:niega’’, tal es el hecho que se tiene

en cuents en el actual Cédigo de-Procedimiento Ci-
wil, Artfculo 95; segln el cual la'ne contestacién
de la-demanda se.tiene come indiclo contra el de-
mandado. En materia de ofertas los tratadistas se
dividen en dos corrientes: quienes consideran que
con-el simple silenclo se demuestra la aceptacién vy
quienes consideran que el silencio no se toma como
pase para Inferir intencisn por parte del destinata-
rhos Dentro de 10s primeros estén los franceses que
ja deducen por estipulacién directa de las partes;
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cuando entra los agentes hubleren ex!stldo rela-
clones negeciables que autorlcen a uno de ellos
para considerar que el silencio del otro es acep-
tac!én' y cuando no ex!stlando esas relaclones
del acto de que se trata se concluya por los u-
508 y 1as ‘costumbres que, ha exlistido 1a acepta-

elén del destlnatario.

En COIDmbia, si es clerto que el silencio no debe
tenderse como aceptaclﬁn, existen algunas excep-
c!onos, como la prevlsta en el Artfeulo 2151 del
gédigo Clvti que astatuye~ "Las personas que por
su profesién u oficlo se encargan de negocios aje-
nos, estdn obligadas a declarar lo m&s pronto posi
ble si aceptan o no el encargo que una persona aﬁ:
sente les hace; y transcurrido un término razona-
ble, su silenclo se mirard como aceptacién’. En j-
gual forma, el silencio da margen para presumir a-
ceptacién de conformldad con el texto del Artfcule
1288 del Cédigo de Comercio cuando establece que
lige presumird aceptada una comlsién cuando se con-
flera a personas que pabljcamente ostenten el ca-
récter de cbmlélonistas, por el solo hecho de que
no la rehusen dentro de los tres dfas sigulentes
a aquel en gque fGC'bloron_la propuesta respectiva',

iiguando sin causa legal dejare el comisionista de
avisar que rehusa la comlsién, o de cumplir la ex
presa o tacltamente, aceptada, serd responsable o
¢l comitente de todos los dafios que por ello le

’abrﬂvtﬂ‘gan ce s “o
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Una tercera excepcidn la constituye el caso pre-
visto por el Artfculo 912 ibidem referente a la
compraventa comercial, al ensayo o prueba, cuan-
do quiera que el comprador recibida la cosa guar
da silencio dentro del perentorio términc de-lﬁg
tres dfas contados a2 partir del recibo, sin haber
rechazado, entra la presunci6n de aceptacién,

Las anterliores excepciones, tienen su anclaje en
la teorfa francesa, que, como ya se vic, una de
las formas de presumir la aceptacién es la del
silenclo qué guarda uno de los agentes cuando
quiera qu;.gn:re:allos han precedido relacliones
comerciales. Esta especie de silencio estd con-
siderada por los tratadistas como el dcnomlnado
ﬁsl]snclo condicionado’ y al que se reflere el
profesoraﬁgrgz:V!vqs;en_estos apartes: es Ul;,.
aquel que se da cuando entre personas cuyos ante-
cedentes, cuyas relaciones procedentes o por en-
contrarse en circunstancias especiales, puede
presumirse que el que calla otorga’, 1/

Afirmamos que en Colombla no opera como regla ge-
neral el sistema del silencio como aceptacisn t&-
cita de la oferta, porque si analizamos la norma
del Artfculo 854, se deduce que la aceptacién es
tdcita cuando ella se manifleste ",., por un he-
cho Inequlvoco de ejecuclén del contrato propues-
to', esto es que debe existir un acto de comisisn

| fel. GAVIRIA g
ZMAN MANRIQUE, Dan AN nrique. PEREZ Vives, Alya-
11/ U . Gomentarlos al Cédigo de Comerelo. Ve lumen Primero.
op. C't. P‘gn 220.
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y no uno de omisién, vale decir una inaccién por
el destlinatarlos 5o raciug

De procederse en distinta forma,.0 sea déndole al
sllencio categorfa de prueba de aceptacién, innu-
merables serfan los conflictos que se presentarfan
_gon esta base; muchos comerciantes se aprovecha-
rfan de esa situacidn para despachar y ublcar sus
mércaderfas con simple expedicién y emisién de sus
ofertas y para cuyo perfecclonamiento, dejarfan
correr el término de duracién de la oferta. A gul-
sa de ejemplo tomamos los catlogos que trimestral
mente despacha el 'Glrculo de Lectores' en Colom-
bla, que en nuestro sentlr son verdaderas policita
clones escritas, ya que allf se contienen todos los
requisitos de la esencla del contrato de compraven-
ta e implicarfan ofertas adhesivas, por cuanto en
el anunclo de los recomendados, establecen que si
no se expresa la preferencia por otra clase de 11~
bros, se entlende por el silenclo, que el suscrip-
tor desea el recomendado, asi sea que éste ni si-
quiera plensa en pedir libro alguno; lgual cosa o-
curre con la expedicién de los extractos bancarios
mensuales, indicadores del movimiento de las cuen-
tas corrientes, en los cuales se expresa que si
dentro de los quince dfas sigulentes no se presen-
ta reparo alguno, se entiende aceptacién Integral,

b, Términos para aceptar.

Hay que entender que s| el Cédigo establece la nece-
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sidad de contestar las ofertas que se formulen, no es
necesarlo que cuando se rechace, se exprese este he~
cho, con las salvedades que se anotaron, porque la ne
contestacion o el silencio, no Implica aceptaciéng
sin embargo, es conveniente que el destinatario con-
teste rechazando o negando o aceptando la oferta,
cuando qulera que el ofrecimiento es de entidad o ca-
lidad.

La contestacién debe darse dentro de los términos de
duracién de las ofertas, o sea, que si se trata de u-
na oral, entre presentes, la contestacidn debe darse
en el acto mismo de olrse la oferta; cuando se hace
por escrito y en la misma sede del destinatario, hay
que darla dentro de los seis dfas siguientes a la fe~
cha en que tuve lugar la oferta; y sl se trata de dis-
tintas sedes, hay que tener en cuenta el término de la
distancia. S se trata de promesa pfiblica de premios,
es el mes slgulente a la fecha de la propuesta; si se
tratara de mercaderfas expuestas en estantes o en vi-
¢rinas, con indicacién del precio, se tiene en cuenta
el tiempo que permanezcan en exhiblcién; sl se trata
de géneros o de cuerpos clertos, con preclos fijos,
hasta el dfa slgulente al de la oferta. Todo esto no
implica que los particulares, oferente y destinata-~
rio establezcan una fecha o término distinto, consi-
derando los Intereses del oferente, come se prevee

en el Artfculo 853 del Cédige de Comercie y la natu-
raleza de la prestacién de que se trate.

Los efectos de la Aceptacién,

Conslderando este aspecto debe distinguirse si la
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aceptacién se hizo en el tlempo de duracién de ia o-
ferta, o ella se dlo con posterioridad, o sea al ven-
cimlento de la duraclén legal o convenclonal estable-
cido. De lgual manera, si la aceptacitn fue pura y
élﬁbie, congéuéﬁte con la oferta o la pollcitacién, o
al contrario, si esta al expresarse fue modificada es
tableciendo nuevas condiciones y acepténdolia en otros
¢érminos. En el primer supuesto, teniendo en cuenta
fa temporane!dhd de la aceptacién, hay que destacar
que al procederse de esta manera, se perfecclona el
consentimfento ya que los agentes expresan su volun~
tad hacia un mismo querer. Una de las personas asume
1a posicién de proponente u cferenta al formular una
oferta o policitacién y la otra, declara querer lo
mismo que se ie ha propuesto, es decir las manifesta~-
clones de sus voluntades no se toman por separado, si
no que s$e presentan unlflcadas. La consecuencia ldg{:
ca de la formacién del consentimiento da lugar 2 la
formacién ya dal convenio, ya del contrato, como ve-
remos adelante.

Cuando quiera que la aceptacién se hace extempordnea,
debe considerarse como nueva oferta al tenor del Ar-
tfeulo 855 del Estatuto Mercantil; de consigulente,
quien con anterioridad se presentara en calidad de o-
ferente, asume en la aceptacién extemporsnea la cali-
dad de destinatario y, a contrario sensu, quien actua-
ba como destinatario en la primera propuesta, asume
en 1a nueva la calldad de oferente, slendo la conse-
cuencia de esto, que la primera propuesta queda sin
efectos, en tanto que la segunda, se reviste de allos
y habré un nueve término de aceptacién, y consecuen-
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clalmente uno nueve de duracién.

El tratamiento dado por el Estatute Mercantil es co-
rrecte, en el sentido de que ya no se puede segulr
tratando-de revivir algo que jurfdicamente habfa
muerto. En efecto, la primera propuesta pasé por to-
das las etapas previstas: el oferente suscribié - su
propuesta, la expldié y remitié al destinatarieo, se
utilizaron los medios adecuados para hacerla conocer
del destinatario; éste tuvo campo para aceptarla o
rechazarla segdn sus Intereses, y sln embargo, guards
silenclo durante el término de la duracién de la ofer
ta, o la rechazé expresamente; vencido este, el des;_
tinatario acepta la oferta, que ya no produciré los
efectos jurfdicos de la primera, porque se ha formula-
do otra oferta. Proceder en forma contraria, equivale
a rechazar los térmlnos de duracién de la oferta, cy-
ya consecuencla Inmediata es la duraclﬂn-indcttrm!nada’
que conllevard graves perjuiclos para el oferente,

En cuanto al segundo evento, cuande la aceptacidn por

parte del destinatario lleva nuevas condlclones, Sl
téndose de la propuesta Iniclal, de conformidad con g}
Artfeulo 855 del Estatuto Mercantll, tlene el valor "
nueva propuesta u oferta. Ast dice el Artfculo: Mg -
ceptacién condicional o extemporsnea, sers conslderad,
como nueva propuesta’t,

Segln lo anterlor, la aceptacién que da el destinata-
rlo a 1a oferta debe ser congruente, o Comd S expre-
saba en el Artfcufo 188 del antigue y derogado C6digq
de Comercio de 1887 que al respecto decta: "En el s~



- 218 -

to de expadlda la respuesta pura y simplemente apro-
batoria de 1a propuesta el contrate queda perfeccio-
nado y produce todos sus efectos legales, a no ser

que aﬁtes de su envlo hublere ocurrido 1a retracta-
cién, muerte o demencla del proponente', Es declir, que
la aceptacion deberfa ser "pura y simple". Por su par-
te, la norma del Artfculo 189 ibidem, decfa: "La acep-
tacién condiclonal serd considerada comé una nueva Pro
puesta, y sometida cOmo_tal a las prescripciones dei
anterior artfeulo’. ‘De los contextos de las normas en
comento, se desprende la exigenéla de que la écepta~
clén deberfa contener un acoplamiento exacte con 13 o~
ferta, es decir, se replte, que debTa ser Youra v sim-
ple’, El nuevo Estatuto Mercantil no previd aste requi
sito Indispensable para la formacién y el perfecclon;:
miento de la oferta vy la aceptacién que dan lugar a ia
formaci6n del consentimiento; sin embargo, de 1a norms
del Artfcule 155 se desprende que la "aceptaclén condf-
cional o extemporédnea, serd conslderada come nueva pro-

puesta’’.

El tratamiento que le ha dade el Estatuto Mercantil »
la aceptacién condiclionada es acertado por cuanto que
con ella se da lugar a otra oferta distinta de la an=
terior, porque obrar de otra manera, serfa proplclar
el disentimiento, que segln el profesor Ospina Ferngn-~
dez '‘consiste en el desacuerdo entre las partes, cuyas
declaraciones de voluntad en vez de encontrarse Y unl-
ficarse, se apartan y toman rumbos divergentes”, 72/

y cuya principal _Gonsecuencia, como se dijo, es 1a

e
Gulllermo. 08Py
pINA Ferndndez, NA Acosta, Eduardo. Teor
72/ 05 general de los Actos o Negoeclos Jurtdléos. Op. Clt. pi;t

179.
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inexistencia jurfdica del acto.

Cabe preguntarnos, qué clase de condiciones son las
que determinan la formacién de una nueva propuesta y

a este propésito, #qbemqs tener en cuenta que si{ se
atfende al espfritu del Artfeulo 845 del Cédigo de
Comercio, segn el cual 'la oferta © propuesta..., de-
ber4 contener los elementos esenciales del negocie..',
es indudable que la oferta podré complementarse en sus
aspectos de naturaleza o accldentales que fueran sus-
ceptibles de llenarse, sin que se altere la naturale-
za misma del acto. El anterlior planteamiento estd rea-
firmado por la sentencla de casacién civil de 16 de
octubre de 1980, ya transcrita y en la cual se expre-
sa que "los renglones en blanco que en el documento

de oferta se advierten, relativos a plazos de entrega,
son cosas accidentales cuya ausencia no afecta la vall-
dez v eficacla de la propuesta'’

EL PERFECCIONAMIENTO DE LAS CONVENCIONES Y CONTRATOS.

g]_perfocclonamlento de Ias convencliones y contratos entfe

Erasanta!-’

Al hablar del perfeccionamiento de los contratos y las con-
venciones entre presentes, debemos tener en cuenta la norma
del Artfculo 850 del C8digo de Comercio, que expresa: ''La
propuesta verbal de un negoclio entre presentes debers ser
aceptada o rechazada en el acto de olirse...', es decir que
cuando quiera que se de presencia real de los agentes, la
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convencién se celebra con el simple acuerdo de voluntades
de estos, o sea con la aceptacidn pura y simple del acto
por parte del destinatario de,la misma. Esto no obsta para
que en el curso de la negocfaclén se cambie el destinata-
rio a oferente y a contrario sensu, por razones de las nue
vas condiclones que se den. Sin embargo, la Gltima oferta
y la correspondiente aceptacidn, son las que determinan la
formacién y perfacctonamlenﬁo del acto o contrato. Esfo se
acentda en los 1lamados contratos de libre discusién y que
el profesor Ricardo Uribe Holgufn los enmarca-en el sigujen
te concepto: "En los contratos de libre discusién, la mul-
tiplicidad de ofertas mutuas entre los interesados en el
negocio es frecuente, y el acuerdo no se logra sino cuando
la Gltima propuesta es finalmente aceptada sin modificad
cion''. 73/

El Artfculo 184 del Cédigo de Comercio de 1887 establecla
que: ''La propuesta verbal de un negoclo debe ser aceptada
en el acto de oirse, por la persona a quien se dirija. En
defecto de aceptacién inmediata, la propuesta no impone al
proponente ninguna especle de obligacién'', Como se ve del
contenfdo de esta norma, se entiende, porque asi lo expre-
s6, que si no procede la aceptacién del destinatario, la
oferta no se perfecciona, solucidn que consideramos conve-
nlente, porque de esa manera se descarta la forma de acep-
tacl6n téclita por silencio y que también esté prevista en
ol nuevo Cédige de Comercio, pero no en una forma expresa,
sino que ella debe ser objeto de Interpretaclién, pues cuan-
do expresa que 'La aceptacién tdclita, manifestada por un

m———————

URIBE Holgufn, Ricarde, De las Obligaclones y de! Contra
1_3_/ en g‘nerall Pﬁgu 25"'0 Gpa Cit, *©
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hecho ‘inequfvoco.:.'", estd refiriéndose, como ya queds di=-
cho, a una accién y no a una inaccién por parte del desti-
natarlo, Serfa caso tfplco de accién concreta positiva, i-
nequfvoca de ‘aceptacién técita, la aprehensién de artfcu-
los que estén exhibiéndse y ofreciéndose en los supermer=-
cados o establecimlientos comerciales similares.

En cuanto ‘a las ofertas que se hacen por teléfono, segdn.
el Artfculo 850 Y, .. se asimilard para los efectos de su
aceptaclén ‘o rechazo, @ la propuesta verbal entre presen-
tes''; es de anotar, como ya lo expresamos anteriormente,
que dentro de esta clase de ofertas que se asimilen a las
que se hacen entre presentes, también se ublican dentro de
allas las que se hacen por radio y demfs medies a través
de los cuales se verifica la simultaneldad de la propues-
ta y el cconoclmlento Inmediato del destinatario a quien
se coloca en situacidn de aceptar o rechazar la oferta en
el mismo momento.

guando se logra que los agentes, oferente y destinatario,
1leguen al consentimiento a través de la aceptacién, es
indudable que alll se origina o puede orliginarse y nacer
a la vida jurfdica una convencién, un precontrato, una
promesa de contrato o el mismo contrato. En efecto, hay
lugar a la formacién de una convencién, cuando quiera que
1a oferta y la aceptaclén se encaminan a crear, modificar
o extingulr una obllgacién, tal ocurre cuando se envia un
blen o valor para extingulr una obligacién que estaba vi-

g.n te.

Habré celebraclién de un Precontrato, cuando partliendo de
1a oferta y 12 aceptacion, se desprende en los agentes
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la intencién de celebrar un contrato, que a@in cuando no
se ha perfecclonado, como ocurre al sollclitar que se se-
pare una mercancia hasta por el término de diez dfas, e-
vento en al cual no se da el dinero ni se entrega el ar-
tfculo pero se espera que corra el tiempo para perfecclio~
narlo. Este supuesto se deduce del Artfculo 861 del C&di-
go de Comercio qug.establece::"La promesa de celebrar un
negoélo produclré ob!lgaclén de hacer...'". No se trata de
una promesa de contrato, porque esta en virtud del Artfcu-
lo 89 de la Ley 153 de 1887, debe 1lenar clertas formali-
dades como la de la escrltura. De acuerdo con el Artfeculo
861 el precontrato genera obllgaciones de hacer y en el
ejemplo propuesto de ir a retirar la mercancfa previo pa-
go del precio por parte del oferente, que en caso de no
hacerlo, se aplica el Artfculo 1610 del Cédigo Civil, o-
bligando al deudor a ejecutar el hecho o la prestacidn
convenlda. Por parte del destlnatarlo, la obligacién re~
caerd en la reserva de la mercancfa y en la entrega de

1a misma en el momento que lo hublesen convenido.

s uno de los agentes Incumple lo convenido, también hay
1a poslbllldad de acuerdo con la norma cltada, demandar
1os perjulicios, ya que por una parte, sl se reserva el
artfculo, puede perderse la oportunidad de venta; en tan-
to que, quien reserva el bien con larconflanza de que se
lo espere, puede ejecutar actos encaminados al cumpli-
niento de 1o convenido.

La doctrina conoce cComo precontrato a esta clase de con-
jenclones, con la clrcunstancia de que la Jurisprudencla
1a estima como promesa de contrato y reflridndolo a la

promesa mercantil, esta no exige solemnidades, como lo
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axpresa en sentencia de casacién de trece de noviembre de
W11 noveclentos ochenta y uno, cuya parte pertinente, ex-
presa: "Es blen gabido que la promesa de celebrar un con-
trato clvil es un acto solemne ad sustantiam actus, pues-

to que su existencia depende del otorgamiento del documen
to, exigldo por el Artfculo 89 de la Ley 153 de 18875, ¥

145 bdelante, agrega: "De lo dlcho se concluye que la pro-
mesa de contrato, comerclal o clvil, se encuentra regida

por unos mismos principics ontoléglcos, salvo, como se des-
prende de los textos legales que en uno u otro campo a ella
es aplicable, que la promesa comercial de contrato por re-
gla general es consensual, mientras que 1a clvil exige el
eserito como condicisn ad sustantiam actus, vale decir, como
requisito de su propla existancia, De donde se deduce que
1as dos legislaclones, 12 comarcial y la ¢ivil, stendo arms-
nlcas entre sf, como deben sarloc, demandan uncs mismos re-
quisitos de valldez, excepcldn hecha del escrito, tal como
quedé advertido'. 74/

igualmente, 1a doctrina conoce como promesa de contrato al
Joiene, que da ‘donformidad con la Ley 153 de 1887, dabe
reunir estos requisitos: que conste por escrito; que el con-
¢rato @ que la promesa 58 refiere no sea de aquellos que la
Ley declara ineficaces; que la promesa flje un plaze o con-
dicion; que fije la fecha en que ha de celebrarse; que se
determine de tal forma el contrato que para su perfecclo-
aamiente sole falte la tradicién de la cosa o las formali-
Jades legales, ¥ segln sentencia de casacién de 6 de octu-
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in este campo hay que definir el momento en que ellas gue-
dan parfeccionadas, cuestidn que reviste aran importancia
por los efectos Jurfdicos que de ellas se desprenden; sin
embargo, la determinacién del momento del perfeccionamien-
to no as una cuestién facil de establecerla como cuande

los agentes omiten el lugar y el momento del cumplimiento,
y en cuanto al momento mismo de la formacién, hay que repa-
rar que la lagislacién ha Incurrido en ciertas confusiones
gue trataremos de precisar eportunamente. La dectrima enun-
cla varias teorfas, en orden a determinar ese momento.

a. TeorTas para determinar el momento del perfecclionamien~

to.~

cobre éste particular hallamos dos grandes corrientes
encaminadas a determinar el momento seglin que la acep-~
taci6n sea conoclda por el oferente, denominada “cog-
nlcién’, o que no se hecesita del conoclmiento de la
mlsma poriparte de #ste, 0 sea la 1lamada “agnicién',
como consecuencia de este planteamlento se elaboran
cuatro teorfas participantes de una u otra segin el

caso!t

1. Teorfa de la Declaracién o aprobacién.
gsta teorfa que o3 de origen francés se fundamen-
ta en que une vez comunicada la oferta por parte
del oferenta y que se conozea por al destinata-
rio, so perfecclona con la simple contestacién

sin necesidad de aceptaria expresamente, porque
basta cualquler acto de ejecucién en al negoclo
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que sea propuesto, con la advertencia de que por
ser muy general, puede conllevar errores en la
determinacién de ese momento y que a la postre
puede ocaslonar serfos conflictos jurfdicos. En
efecto, cuando en el término de la duracién de la
oferta se realizan actos que parecleran estar des
tinados a celebrar el convenlo, pero que en reall
dad ellos se encaminan simplemente a aceptarla o
acogerse a cualquier otra oferta, se podrfa pen-
sar que e} convenio ha quedado desde ya perfeccio-
nado, o el ejemplo que nos trae el profesor Ospina,
del fabricante "que le dicta a su secretaria una
carta de aceptacién, puede no abrigar adn el Snimo
de obligarse, sino simplemente el deseo de estar
preparado por sl su decislén final es afirmativa®
76/ , tamblén podrfa ser considerada tal actuacisn
;;;o aceptacién téclta,

2, TeorTa de la expedicién,

gsta teorfa relaciondndola con la anterior, es mss
exlgente, pues no solamente tiene en cuenta para
la determinacién del momento de 1a formacién del
convenio o del contrato la aceptacién por parte
de! destinatario, 1a que se deduce de 13 realiza-
¢ion de este elecutando cualquier acto Inequfvo-
co destinado a ese fin, sino que requiere, ade-
més, que se envlie una respuesta de la aceptacisén,

M
Fernéndez, Gulllermo. OSPINA Acosta, Eduardo. Teorfa

76/ osPlﬂgan.r.| de los Actos o Negoclos Jurfdlicos. Op. Cit.
pag. 173:
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Este sistema es mucho m&s préctico que el ante=-
rior, porque si es clerto que la perfeccidn se
da por el acuerdo, se requiere de un hecho que
determina una mayor eficacia, como es la res-
puesta. Sin embargo, es deficlente en el sentj-
do de que tamblén pueden presentarse conflictos
de entldad, como cuando el destinatario sustrae
nuevamente la carta o el mensaje contentivo de
la aceptaci6n cuando ya habfa side porteada en
el correo; el sistema solo exige que se de con-
testaci6n, adn cuando no hublera llegado al po-
der del oferente, pues como se sabe, la corres-
pondencia pertenece al remitente y por lo mismo
puede retirarla cuando quiera. Con e! solo hecho
de contestar la oferta con una aceptacién y en-
viarla al oferente se perfecciona el convenio,
que conlleva Inconvenlenclas pricticas, porque
esa carta-aceptacién, nunca pudo 1legar.

Teorfa de la recepcién,-

Este sistema de 12 recepcién tiene un mayor alcan-
ce préctico que los anteriores, ya que no solo re
quiere la realizacién del acto Inequlvoco de acep-
taclén del destinatario mediante la comunlicacién,
ni se satisface con que ella sea remitida al ofe-
rente, $ino que exige que esta 1legue al oferente,
a pesar de que no hublere conocido el contenido.
Este sistema no obstante entrafa un elemento préc-
tlco, 1a 1legada de la carta-respuesta al domicy-
lio de} oferente y también comporta una dificulrad
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y . una situacidn [nequit;tlva,_porquq $e presume
la aceptacion aﬂn:guaﬁdb al'pfobonenta no 1a hu-
blere conocido, como cuando la recibe un emplea-
do ‘subordlnado y la oxtrivfa. '

Slitema de la Informacién.

Este sistema entraiia una mayor conformidad con fos
principios de equidad, porque segdn esta teorfa
cuando una persona declara a otra querer alguna
cosa, la relacién jurfdica no existe sino hasta

el momento de que tlene conocimlento de que su vo-
juntad ha sldo consentida.

Los sostenedores de esta teorfa dicen que la acep-
taclén es un propSsito retenido en la mente ~propo-
situm In mente retentum-, hasta que sl autor de la
oferta tenga conocimiento de ella. No puede haber
relagién jurfdica sin el concurse de dos velunta-
des y este €ONCUrso no puede suponerse si la vo-
juntad del aceptante no es conocida del que hace

la oferta.

Esta teorfa a tiempo que propende per los Intere-~
ses del oferente evitando que se perfeccione el
convenio cuando aste desconoce la aceptacién so
pretexto de que no puede ser obligado, por razén
de su Incertidumbre con respecto a la convencién
que el contribuye a formar, también desculda los
intereses del destinatario, porque &! también tu-
vo la intencién y obré con buena fe al contestar;



= $28 =

por tal razén, tampoco se lo puede obligar con al-
g0, goda_vex.qqg,dasconaaar!a la fecha en que 1le-
ga la aceptacitn y el momento en que el oferente
se Informa de ella. El aceptante, en este caso,
queda 1igado a una convencién cuya existencia ig-

nora''s 72/

Este sistema es acogldo entre otros tratadistas

de renambre por el profesor César Vivante en su
obra Instituciones de Derechc Comercial en la que
expresa: "El lugar y el momento que el contrato

se perfecciona, es comunmente aquel en el cual el
proponente recibe noticias de la aceptacién y es-
ta regla vale, tanto para los contratos que se ce-
lebran entre presentes y verbalmente, como para
los que se celebran entre personas lejanas, por e-
jemplo por carta.o por telegrama’, 78/

Las cuatro teorfas que acabamos de enunclar, pue-
den considerarse como cardinales, porque algunos
sutores han elaborado teorfas eclécticas o mixtas
gue conslsten en aplicar a cada caso en particu-
1ar, en vista de sus condiclones propias, la solu-
cl6n més conveniente: esta doctrina no da una re-
gla fija y su base es desde luego, poco sélida,
porque se presta para fomentar el casulsmo.

—

_ « OSPINA, Ae
néndez, Gulllermo » Acosta Eduardo. Teorfa
11/ osrlﬂz‘::;.‘ de los Actos y HNegoclos Jurfdices. Op. Cit. Psg,

17“,. .
78y VIVANTE 08830 Instituciones de D, Comerclal. Op. Cit. Psg,
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$i no fgera.p¢cg;lp~d!¢hp, s5e conoce el sistema
creado por Windscheid, al que ngA{éflera_el tra-
:tadlsta,Qsp!na»g.aonforma‘al cugl_"ej ééeptante
debe quadar obligado desde el momento de }a acep-
_taci6n y el proponente desde el momento de ia in~
. formacién, sistema absurdo gue conduce a la nega-
cidn de los conceptos de convencién y de contrato,
_que 1lega a suponer que una persona puede adqui-
rir obligaciones o derechos contractuales antes dg
la formacién del respective contrato' 13/. Sobrada
razén le asiste al tratadista Ospina para caljfj-~
car a este slstema como “injurfdice",

Expuestos los sistemas que se conocen, las dife-
;.“tgg legislaciones han Incorporade los princi-
plos de uno o de otro, tenlendo en cuenta las con-
venienclas que se desprendan del escogldo. Comn

se observa, por razones de las distanclas, de lag
ausenclas, es diffell establecer un sistema que
ofrezca mayores conveniencias prsctlcas Para esta.
blecer el momento en que gqueds perfeccionado el
contrato o la convencién. A pasar del desarroll,
de los medlos de comunicaci6n, se troplezs con
hechos imprevisibles que no hacen posible, en ¢q.
das las cireunstancias, la Idonefdad y la efica.
cia del mensaje. De ahf ia necesidad de Conservy,
fa Institucién del término de ia distancla, en la
forma cemo 1o Ideara A, Von Thur, como ‘el plaze

s r, Gulllermo. OSPINA Aco -
; néndez sta, Eduarde. Teorp
9/ OSPINS;:::a] do fos Actos o Negocios Juridléos. Op. Clt, P‘g?

174.
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durante el cual el oferente tenga derecho a esperar
1a contestacién supuesto un desarrollo normal de
las clrcunstancias'', como ya lo expresamos ente-
riormente. Creemos nosotros que a pesar de los
distintos lnconvenlentes que encarnan uno u otro
sistema, las leglslaciones deben acoger uno de e-
11os, porque de alguna manera se debe fljar o es-
establecer el momento de la perfeccién.

Para terminar, creemos tamblén que no se puede es-
tablecer dentro del mismo régimen jurfdico dos o

més de los sistemas conocldos tratando de amalga-
mar o fuslonar criterlos distintos, porque ello
equivaldrfa a sembrar el desconcierto y la impre-
cisibn absoluta para la determlnacién del momento,
que aun cuando en todos los slstemas hay Inconventien
tes, en unos mis que en otros. Esta crftica se eon-_-
firma al revisar el sistema que rige en nuestra pa-

tria.

g1 sistema del perfeccionamiento en Colombla.

para estudiar el sistema consagrade en Colombla en re~
lacién con el perfeccionamiento de los contratos y con-
venclones que seé celebran entre ausentes o por corres-
pondencla, comenzamos por la norma del Artfeulo 864 del
gstatuto Mercant!l, que literalmente expresa: '"E! con-
grato es un acuerdo de dos o mis partes para constitulr,
regular © extingulr entre ellas una relacién jurfdica
patr‘WO"'“I’ y, salvo estipulacién en contrarlio, se en-
cenders celebrado en el lugar de residencia del propo-
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nente 'y en al momento en que éste reciba la acepta-
e¢ién de la propuesta’’. En el Inciso segundo se lee:
H3e presumird que el oferente ha: recibido la acepta~
elén cuando el destinatario pruebe la remisién de e~
113 dentro de los términos fijados por los artfculos

850 Yy 851"5

En el primer inciso de la norma; el legislador consa-
gra uno de los sistemas: el de la recepcidn, porque

ha establecids que el contrato se entlende celebrade
en el momento en que el proponente u oferente hubiese
recibido la aceptacién proveniente del destinatario,
gn efecto, como vimos anterlormente, el sistema de 1a
recepclion se caracteriza porque establece el momento
del perfeccionamlento cuando se agotan las etapas de
aceptacién, que debe cumplir con el requisito del
porte o envio; ¥ finalmente que esta llégue al dontel -
lio del oferente; aun cuando no es necesario que &ste
se entere de su contenide. E} C8dige ne exige que o)
proponente se hublese enterado del contenide de la g
ceptacion, por tanto, si es necesario que llegue a g,
domicl11o; el contrato o la convencién se perfeccions
aun cuando la aceptacién se hublera recibido s
empleado quien la'extraviara.

g1 Inciso segundo participa del sistema de la exped|.
¢l6n, que es totalmente diferente en ol tratamlente
que da al momento del perfecclonamlento; en efecto,
este sistema se condiclona porque una vez conoclda

ja oferta por el destinatario, ste, en caso de acep-
garla en el término de la duracisén de la misma, debe
realizar hechos Inequivocos de adherirse a ls Propues .
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ta, clrcunstancia que no se agota en ese supuesto, sf-
no que debe enviarla sin conslderar que esta TMegue al
oferente. Daclmog_qde este fnclso particlpa del siste-~
ma de 1a predlcldn,'pOrQUe expresamente establece que
se presume haberse ‘recibido 1a aceptac!ﬁn por el oferen
te, cuando al destinatario pruebe que ha remitido su
aceptacién en 1os términos fljados por los Artfeulos
850 y 851 ibidem. Este Inclso segundo no tiene en cuen
ta en forma alguna el hecho del! conocimlento por parte
deI oferente, sine que lo presume.

El Iaéltladbr"paft!ctpa'tamblén'del sistema de 1a in-
formaclén combindndolo con &1 de Ta declaractén, pues
én Ta'norma det Artfculo 85k se establece: “La acepta-
éién thcita, manifestada por un hechs Inequiveco de e-
J.cucidn del contrato propuesto, producirs los mlsmos
efectos que la expresa, slempre que el proponente ten-
g conocimlento de tat hecho dentro de los términos in
dlcados en Tos Artteulos 850 a 853, seglin el caso'.
participa del slitc@a de la declaracién, puesto que G-
nlcamente para el perfeccionamlento exige que el des-
tinatarlo conozca 1a oferta y reallce hechos Trequivo-
cos de aceptacifdn, sin necesidad de que sea expresa.
pe otra parte, €n 1a‘mlsma norma se prevee el slstema
de 1a informacién, desde luego que es necesarlo qua
al oferente se entere de 1a aceptacién dada por el des-
tinatario al reallzar esos hechos que en forme Inequf-
yoca lo demuestren.

pe lo anterlor podemos afirmar que en Colembia no hay
criterto uniflcade para determinar e momento en que
queda perfeccionado un contrato o una convencién que
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se celebren por' correspondencia, pues segln se ha vis-
to juegan todos los sistemas, situaclén que genera ia
posibilidad de que en la'préctica y con ocasién de los
innumerables conflictos que se presentan en los actos
jurfdicos, el juzgador se ve abocado en grandes difi-
cultades para preclsar ese momento y reconocerle los
efectos Jurfdicos que de ellos dimanen,

Si tenemos en cuenta las normas de aplicacién de 1a
Ley que se consignan en el Artfculo 10 del Cédigo Cj-
¢ll, derogado por la Ley 57 de 1887 y sustltulde por
el Artfeulo quinto (80), que dice: "SI en los Cédigos
que sé adoptan ‘se hallaren algunas disposiciones In-
compatables entre sf, se observarsn en su aplicacisn
tas reglas sigulentes: 1. La disposicién relativa a
un asunto éspaclal prefiere a 1a que tenga cardcter
general; 2. Cuando las disposiciones tenoan una migw
ma especlalidad o generalidades, vy se hallen en un
miswo ¢édigo, preferird la disposicién consignada en
¢l Artlfculo postertor...”. Por tanto, si se le da a-
plicaclién a la precitada norma, en Colombla, en mate-
ria de perfeccionamliento de contratos Y convenclioneg
que operan por cofrespondencia, regird el sistema de
Ja expedicion, este s, el que se caracteriza con la
expediclén simple y envlo de }a respuesta y sin nece.

gldad de gue ella vaya a su destino y sea conocida fj..

nalmente por el oferente.

gsta norma tendrla plena apiicacisn, porque en primep

M

, _ . Codlgo Clvil ane di
rres, Jorge tado y Concordado, Op.
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lugar, todas las reglas de las cuales nos hemos ocupade
son de la misma especie, ya que a través de ellas se
pretende establecer el sistema que impera en materia de
perfeccionamiento de contratos que se dan entre ausen-
tes; y, en segundo lugar, estas se hallan consagradas
en un mismo c6digo. o estatuto en el cual el dltimo sis-
tema adoptado es el de la expedicidn de la respuesta-a=

ceptaciodn,

No obstante, a nuestra manera de ver, no creemos conve-

nlente la aplicacién del sistema de la expedicién, por-

que el oferente en varias ocasiones desconocerfa tal a-

ceptacién, ya que @s presupuesto fnico que la respuesta

hubjera sldo expedida. Sl miramos el alcance de la equi

dad, debemos acoger el sistema de la recepcitén que coﬁ?;
ja o ampara mayores posibilidades del conocimiento, que

aun.cuando no se necesita que el oferente se entere o

se Informe, se encuentra en camino de lograr sus objeti-
vos. Lo ldeal serfa la informacién, pero debemos acoger

en algo la imperfeccién de los sistemas de comunlcacién,
y de ahf, relteramos nuevamente la importancia y la ne-

cesldad de mantener la que llamamos institucién del tér

mino de la distancla que se relaciona con las dlstlnt;:

glrcunstanclas que se presentan en las comunicaciones,

para reaflrmar estos puntos de vista recurrimos a la
analogfa que $¢ contiene en la norma del Artfculo 84
del Cédigo de Procedimiento Civil, referente a la pre-
sentaci6n de la demanda en general, y que dice: "Toda
Jemanda deberd presentarse personalmente por quien la

suscribe, ante el secretario de la autoridad judicia)
» quien se dirija; el slignatario que se halla en Tugar
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distinto, podrd remitirla previa autenticacién ante
Juez o Notarlo de su residencla, caso en el cual se
conslderard presentada a su recibo en el despacho
judicial de su destino'.

La norma que acabamos de transeribir indica que las
demandas deben presentarse dlrectamente por quienes
las suscriben, lo cual no es 6bice para que cuando

el suseriptor no se halle en el lugar de la cabecera
del juzgado al cual se dirige, que no lo puede hacer,
porque cumplird con este requisito, st el escrito lo
hace autenticar ante el Juez o Notarlo del lugar y

lo envia posteriormente a su destino; sin embargo, se
advierte que para los efectos procesales la demanda
que se halle en el segundo caso, cuando el suscriptor
no reside en el lugar del destino de la demanda, el
término de presentacién comienza a correr a partir de
la fecha de llegada al lugar de su destino, con los
consecuenciales efectos, como el de suspender la pres-
cripeion en favor del demandado o de darle al derecho
sustanclal cardcter litigioso, ete. 81/

Haclendo una aplicacion analégica de las normas proce-
sales que regulan la presentaclién de la demanda al canm
po del perfeccionamiento de los contrates y convonciQ:.
nes que se reallzan por correspondencla, pueden reso}-
verse los conflictos que se presenten en relacién con

la determinacién del momento en que ellos producen o
efecgos Jurfdicos previstos o acordados, aplicando el

Hernando. Compendio de Derecho Progesal. Teo-

dfa
81/ oevnitgc';::am; del Proceso. 0. Clt. Pag. A4k,
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sistema de la recepeidn acogldoe al presentar la deman-
da, como se prevee en el Artfculo 84 del Estatuto Pro-
cesal Clvil, y asl, se podré establecer en forma con-
creta y perentorla cuando hay incumplimiento de parte
de uno de los agentes y en perjulcio del otre y demss
consecuencias que nazcan de esa sltuacidn. »

Como complemento de lo ya expresado, se puede ejempli~
ficar el momento de perfeccionamiento de un contrato
_celebrado por correspondencia, de acuerdo al andlisis
que precede. En una compraventa segln el Cd8digo, serfa
al momento en que se.pongan de acuerdo lo agentes en
cuanto al preclo y la cosa de conformidad con el Ar-
ttcule 1849 del Cédigo Clvil y 905 del Estatuto Mer-
cantl] y se lo entiende, cuando el destinatarie dentro
del término de los seis dfas sigulentes a partir de la
fecha de la oferta, mis el término de la distancia en
sede distinta, demuestra haber enviado la aceptacicn,

Segfin nuestro criterio, este se perfeccionars cuando
se de el acuerde sobre el precio y la cosa entre los
agentes ausentes, para 1o cual se tendrs en.cuenta ls
fecha en la que se reciben en la sede del oferente y
la respectiva aceptacién por parte del destinatario.

por correspondencla se pueden celebrar entonces con-
venciones, contratos, precontratos, cuande quiera que
ol contrato se lo celebre posteriormente, o promesas
de contrato, que como 1o vimo debe reunir los requisi
tos legales ~CONStar por escrito, sefialar un plazo, B
etc,- ¥ que en |Ineas generales es un contrato.
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EL LUGAR DEL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATC.

De conformidad con el Artfeulo 86k, ya citado, cuando en el res-
pectivo consentimiento que se ha dado por la unificacién de la
oferta y la aceptaciln no hublesen establecido los agentes, el
lugar del perfecclonamlento del contrato, se entenderd que es

el de "la residencia del proponente!’, es decir, el del lugar de
aguel gue tuvo 1a inlciativa para contratar. A este respecto,
como lo vimos anteriormente, cuando qulera que ls aceptacién ex-
prasa otras condiciones, se sobre-entiende que el oferente ha he
cho una nueva oferta, e igual acontece cuando la aceptacién se B
dio en un término y8 vencldo al de la duracién de la oferta, tan~
to legal come convenclonal. En este caso, y aplicando la norms
precitada, serd pues el del lugar de resldencia del proponente
que por disposicién de la Ley, adqulere la calidad de oferente

o Pfﬂpmnt‘ °

No se reviste de dificultad el establecimliento del lugar de 1a
P_rf.‘gggn_d.l contrato, cuando qulera que la oferta y la acep-
cacién se hublasen dado entre, presentes, o por escrito, cuando
se reside en ¢l mismo sltlo, pues se entenders gue se celebrs
en 8l jugar comdn para los agentes, con la selvedad de gque por
razones @ Intereses, hublesen convenido en otro distinto.

g1 Artfeulo 191 del Cadlige d‘—c°@lrc|0.dg 1887, establecls:
iesdiendo los Interesados en. distintes lugares, se entenders
calebrado ol gontratoy PAFe todos sus efectos legales, en el de
|a résidencia del qus hublere. aceptado 1a propuesta primitiva,
- L propuesta mod i ficada'’,

anterior 1@ daia un tratanlento distinto, porque se

a nofm?
L | tugar de la formacisn en el de la residencia dej

.;g;h‘lﬁr‘ #
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gceptante o destinatardo, cuando quiera que se hublese adh
do a la propuesta Inlcial, o a Ta del aceptante de 1a pr i
opuasta

modlficada.

Por ditimo, el sistema del perfecclonamients del contrato

do en cuenta 12 reslidencla del oferente, tanto en los :;0 .
entre presentes, como en ausentes, Ta prohiJa el profeso:t::tos
Vivante, de quien se hizo menclén anteriormente, i

Por dltime, resta conslderar los casos de los contrato
_ - : s ¢
dos cuando proponente'y destinatario residen en pafses d'e‘ebfg_
: sdgs Jow. : s
y que pueden dar ple para conflictos de feyes de disting tintos

nalldades.

g1 Derecho positivo de'cada pafs debe amoldarse a las nec
dés peculiares de sus habltantes, tomando en cuents la ra:SIda-
clima, tfadfclgnés naclonales, costumbres, grade de c'v!!'a,
¢clén, etc. La Legtslacién es el reflefo de aguel Sistemis za-
cireunstanclas. Esto explica 1a dlversidad en Vas leglsta %
porques como lo anotan los autores, esa divarsidad as un.hciones,
natural y porate el Derecho se modifica por 1a naces|dad :°h°
daprarfo & las clreunstancias. La uniformidad de Yealsls !e A
uablqs cly!1fz§do§ es una utopfa Irrea!!!ahTac -
diferenclas en el Darecho pésttive de Tos -5
sos estados on lo que conclgrna & 1a dapaeldad de Tas pes diver
a la constitucién de Ta famlitia, al disfrute 'de ‘o’_b'anrsonas.
transm!sldn por causa de muerte, a la misma °f9aniz.¢|5n°' Y sy
nlea ¥ polftica de! Estado. En todas estas relscliones - econs-
se maﬂ‘f"’t' la fisonomla caracterfstica de cada rnat':wn"rdh:as
¢ conclerne 8 fos contratos de Derecho Civil'y de Dere'hen vy
se puede adnitlr que hay, an 1o esencial una 1:9? f°‘
! sla-

antre 108 P
pre se hallarén

qu
mercials

cfen uniforme:
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Todo individuo puede considerarse desde tres puntos de vista:
primero en relacién con su persona y su familla; segundo en
relaci6n con los bienes muebles e Inmuebles que posea, y: ter-
cero, en los actos y contratos que celebre o ejecute. Puede -
acontecer y acontece en la vida préctica que una parsona se
encuentre fuera de su patria, que tenga blenes en territoric
de otro estado y que celebre actos y convenciones en otro pafls
o con nacionales de una soberanfa extranjera. En tales casocs
se duda cudl es la Ley aplicable en estas distintas relaclones
]urtd!ﬁﬂ‘;"! la Ley nacional del Interesado, o la del lugar
en donde posea los bienes, '© finalmente, fa Ley del pafs donde
se hayan cglabrado‘1°5 actaos O contratos.

conio en prineipio cada nacién hace Imperativas sus leyes para
todas las personas, para el régimen de todos los blenes que se
encuentren en su territorio y para la celebracién y apreciaclién
de todos los contratos que alll se celebren, de esta pugna en-
tre !as-d!stlntas'soberanias-surgan conflictes legisiatives para
jog,aua1es.ci‘prcu!sn hallar una solucidn satisfactoria que a-

rranca © gjene su basamento en las normas del .Derecho Internacio

nal Privados
¢lenen POF objeto raesolver adecuadamente los conflictos que

s soberanfas, con motive de sus leyes pri-

que ‘se ha definldo como el conjunto de principios

que
surjan entre dos o mé
intereses partlculares de sus naclonales,

vadas © de fos
cuando proponente ¥ destinatario residen en pafses distintos,
es buen® gener en cuenta que de conformidad con el Artfeulo 869
de Estatuto Mereantll, "La ejecucién de los contratos celebra-
dos en @' exterior que deban cumplirse en el pals, se regirs
Ley co!ombhna"'- sftuaeién que debe extenderss para g

por ia ’
contrates ¢lviles por virtud de los principios reguladores de

1a analogfa:
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En esta clase de contratos y donde se pueden presentar confljc-
tos de las Leyes, es necesario considerar que una cosa son los
efectos del contrato y otra muy distinta lo relativo a su eje-
cucién. En cuanto a los efectos, debe advertirse que estos se
regirdn de acuerdo con la Ley del pals donde deban cumplirse,
regla adoptada por Colombia, pueste que es partidaria de la s~
plicacién de la Ley local; en consecuencia, el incumplimiento
del contrato, la lesién enorme, el riesgo de la cosa dafada o
perdida, se rigen por la Ley del lugar donde se dan los efectos
originados en la voluntad de las partes.

La teorfa de la aplicacién de la Ley local en cuestiones de De-~
recho Internacional Privado, pretende solucionar toda clase de
conflictos con base en la Ley aplicable en el territorio y sin
distinei6n de que comparezean nacionales o extranjeros, teorfa
consagrada entre nosotros en el Articulo 18 del C6digo Civii
que prevee aue ‘La Ley es obligatoria tanto a los nacionales
como & los extranjeros residentes en Colombla’’, 1o mismo que el
Artfeule 57 del C6digo de Régimen Politico y Municlpal que esta-
plece que las Leyes obligan 8 los habitantes del pafs, al igual

que a los extranjeros o transeuntes.,

o atinente a la Ley aplicable en la ejecucién de los contra~

En 1
de la anterlor solamente por el hecho de

cos, que 5@ diferencia
quit 1a ejecucion del contrato este se va a cumplir o se ests

cumpl Jendo, thene un efecto positivo: su ejecucién, en el senti-

do de que 3@ han

las partes, por tanto,
cumplé: en nuestro ases la colombiana por virtud de la teorfla

danlt “rﬂgorlalldad, reafirmada por 1a norma del Artfeule 689

del cédige de Comercio.

desarrollado las voluntades contractuales de
la Ley aplicable es la del lugar donde se



CAPITULO Wi

EFICACIA Y OPONIBILIDAD DE LOS CONTRATOS

conclufdo el andllsis de los elementos que integran los actos y los
contratos; después de haber visto la importancia de la formacién de
los mismos en sus distintas etapas y del perfecclonamliento, para a-
justarlos al ebjeto de nuestro estudlo, los contratos por correspen-
dencia, es Importante estudiar el alcance de los contratos que han
cumpl Ido con todos y cada uno de Yos requislitos de la esencla y de
la existencia y con las prascripclones sefialadas para su perfeccio-
todo enmercéndolo dentro de la vigencia de los principlos
rectores de la buena fe contractual y de la equidad. Los alcances o
que nos referimos, estén destinados a comprender la verdadera fuerza
que tlenen en el comercio Jurfdlco, ya entre los agentes, ya con los
terceros. Por 680 nos preocupamos en el presente Capftulo de fijar
la fuerze que nace de los contratos por correspondencla que se cifien
s las exigenclas Impusstas por la Ley, por el orden poblico y las

¢ costumbres:

namiento,

buena

Le .f!cl@ll de un contrate o de una convenclién para que produze~
os efectos deseados o queridos por los agentes o sefaladog

ca |
w2 s depende fundamentalmente de que en su formacldn ™
e observado a cabalidad con los requisitos de la esencly
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y de la existenclia. Por tanto, deben chservarse las normas que
gobiernan la manifestaci6n dé 1a voluntad, Ia capacldad el
consentimlento, el objeto, la causa Ifcita v las formal idades
y soiemnldades previstas para Ta existencia de clertos actos,
como ya se ha visto. Lo Importante ahora es destacar que 1a |-
nobsarvancia hace que el acto sea Ineficaz.

LA INEFICACIA}

La Inefleacla del acto Jurfdlco comporta 1a imposibilidad para
producit los efectos que normalmente ests 1lamado a produel r,
g1 Estatuto Mercantll dice que ‘Cuando en este Cédigo se expra-
se que un acto no produce afectos, se entenders que es Ineflcay
de plenc Derecho, sin necesldad de declaracién Judiclal®,

La ineficacia tiene que ver con temas como la Inexistencia, 1a
nulldad, etes, dé las cuales someramente nos ocupamos relacio-
néndolas con los contratos por correspondencia,

La Ineflcacla del acto o contrato proviene de dos causas fun-
Jamentales: por razones de voluntad de los agentes, como cuan-
do suspendef o aplazan los efactos, o por razenes legales, cuan
do los agentes no se allanan a cumplir con las exigenclas Rorma
¢lvas, como ya se dijoi dentro de las sanclones 4 1a Ineflcacia
Jegal encentramos la Inexistencla, la nulldad, absoluta o rela-

tivas

1 ActO Jurfdico insxistente.~

gagdn e} profesor Valencla Zea, acto jurtdice Inexistente
ngs aque! sl que le falta una condicién esencial Y. por
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to tanto, no produce efectos jurfdicos'' 82/, En lo refe-
rente a los requisitos de la esencla y.d;";x!sfencla de
tos actos jurfdicos, vimos que los segundos son aquellos
que van a dar origen a determinado actb a jurtdico, o se
que sl ellos no se cumplen, el acto no nace en Der;cho »
Los requisltos son: la manifestaclién de la voluntad a;
consent imiento, el objeto, las solemnidades y los e;eme -
tos de la esencia del respectivo acto o contrato, como :-
sf se desprende de la norma del Artfculo 1501 del C6digo
civil; sin-embargo, hay que advertir que mlentras los pri-
meres requislitos de la existencia en caso de fallar, pro-
ducen la inexistencia.del acto, el dltimo puede conl].yar
la inexistencia del acte o convertirio en otro distinto
como se deduce.de la norma en comento. En efecto, en ella
son. de la esencla de un contrato aquellas co-

se lees Vase ¢

gas sin las cuales © no produce efecto alguno o degener
nera

ro contrato diferentes...
estipula una compraventa, pero no se ha

l LE
bt . Esto se puede ver clara-~

mente cuando se
gefialado el precio, requisito de esencia, de donde se in-
fiere que el acto fue de donacidén, en el cual segln el
profesor 0spina, no 8¢ aniquila 'totalmente su eflcacia
¢i es viable su conversién en otro acto Jurfdico dlfere;-

t‘ - 83/

pe lo anterior se desprende que un acto es ineflicaz p
or

{nexistencla cuando el agente no ha manlfestado su vol
un-

tad en forma expresa 0 téclta de querer obligarse, como
9

; Arturo. Derecho Civil,
82/ VALENC‘ !t Seg. 553, Parte General y Personas,

farnéndez , Gutllermo. OSPINA Acost
A del Aeto o Negoelo Jur“'c:“op?d:a;:doésg'fez;;a

83/ OSPIN ‘ral
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cuando hicimos referencia a los centratos por correspon-
dencla, en los cuales el silencio del destinatario no de-
be ser entendldo como manifestacién de su voluntad de a-
ceptar la oferta, como cuando valiéndose de medios publi-
citarios el oferente ha querido'dar conocimiento pdblico
de sus serviclos y de sus blenes, mds no ha querido oblf-
garse. Esto, porque como lo dijimos, la propaganda sigue
conservando su cardcter de tal mlentras en ella no se ha-
ga oferta concreta, pues si se procede asf, es nuestre
criterio, se formula una polititacién cuando es al pdbij-
co en general, Valga la oportunidad de traer al caso la
nocién que da el 'Estatuto del Consumldor" -Decreto 3ké6
de 1982=, en el que en el literal d, del! Artfculo primers,
define la propaganda comercial, la norma expresa: "Para
jos efectos del presente Decreto entiéndese por : ... d)
Propaganda comercial: Todo anunclo que se haga al pdblice
para promover © Inducir a la adquisicién, utilizacién o
disfrute de-un bien © serviclo, con o sin Indlcacién de
sus calidades; caracterfsticas o usos, a través de cual-
¢ medio de divulgaclén, tales como radle, televisisn,

quie
afiches, pancartas, volantes, vallas, y, en gene~

prenga ?
todo sistema de publicldad’. Como se deduce de la

rah
los eventos que se den de esta manera, con Indlea-

norma,
clén de los productos, Sus distintas calidades, caracte-

(fsticas y usos conservan la categorfa de propaganda, pe-
ro cuando se de en ellos precio del artfculo y demss ele-
nentos de la esencla de un contrato, se hace una verdadera
oferta © pollcltaclén. puesto que por una parte se cumple
i fr requisitos de esencla del contrate al especificar-
jos, camoe compraventa, como arrendamlento, como prestacisn
de servicloss ¥ 58 Indlcan las modalidades de artfeulo y

precios n° cabe duda de que el oferente o proponente man{ -
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flasta su voluntad de obllgarse para con quien ace
propuesta, consecuencia que se desprende del cont p:. It
del Artfculo 848 de] Codlgo dﬂ‘céﬁﬁrclo QQG dice E:Lda
fertas que hagan 10s comarcltnt;s,sn las v!tr!na:".as A
tradores, y. demés dependencias de sus é‘t#blaalm;' mos -
{ndicacién del preclo y de las mercaderfas efrﬁelzntos g
rén oblJgatortas, mlentras, tales saradarins maién ::;u::—

gas al piblico. ..’

La responsabllidad del Gomqrcianfes, del proveeedor
pendedor surge de 1a norma del Decreto en mencién ot
su Artfeulo 31 expresa: “Tado productor es re;pon;a:?e 5
marcas Y leyendas que exhiban sus productos (bl; far™
as! como por la propaganda comercial de :es 4
sy contenldo no corresponda a !a.rga]1::d

las
sarvicios),

wlsmos » cuando
o induzca a error al consumidor...',

serd igualmente Inexistente el ecte jurfdico en qu
. e no

timiento; en los contratos por correspondenci
cla

haya consen
ﬂ‘_ d".nt‘mlﬁnto’ én cuye avento en ‘lugar d
a

cuando opera
que 189 wanl festaciones de 1as voluntades de los ag
entes

n @ un acuerdo unif
{ 1egue ¥ Igaclén, ''se apartan y toman

rumbos divergentes''s

Hay lugar 3 1a Inexistencia del acto, cuando este debf
abia

sujetarse 3 formalidades, como escritura pdbifca en 1
a

compraventa de
ca clvites v 10!

{nmuebles © el escrito de promesas de
o hicleron los agentes Lo

gn lo atinente @ los efectos de la Inexistencia ha
e cusnta que 1as sanclones que se les h“wn\! que
en a

gene
¢ incurren en ello
$, cuando qulera que la

jos actos 4
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causal se pr
e aut:m::::::,en forma ostensible, ella opera d
(b saerttyn nte y sin necesidad de acudir a de o
L Laak fa coer:;°:: caso de darse sltuaciones de h:c‘-
et o thw, : decretar la Inexistencla del -
B P e “e ecidir que las cosas vuel Ay
nterior y estableciendo el equilib van a su
:::‘227:9222212021059‘gﬂ/. restableclmlentor;Zaagalos ol
tratd . en, »a las partes a que lleven a cabo wedigniy
acatamiento al orden legal nueve con-
tible, ordenar simplemente el '°’tabl;c:m?e no ser suscep-
- ento,

Flnaimente, es de advertlr que el juez no y
u

la nulldad del acto, porque este no exlstl: ede decretar

darlo, ni a destruirlo porque e L v‘; n; a lnvalj-

' a juridica.

Distinta cosa sucede cuando se presenta

putatjve, que segdn gl bhabes Acoho ”:‘ acto jurldico

Ley Feputa O presumeé perfecto y eficaz 3 aquel que la

ta reunir todas jas condicionas lesai,; por cuanto aparen-

y validez, aunque realmente carezea de a?:::asu aTistenc[a
© aigunas de

al 185“. w

-

cuando € es tudlamos la simitlacion vimos que
forma Bbsoluta, © sea cuando la ¢0ntrae,t,:H:nd° se da en
ulaclisn ''des

tru-

o' totalmente los efectos del acto que

biicldad, o'en que se aparenta un acto q:e :‘V'tt:ﬁ de py-
e los agentes

no

, Arturo. perecho Clvi)
« Parte Gen
eral y Perso
nas ,

84 EHCIA Zea
84/ VALENCIM ool pag. 355,

Gu[l]GFHOv
OSPINA Acosta, Eduarde, T
+» Teorla

8s/ OSPINA Far pandez
85, neral de ] Acto o Negoclo Jurfdico. Op. ¢
- it. P&g. A3k
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lo desearon, como cuando se dice vender, sin que esto real-
mente no se ha querido, y cuando se dice comprar sin haber
queride hacerle y en que los agentes estén de acuerdo, acto
que en la publleldad aparece claramente celebrade, reunien-
do los requisitos de la existencla, pero que en realjdad
los agentes no quisieron celebrarlo. En este supuesto, si
el acto es Inexistente, asf debe declarario el juez, porque
s} surgen conflictos entre los agentes, a estos no se les
permite hacerse justicla por su propla mano, nl los terce-
ros estén en posibilidad de desconocerlos, sino que ellos
deben acudlr a 12 decisi6n Judicial de Inexistencia del ac-
to y de los efectos consecuenciales.

En relacién con el sancamlento de la Inexistencia del acto
jurfdico débese tener en cuenta que estos no pueden ser cop-
validados y revestidos de los efectos Jurfdicos que hubje.
ren deseado los agentes. Esto qulere decir que no sen ratj-
flcables porque en Derecho Jamés existieron, y asf no Puede
darseles vida pretérita por la simple manifestacién de 15
voluntad de los agentes, a un acto que jamés tuve vida, g
susceptible de ser saneado por la ratificacién algo que S
vo exlstencla previamente, en forma precaria o invélida,
ws ne lo es uno inexistente. A este respecto hay que vep
el tratamlento que el Estatuto Mercanti! le da a 1a inexis.
gencta. El Artfoulo 898 prevee: "La ratiflcaclién express &
jas partes dando cumplimiento a lag solemnidades pertiney.
- perfecclonars el acto Inexistente en la fecha de ta)
ratlflcacion sin perjulcio de terceros de buena fe exents
de culpa’s gn esta forma se confunden dos Instltuciones
gotalmente distintas, la convalldacién con la renovacisn .
La conval ldacion se da para los actos que sl existen, ayn

yando en forma invéllda, Incompleta y precaria. La inexis
c e
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tencia no es susceptible de convalldarse, como queds expre-
sado, y finalmente, lo que pretende establecer ol Estatuto
es lo que la doctrina ha llamado "renovacién del acto', o
sea ''hacer de nuevo algo que no tiene ninguna exlstenc;a

previa', 86/

2. Acto Jurfdlco Rulo.=

La nulidad como Institucion juridica que vicla la eficacia
de los actos jurfdices que no se hublesen cefildo a las e-
xlgenclas legales previstas para el efecto, se prevee sus-
tanclaimente en el Cédigo Clvil en el Artfculo 1740 que re-
za: "Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de 1o
requisitos que la Ley prescribe para el valor del mismo ge-
to o contrato segdn su especle y la calidad o estado de las
partes. La nulldad puede ser absoluta o relativa", ast e}
jeglslador protege los Intereses de los agentes en particy~
jar y de los terceros en general, ya que si un acto se ep-
cuentra en pugna con el orden legal, con las buenas Costy

n el orden pdblico, este no conservars su ef]cacT;

bres Y €@
io mismo, no puede ser consid
¥ st siderado, como Ley para 14,

pa rtes.

La nulldad del scto no recae con base en la Inexistencs
del acto, sino en la ausencia de uno de los requisitos ¢

valldez, porque, come lo vimos en el apartade anterlor :
;nexlstencia del acto se predica cuando este ne nagla ; ‘:

M -
86/ GAVIRIA cutiérrez, Enrlaue. Derecho Comerclal. Op. Cit. Paq
i ; . 35.
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vida jurfdica; 1a nulidad cuando este nacis , pero que si
puede destrulrse posteriormente con base en una de las cau
sales de su valldez. W

La norma del Artfculo 1741 del Estatuto Clvil dice que: "o
nulidad producida por un objeto o ceusa Ilcita, v la nuli-
dad producida por la emisitn de algln requisito o formali-

dad que las leyes prescriben para el valor da clertos actos
o contratos en consideracin a la naturaleza de ellos, v no
a la calidad o estado de las persenas que los ejecutan o a-
cuerdan, son nulldades absolutas®.

“Hay asf mismo nulldad absoluta en los actos y contratos de
personas absolutamente Incapaces”. Finalmente, la norma en
su inclso final estatuye: "Gualquiera otra especie de vielo
produce nultdad relativa, y da dereche a la rescislién del

acto © gontrate''.

De esta norms y da fa del Artfeulo 1740 se establece que
on Colombla existen en materla civil, dos clases de nulida-

das: la absoluta y la relativa,

s, La Nullded Absoluta.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia ha dicho gue
igg tén atacados de nulldad absoluta aquellos negocios
que leslonan los Intereses del orden pablico..." <ga-
gacién de 28 de Agosto de 1945+, 87/

W
ag, Jorge. C8dlge Civil anotade y concords
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1., Causales de Nulidad Absoluta.

Del texto de las normas 91tadas'surgeh las causales de

aulidad shsoluta en los actos Jurfdlcos o dontratos.

En efecto, hay nulldad cuando recae sobré objete 11fci-
to; cuando la causa sea fTcita; cuando se han omitide

formal ldades o ritualidades que para cada caso exige 1a
Ley, ¥, por incapactdad absoluta. .

Sobfe este partfeu?af eén caplftulos anterlores se estu-
diaron las causales, correspondiéndonos en este aparte
acotar lo referente a la "nullidad producida por 1a omi-~
sién de algdn requisito o fornqlldad que las leyes pres-
criben para el valor de clertos actos o contratos en con
sideracién a la naturaleza de ellos, y no a 1a calldad ;;
estado de las personas que los ejecutan o acuerdan. .. ',
Al estudiar la inexistencla vimos que causal para que o-
11a se de, es 12 Inobservancia de solemnldades preseri-
tas para los diferentes actos jurfdleos que las requie-
ran, con 1o cual nes verfamos en dificultad para deter-
minar su inexlstencia o lg nulldad. La incSgnita se so-
juclona cuando dicha solemnidad no se ha cumpltde, como
1a falta de escritura pdblica en la compra de blenes
ralces, hipstesis en la cual hay Inexistencla de! acto;
por el contrarie, sl esta solemnldad se cumple pero se
adolece de aladn "requisito de valor', como cuando en

1a cscrltufl pablica se ha omitldo 1a firma de los con-
tratantes, habrd lugar a l1a nulidad absoluta, eriterio
expresado por el profesor Osplna y que lo aceptamos in-
tegralmente. “En suma, 1a Inobservancla total de la for-

a solemne acarrea la Inexistencla del acto, y 'a Tnob-
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servancia de tal solemnidad, pero no en forma plena,

en prlnciplo acarrea la nulldad absoluta del acto" 88/,
que lo reafirmamos con la sentancla de Casaci6n de 25
de enero de 1983. que fallando la inobservancla de for-
malidades an la escr!tura pidblica, declara su nulidad,
més no la inexistencla. La excelentisima Corte, expresd:
“Ahora bien, cémo se suple la flrma de quienes ne saban
o no pueden flrmar? La respuesta la da el Artfcule 33
del Decrefo premonc!onado" -960 de 1370-. La sentencia
continda: "Pe modo pues que son dos requisites los que
deben satisfacerse de conformidad con la norma transg-

gritat

n, E1 Instrumento debe ser firmado por la persona a
qulen el otorgante ruegue que lo suscriba, con anota-
cién de su nombre, edad, domicilic e ldentificacién®,

vz, El otorgante debe imprimir a continuacién su huﬁ-
11a dactilar, de lo cual se dejard testimonio escrito,
con Indicacién de cusl fue la huella impresa®.

ngntonces, si de conformldad con lo qus se dispons por
ol Artlculo 35, infine, del mismo Estatuto de Notaria-
do, la firms de los otorgantes demuestra su aprobacién,
es menester conclulr que, en el caso litigado en este
proceso, Ao no aparece que Segunda Palagios Mena haya flr-
mado debldamente la escritura No. 209 y que, por la
misma razén, no presté en la forma requerida la aproba~

T,

gulllermo. OSPINA Acosta, Eduarde. Teorfa

dez,
88/ 0SPINA F":f"d. los Actos o Negoclos Jurfdices. Op. Cit. Pag,

459,




¢ién a su texto, eépisodios que, al tenor del Artfculo
99 citado, constituyen nulidad de la escritura y que
por omlsiones proples de tods escritura pdblica, per-
miten calificar el vicio como nulidad absoluta a veces
¢on 1 Artfeuls 1741 del Codige Clvit®, 897

En materia de contratos per correspondencia, ellos pue~
den estar afectados de nulldad absoluta cuando se omi-
ten exigenclas y formalldades previstas para eada acto,
y como ya queds dicho, a través de la correspondencia
puedan celebrarse promesas de venta de blenes muebles o
inmiebies, 10 que opera cuando el oferente envla direc-
tamente al destinatario un decumento para que se adhie-~
rs o para que este le haga oferta respecto al blen o
sarvicto qué se ofrece. En este caso, blen se puede sus
cribir ¢ no el documento; cusndo qulera que se lo 'hubt:
se suserlto, existird la promesa, porque como se nb.,“
o cumplen con Tas exigencias en cuanto al consentimien-
toy 1o formalidad por escrito, mas sin embargo, ess pro
wesa pueds estar vielada de nhulldad, cuande quiera que
Yo agentes hubleran onftide le notarfa ante la cual se
oxtenderd 12 escritura pablica, particularmente, cuando
los Interesados residen en distintos distrites, o si re
sidtendo en el mismo, en &1 operan varlas notarfas. En
efecto, 12 promesa de venta, como Yo ha dicho la Exce-~
fentTsima Corte, conlleva obllgactién de hacer, esto es,
de otorgar 18 respectiva eseritura pablics de venta de}
{nmusble prometido, 1o cual es factible cuando en el

ﬁneﬁht“"’ se ha Indicado con exactitud la notarfs don

Wmma, 1983, 0. cle. Pay. 211,
s

g9/ JuRi
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de dabe correrse el Instrumento, de io nontrarlo, se da-
rra 1a lndetermlnaetdn del contrato; como se vo. esta e
x!ganc!a es fatal forzasa, m&s aﬁn sl se convino entre
ausentes, a pesar de que sl blen no se seflalé domicilie
contractaa! la Ley lo entlande el de! oferente, se da-
rla esa lndctcrmlnaclﬁn pues no se sabrfa a que notarls
acudlr para cumpllr con 1a obllgacién contrafda.

La exlqenc!a de la determinacién cbncreta ¥ clara del
precontrato, la da el Artfeulo 89 de 1a Ley 153 de 1887,
de tal guarte que para perfeccionario solo falte 1o tra
dicién de Ta cosa y las formalldades legales. Paras re=-
dundar en detalles cltamos 12 sentencla de Casacién de
6 de Octubre de 1982 aue en la parte pertinente expresa:
YEntonces , recordands que fa regla cuarta del Artfculo
fi9 de la Ley 153 de 1887 no se huﬁpfe simplemente con
determinar en la promesa el contrate prometide, como lo
predica el censor, sIno que se requiere ademss, que esa
determinacidn se haga de “tal suerte que para perfeccio-~
nar o contrato” solo falte la tradicién de 1a coss o
las formaildadls legales”, es evidents que no se satis-
face asa regla cusﬂda tos contratantes, siendo vecinos
de distinto cfrcu!o notarlal o cuando sléndolo del mis~
mo son varias las notarfas del cfreulo omften seflalar

en cual se otorgara 3' 'ﬂStrumanto de venta. En tales
clrcunstanclas, i ne se expresa en el escrito de pro-
mesa de venta de Inmuebles 1a notarfa, la promesa E£3
QULA por falta del Tleno de lo exigide por el Artfeulo
goh do 1a Ley 153 de 1887...", 907

poommmpern 11 Y DOCTRINA. 1962, Op. cie. pag. 853,
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Igualmente, el contrato puede estar afactado de nuli-
dad, cuando quiera que los agentes hubleran conven}de
sobre objeto llfclto y més notorla es la situaciédn
cuando se da en objetos absolutamente prohlbidos por
la Ley, que como se sabe, son los actos que 1a Ley los
prohibe en forma expresa y cuya celebracién conduce a
nultdad absoluta, como la enajenacién de cosas que se
encuentran fuera del comsrclo, la de derschos persona-~
Irsimos, todos los actos sobre suceslién futura, la com-
praventa entre padres ‘e hijos de familla y de eSnyuges
ne divorelados y que se pueden celabrar por correspon=-
dencia y que fueron estudiados en su oportunidad,

Tamblén puede -haber nulldad absoluta por 1licitud en 1a
causa cuando esta se encuentra en pugna con &l ordena-
miente Jurfdico, con el orden pdblico v con las buenas

costumbhres.

La Hulidad Ralativa. -

Tomando 1as palabras del profesor Valencta Zea, la nu=
lidad relativa esté prevista “praviendo el case de 1a
falta de requlsltos que se exlgen para proteger deblda-
sante los Intereses del orden pdblico™, 91/ La Corte
guprenia de Justicia ha dicho qus estén atacades de nuli-
dad relativa "los actos Jurldicos que atentan econtra los
Intereses fndlylduales de las partes. -Casacién de 28 de

Agosto de ’9“5"

_"—"_”'_ﬂ"““‘”;:;:ﬂ;;;;;;tﬁﬂg:;:;;; Civil. Parte General y Personass,

81/ VALEHS;‘.\ Cit. PAgs 555
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Sustanclialmente la nulldad relativa ests prevists

el Artfculo 1741 Infine del Codigo Civil, que aita:: -
ce: “Cualquier otrs especle de viclo produce nulldada

relativa, y da Derecho a la rescisién del acto o con-

trato',

A través de la Institucién de la nulldad relatfvﬁ-e!
Legislador sanciona aquellos actos que no pecan de |-
nexistencia o de nulfdad absoluta, pero que pueden es~
tar afectados por nulldad relativa cuando qulera qua
con ellos se Irrogan perjulclos a los Intereses de los
particulares y que se da cuando faltan los demss requi
sitos que se han previste por la Ley pars determinar ;}

valor del acto jurfdice,

Causales de Nulldad Relativa.

La nulldad relativa emana de la Incapacidad general re~
lative, que como ya $e¢ expresG, son incapaces relativa~
mente los menores adultos, 6 sea los varones mayores de
catorce afios y las mujeres mayores de doce, qua no han

cumplido los dlsclocho. Los actos que estos reallzan a-

carrean nulldad ralativa, sfempre y cuando no se huble-
representantes lega~-

sen dado con la aslstencla de sus =
tes, lgualmente To son los disipadores afectados por

interdiccién Judlclal.

Los actos Jurfdicos en los cuales se dan lrregularida-
des por viclos en el consentimiento, como la fuerza,
o] arror y ol dolo, estdn afectados de nulldad relati-
va, slempe que se reunan los requislitos que la Ley
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reconoce como vicios dirimentes.

En tercer lugar, el acto Jurfdico puede afectarse de
nulidad relatlva, en casos de las Incapacidades par-
ticulares, que se preveen por la Ley para clertas per-
sonas que slendo capaces generalmente, son fncapaceg
para celebrar determinados actos que se radican sohre
objeto 1fclto, como lo di jimos estudiando la Incapaci-
dad particular que tlene el adm!nlstrador de establec|

mientos pdblicos para vender los blenes que le han en-
¢argado a su admln!stracldn.

paralelo entre las quldades.

Existen grandes diferencias en el tratamiento que el
Legislador les da a las dos especies de nulldades ¥y
cuyo Interés es Importante conocer,

1. La Declaracién y la Legltimacién,

La nulldad absoiuta puede declararse de oficio por
el Juzgador, la relativa no,

: Para que la nul!dad absoluta se declare de oflc!o
por ol Juez, es i"dhpensable tener en guenta que
para que ello proceda, 88 necesario que ella ge ofrez
ca de manifiesto en el acto o contrato, pues asf
se prevee en la Norma del Artfeulo 1742 déi Cédigo
civi1, subrogado por la Ley 50 de 1936, Artfeulo
gegundo que dlce: "La nulldad absoluta puede Y debe
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ser declarada por el Juez, afin sin peticién de parte,
cuando aparezca de manlflesto en el acto o contrato;
puede alegarse por todo el que tenga Interés en ello;
puede asl mismo pedirse su declaracién por el Hlniit#—
rlo Pdblico en el Interés.de la woral o de la Ley.
Cuando no es generada por objeto o causa illcitos, pue-
de sanearse por la ratificacién de las partes y en todo
caso por prescripeldn extraordinaria®™, . '

pe lo anterlor se d&sprnnde que en estos casos @5 hece-
sarlo gue la nulldad se manifieste en el acto, que ses
patente, ostensible, o sea que para que el Juez la esta-
blezca, no necesite de otros actos o pruebas. Asf lo ha
dicho la Corte en Casacitn de 8 de Septiembre de 1982,
al expresar: 'Menester es ahora precisar con exactltud
§u6 requisitos o clreunstancias minimas deben darse para
que sea dable la censura en Casaclén por la inaplicacién
de normas imperativas que generen nulidad, o para la a-
plicacién oficiosa de la misma en orden a declararla.
gstas son: 1., que aparezca de maniflesto en el negocio
jurfdieco sin que para deducir la nulidad sea necesario
recurrir a pruebas distintas del documento pdblico o
prlvi_do que lo contiene. 2, que la nulldad tenga inci-
dencla en la declslién Jjudicial por haber side Invocado
ol negoclo jurfdice como soporte de las pretensiones del
demandante © de la defensa, y 3. que todas aquellas per
gonas que intervinieron en la formacién del negocio jur;-
dlco de cuya nulidad.se trate, o sus causahablentes a N
gftulo universal o singular, sean partes en el proceso
on que se declare 18 nulldad y por lo tanto los afecte
s sentencla’’s 92/

DOCTRINA. 1982, Op. Cit. P&g. 938
pENCIA Y - Pég. 338.
92/ JURISPRY
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Finaimente, débese tener en cuenta el concepto del pre

fesor Ospina que dice que Ta nulidad absoluta debe ha:.
berse trafdo al proceso en que se alegue o se pretenda

la valldez, pues seglin sus palabras, "serfa extravagan-
te pensar que la facultad y el deber de los Jueces pu-
diesen 1legar hasta Imponerles a estos la obligacién de
pesquisar extrajuiclo los actos con objeto y causa I1f-
cita, con deficlenclas formales, o celebrados por Inca-
paces absolutos'. 93/

pel Artfculo segundo de la Ley 50 de 1936 se desprende
la facultad que tlene el Minlsterlo PGblico para deman-
darla en defensa de la moral o de 1a ley, y esto es com
prensible porque el Ministerlo Pdblico que es Instltu-—-
cién Constltucional, como finalidad tiene 1a de velar
por la sociedad y por 1a aplicacién de la Ley.

$1 hablamos de la legltimacién para sollcitar 12 nuli-
dad absoluta a mds del Agente del Ministerio Pdblico y
de proceder l1a oflclocidad en la misma declaracisn, 1o
puede hacer toda persona que Justifique un Interés se-
rio y legftimo para que sea declarada, porque ast se
entiende del texto de la norma Indlcada. La nulidad ab-
soluta puede sollcltarse por las partes que celebraron
ol acto Jurfdico, por los terceros que justifiquen e}
Interés, como serfan los acreedores que estén legiti~
mados para hacer valer sus derechos frente a los actos
que reallcen sus acreedores, como podrfa suceder Cuandg

SR .. i ¢ jjfcrmo. OSPINA Acosta, Eduard

; dexz u $ uardo. T.orr
93/ gsplnﬂa::;":: ?o; Actos o Negoclos Jurfdicos. Op. Clt. Pég. :s?"‘
ﬂ L3
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se da el "fraudq‘payngnof, de}‘gqal_ya hablamos.

erando a la nulidad relatlva. e!!a no puede. declarar-

se de oflclo por el Juez, como asl lo manda el Artfeule
l7h3 del Cédlgo Civil que establece: "La nulidad relat]
va no puede ser deolarada por el Juez, sino a pedimento
de parte; nl puede pedirse su declaracién por el Minis-
terio Publiso en. el solo Interés de la Ley, nl puede 3-
legarse slno por aquellos en cuyo beneficio la han esta
blecido las Leve; _© por sus herederos o ceslonarlos,,'.

De qonfofmidad a‘[a”norma, la legitimacién ad causam se
ha dado p§r8 las personas a qulenes la declaraci6n de
nulidad las beneficle, lo mismo que para los herederos
o ceslonarios, Se trata de Intereses privades, serios y
legftimos. A Al Minlsterio Pdblico no le est4 permitido
demandar 1a nulldad relativa, como si tiene capacidad
para pedir Ia_dqqlqr§§0fla de la nulidad absoluta.

g1 nos referimos a contratos por correspondencia, cuan=-
do quiera que se hubfese convenido entre los agentes,
por ejemplo el suministro de mercaderfas introducidas
al pals por contrabando, en caso que el destinatario
sollcite que se T obligue al oferente cumplir con la
obllgacién del suministro, al Juez oficlosamente le a-
slste el Derecho y el deber de declarar la nulidad dei
acto y como consecuencia adiclonal, este no podrs soli-
citar que s repita 10 pagado, por darse la ilicitud en
o] objeto, per prohibicién expresa de la Ley. El Minlg~
terie pablico en defensa de la sociedad y de la Ley, es
o facultado para solicitar sy declaracién; a los agen-
¢ lo celebraron y a terceros Interesados legftima-

tes QU
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mente también les asiste este Derecho. Por el contrario,
ciando la nulldad es relativa, como cuando se ofrecen
blenes de un museo y el destinatario acepta la oferta
creyendo que se trata de antlguedades, y si ademds el
wévi1 que recae en la presunta antlguedad es conocida
por el oferente, requisitos sefalados por 1a Ley, al
Juez no le ‘es permltido decretar la nulldad oficlosamen
te, sino a peticién de la parte, %ea de uno de los ag;;
tes que tenga Interés en la proteccién que se le ha rc:-
conocido por el vicio, como también el de los herederos
y cesionarios y del mismo destinatarlo, como se despren

de del precepto legal.

La Ratificacién.

con respecto a la nulldad absoluta, de conformidad con
ol Artfeulo segundo de Ta norma precitada se establecis
que "cuando no es generada por objeto o causa Iifcltes,
puede sanearse por la ratiflcacién de las partes.

gs de anotar quf con anterioridad a 1a Ley 50 de 1936,
{a nulidad absoluta en todas las causales no era sus-
ceptible de ratiflcacidn. A partir de la vigencla de e~
- L,,;'iafsttuaclén se modifics, permitiéndoles a los
ag,ng,.-ia'?itlffclﬁlﬁh de los actos afectados con nul|
dad absoluta, siempre que esa nulidad no dependa de oh:'
jeto © causa 1fcita, pues, como se sabe, el legislador
lnstltuyﬁ‘cian el""'!' Para preserver el orden pdblijco
y mal harfa permitlendo que los particulares convallda-
ran el viclo por medio de la autonemfa en su voluntad,
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al pretender celebrar un acto que contravenga al orde-
namlente. y que pretenda ratiflcar otro que se dlo con
los mdsmas gntﬁcedﬁntes-_Por otra parté, li Ley permi-
te que cuando qulera que no se de la {llcitud, los a-
gentes pueden convalidar sus agfos con la clfcunstanr
cla adlclonal de que el acto produce efecfos retreacti-
vos o ex tunc, como. lo serfa por. ]a Incapacidad, por 1a
lnobservancla de los requisitos de valor en las formalil-
dades , valga declr, ausencia de la huella digital cuando
no se sabe flrmar, en la eseritura pﬂbllca.

La ratlflcacién en los actos que se encuentran viclados
de nulidad relatlva es un modo de Ssanearlos, como se de-
duce del texto del Artfeulo 1743, cuando dice que pueden
sanearse por ‘el lapso de tiempo o por ratificacidn de

las partes'’.

si se habla de ratificacién, cabe preguntar qulénes es-
t4n facultados para ratificar, la oportunidad, la forma

y sus efectos,

|, Ouiénes estén facultados para ratiflcar.

Taﬁundo en cuenta que ratificar consiste en el acto
& .probﬂﬁféﬂ o conflrmlelén de actos, de palabrag
de escrltos "déndoles por valederos y clertos', g_!
Ese acto les corresponde reallzarlo a las partes

sndez Gulllermo, OSPINA Acosta, Eduardo, Teorta

M
9k/ ospiNA For"' dé los Actos o Negoclos Jurfdlces, Op. Clt. Psg,

490



. 2&3 -

favorecidas con la nulldad y que seqdn el Artfcule
1755 del C&dlgo Civil: "NI Ta ratlflcaclén expresa
al 12 téclita serén vé!!das slno emanan de i3 parte
0 partes que tienen derecho de alegar 1a nulldad®,
La doctrina sostlene que el tltular de 1a accién de
nullidad es qulen ests facultado pra ratificar, sin
Importér qua'eT consentimlento se de por las otras
partes, puesto que 'para ellas el acte es v4lldo y
eflcaz mlentras aquel no obtenga la declaracién de
'su {nvalidez'. Finalmente, en cuanto a la ratiflca-
ci6n de los actos nulos relativamente, es bueno ano
tar que la ratiflicacién se entlende como renuncia B
al derecho de aleéar la nulldad.

En relaclén con la nulldad absoluta, como queda di-
cho, Gnlcamente son susceptibles de ratificacién,
conflrmaclén o convalldacién aquellos actos en los
cuales no se Incurrlé en Ilicitud por el obJeto o
por la causa, Por lo mismo, son ratificables los vi
glados de nulldad por Inobservancia de los elemen-
tos de valor, de las solemnidades y por Incapacidad,
A este respecto hay que entender que qulenes estén
facultados para ratificar son las partes y no quie-
nes la puedan‘aiegar. Puesto que como se vio, 1o
puaden hacer el Agente del Minlsterlio Pdbllco Yy o=
ficlosamente por el Juzgado. Referente a la nul fdad
por Incapaclidad, de conformidad con el Artfeulo 1756
no puede ratiflcarse mientras se siga en estade de
ingapacidad, por 1o cual 1a ratificacién v&lida pro~
cede cuando acaba la Incapacidad por llegar a 1 ma-
yorfa de edad o porque desaparece 1a enfermedad, o
cuando se ha operado la autorizacién del represen-
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tante legal del incapaz, como lo anota el profesor
Valencia Znas‘ggf Hay que tener en cuenta que la
ratificacion es un acto nuevo que debe Eaunlr re=~
quisitos de existencia y valldez jurt&lca para que
tenga plena eflcacia en Derecho, de ahf 1a exigen-
cla del Artfculo 1756 que prevee "No vale la rati-
flcacién expresa o tacita del que no es capaz de

contratar''.

Referente a la nulidad por Inobservancia de los ra-
quisltos de valor en las formalldades, 1a ratiflca-
cién exige el cabal cumplimiento de ese requisito
guie dejé dé observarse, puesto que con la simple de-
¢laracion de correglrlo, no se suple v el acto se-
guirfa slendo Invdlido Jurfdicamente; en el caso
planteado anterliormente, la exlgencla se la cumple
Imprimlendo- 1a huella digital de quien no sabe fir-

mar.

|1, Oportunidad para ratificar,

En ‘materia de nulidad de los actos jurfdicos ella
se encuentra sometida al régimen de prescripcién y
por ésta razén la opertunidad que tlenan las partes
tltulares de la accidn de nulldad para ratificar,
gé cuenta a partir de 1a facha de la celebracisén
dal ‘acto hasta el término de la prescripcién y que

e

jA Ze3, Arturgés berecho CIVIT. Parte General y Personas.
» glto P‘g’ " ‘

95/ vm.aug
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opera de distinta manera si se trata de nulldad ab-
soluta o relatlva. :

i1, Forma de ratificar.

La ratificacién como acto proveniente de una manj-
festaclon de voluntad de los agentes que se unffi-

can en el consentimiento, como ocurre en el caso de
1a oferta y la acepgacldn, hablando de los contra-
tos por correspondencia, de conformidad con el Ar-
tfeulo 1752 del €6digo Civil, puede ser expresa o
tdcita: "'La ratificacién necesaria para sanear la
nulldad cuando el vicio del contrato es susceptibie
da'este.remedip: puede ser expresa o téclta®,

La ratlficacién tdcita es la 'ejecucién voluntaria
de 1a obligacidn contratada® -Artfculo 1754-, o
decir se trata de una accién Y no de omisién o |~
ﬁacclén, se trata de dar cumplimiento con la oblf~-
gaclon por parte del titular de la acclén de nulj-
dad. Sobre este particular acogemos la observacién
del profesor Ospina, exigiendo que la accién de ra-
tiflcar técltamente por parte del legltimado para
la accién de nulldad, sea v41lda y total, y, "ade-
més, que ne quede duda de que ese cumplimlento ha
sldo Qoluntario Y determinado por la intencidn de
confirmar el acto nulo", 96/

R i i
"-_‘-—_"—"/-—
gulllermo. OSPINA Acosta, Eduarde. Teorfa

£,
96/ gsplNQ F@'“?"do jos Actos o Negoclos Jurfdicos. Cp. Cit. Pag,
96,
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La‘ratlflcacldn es expfesa cuando los agentes cele-
bran un acto nuevo sujeténdose a los requlisitos de
valldez de las solemnldades que se omlitieron, se
'corr1gen.'o_se con#@!ldan, a través de la man|fes-
" tacl6n de la vdlunta&‘due en forma fnequfvoca pre-
tende llenar de valor Jurldico al acto que nacié

viciado,

Iv. Los Efectos de 1a Ratiflecacién,

La ratiflcacién es un acto para sanear, convalldar
o conflrmar un acto que en Dereche nacié con vicios

" de'valldez. Con 1a ratificaclén se persigue dar vi-
da jurfdica a ese acto que comprende con efectos re
troactivos desde la fecha de otorgamlento o ci?ebr;.
cién de aquel aciq afectado de nulldad * ‘“alqui,r-
acto por ellos realizados con terceros, que también
se reviste de eflcacla,

La prescripelén.=

pe acuerdo con e?-Artfcuibliggundo de la Ley 50 de 1936
la nulidad absoluta se saneacpor prescripelén extraordi-~
narla que se da'en el término de velnte afios y de confor-
_1dad con el Artfeulo 1750 del cédigo Civil, 1a de Ta nu-

1jdad relativa ge flJa en cuatro afos,

g cuanto a la prescripeldn de actos viclados con nulj-
dad absoluta, la raforma de 1936 abrié 1a posibiiidad e
qu
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causales, Incluyendo, desde /luego los viciados por ob-
jeto y causa: ilfclita, pues en ella:se dijo que 'cuando
no es generada por objeto o causa Ilfcitas, puede sa-
nearse por la ratiflcacién de las partes y en todo caso
por prescripci6n extraordinaria'.

En lo atinente a la nullidad relativa, el Articulo 1750
estatuye: "El plazo para pedir la rescisién durard cua-
tro afios''s En esta norma se Indica el momento desde el
cual se comienza a contar el cuatrienio, que cuando se
grata de violencia, se cuenta desde el dfa en que hubie
re cesado; que en caso de error o dolo, desde el dfa d;’
la celebracién del acto viclade, en caso de Incapacidad
legal, desde cuando esta hubiere cesado y en relacién
con las personas Jurfdicas, asimiladas a los menores,
que tengan derecho para pedir la declaracién de nulidad,
se les duplica el cuatrienio y el término se cuenta des-
de la fecha de [la celebracisn del contrato.

Lo anterior debe comp lementarse con el Artfculo 1751 §-
bidem que dice: "Los herederos mayores de edad gozarsn
del cuatrienio entero si no hublere principlado a co-
crer; Y gozaran del residuo en caso contrario. A los
herederos menores empleza a correr el cuatrienio o su
residuo desde que hubleren llegado a la mayor edad',
iipero en este €aso, NO S& podrd pedir la declaracién de

aul tdads pasados treinta afios desde la celebracién del

acto o contrato'’s

cono se puede coleglr, los actos viclados de nulidad re

lativa pueden atacarse con acclén rescisorla, para 1a
que s M2 previsto la preseripeién en favor de la persons
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perjudicada con el acto en el término de cuatre afios
en.sus distintas clases. Hay que destacar el tratamien
to que se les da a los herederes, porque se han-prevl;-
to dos situaclones diferentes: Cuando el heredero es
mayor de edad y cuando es menor, sin tener en cuenta
que sea Impdber. En cuanto a los primeros. -los mayores
de edad~-, que segdn la Ley 27 de 1977, llegan a la ple-
nitud a los 18 afios, cuando el cuatrienio no hubiere co
menzado a correr, dispone de los cuatro afios para aleg;;
la nulidad, derecho que le asistfa al causante. Si e}
término hublere comenzado a correr, esto es cuando el
causante ha muerto durante el cuatrienio, les asiste el
perecho para proponerla en el residuo del mismo. En
cuanto a los menores de edad, la Ley los ampara porque
por una parte suspende el término de prescripcién hasta
cuando cumplan su mayor edad y a partir de la cual co-
mlenza a correr; sin embargo, del Inciso segundo del Ar-
tfeulo 1751 se desprende la prescripcién de treinta a-
ue. la Ley 50 de 1936 redujo-a veinte toda preserip

flos, 4
én trelntenaria y serfa absurdo querer aplicar el ip-

cl
clso comentado, asl sea que el menor hublera quedado de
un afio, esa edad, més los, 17 afios, para llegar a mayor,
mds los cuatro de la prescripcién darfan simplemente 21
y. no 304 més aln, como; queds dicho, estas prescripcio-

Les se someten al término de veinte afios, segln la Ley

blere comenzado a correr el término de la prescripeisn
]

al. heredero menor de edad le asiste el dereche de ale-
garla. en el término residual, porque es 16gico gque dy-
rante 13 vida del causante paralela con el término de

por otra parte, cuando en vida del causante hy-

1a prelcf'Pcidn' fue a éste a quien le correspondfa a-

legarias quedéndole 12 posibilidad de alegar al herede-
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ro, en el cémputo del: término restante. Recuérdese f|-
nalmente que los herederos estén legitimados para ale-
gar nulidad relativa seglin aparece del Artfeulo 1743

del Cédigo Civils

En los casos de violencia generalizada, el cuatrienio
se cuenta a partir del dfa del restablecimliento del or-

den pablico.

Por Gitimo, las personas jurfdicas de que se ocupa el

inciso cuarto del Artfculo 1750, son aquellas asimila-
das &l menor, en las que uno de sus soclos contrata sin
estar facultado o 'sin poder suficiente de representa-

clén“a

Efectos de la peclaracién de Nulldad.

A diferencia de la inexistencia del acto jurfdico, la
aulidad debe declararse Judicialmente, porque por una

parte el acto nulo tiene vida hasta que se decrete su

nulidad, y el acto Inexistente puede Inobservarse por

los agentes Y dejarlo sin eficacia y que en caso de ha-

perse dado las situacliones de hecho, puede acudirse an-
te el Juez comd ya e vio para que decrete la Inexisten-
para que ordene que se proceda a la celebracién

C‘a! o
cumpliendo las exigencias legales. A través

del acto,
de 12 declaracion de nulidad lo que se persigue es anj-
quilar @ destrulr un acto jurfdico que siendo existente

»

surgle a 14 vida jurfdica pero viclado.

g] cédigo civil en el Artfculo 1746 dice: 'La nulidagd
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pronunciada en sentencia que tlene la fuerza de cosa
juzgada, da a las partes derecho para ser restltufdas
al mismo estado en que se hallarfan si no hublese e-
xlstido el acto o contrato nulo; sin perjulcio de lo
prevenido sobre el objeto o causa ilfcita..."”, es de-
clr que con el pronunciamiento judicial de la nulidad
se va a consegulr el restablecimiento del anterior

estado al acto, suptesto que puede originar efectos

para las partes y terceros.

1. Efectos respecto de las partes.

Entendlendo por partes del acto Jurfdico los agen
tes que directamente o por procuraclén, Intervl;h
njeron en la celebracién, a los herederos o causa-
hablentes a tftulo singular, los efectos que los
en torno a la declaratoria de la nulidad

rigen
del acto celebrado, entre otros son:

La declaracién de nulidad da por terminado un acto
Jurtdlco que aaclé pero que por falta de requisi-

tos de valldez no debe seguir produciendo los efec~

tos acordados por las partes, como asl se deduce

dal artfculo 1625 del Cédigo Civil que prevee que
las obllgaciones se extinguen, entre otras razones,

por declaracion de nulidad o resclsidn.

En segundo lugar, de conformidad con el texto del

Artfeulo 1746 tbidem, con la nulidad se persigue

el
que NO puede repetirse lo dade o pagado con susten-

rastab!ecimlento del estado anterlor, excepto
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to en objeto o causa,lirclta.A

Un tgrcgr‘efectp se'présenta por la aplicacién del
gundo |nc¥so de! Artfculo 1746 cuando exﬁreéa' “: e
restltuciones mutuas que hayan de hacerse los.c e
tantes en virtud de este pronunclamlento, serd :::ra-
cual responsable de la pérdtda de las especles o da
deterlorq, de jos intereses y frutos, y del abeno : &
las mejoras necesarlas, Gtiles o voluptuarias toméed
se en conslderacién el caso fortuito v la pos;slén :eo-

buena o mala fe de las partes; todo ello segln las r
eﬁ

glas generales
siguiente Artfculo’.

y sin perjulcio de lo dispuesto en el

Seg(in esta norma $e prevee no Gnicamente la obligacis
n

de los agentes del acto anulado, de entregar lo qu
e se

: hubler
también comportan la necesidad de cumplir con los deb
ebe

e recibldo con base en el acto, sino que ell
) os

res basados en la equidad. En efecto, estén obllgad
os

a pagar el preclo de la cosa en el caso de que por
su

culpa ella hublera parecldo trat&ndosa oglf? e (O
tamblén se oblligan a Indemnizar en casos de deterioro
de la mlsma sl hublere habldo posesién de mala fe, al
poseedor le corresP ¢
terloros provenlentes de la culpa; por el contrario
®

e actda de buena fe solo responde de los det
a-

onde el pago de los perjulcios o de-

cuando s

rloros en €380 de aprovechamiento de ellos. Sl los d

fios no provienen de culpa sino de fuerza mayor o ca a-
SO

fortulto, la obllgacldn perece.

508 ofecto que comporta la anulacién del! acto, es |
’ a

ob"QGC'G" del poseedor de mala fe de restitulr 1o
s
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frutos naturales y.clviles.percibldes y que se deja-
ron.de-perclblr, por ne actuar.con una #nteligencia
media. No se obliga al poseedoride buena fe, sino a
partir de la-contestacidn de la correspendiente de-
manda, porque.as{ se.desprende del Artfculo 964 del
c6digo Clvil. Ademds, el poseedor de buena fe tlene .
derecho -para reclamar las expensas encaminadas & la
conservacion del bien y a reclamar. las mejoras necesa-

rlasuy:G2) 1088 portes Yo worrespon
As| como se establece la obligacién de pagar o entre-
gar la cosa y sus frutes; se consagra la de cancelar
los/ intereses y @ este propésito segln Jurisprudencia
actual de la Suprema.Corte,.relterada varias veces,
ha.viste la conveniencia.de aplicar la correccion mone-
t‘gjglhguaﬂdO‘ﬁﬂigratﬂ.dﬁ‘GQVOIVBF dinero, como apare-
ce de la Sentencia de Casaci6n de 24 de Marzo de 1983,
cuando dijos 3. La: Jurisprudencia de la Corte, en fa-
{los de 2k de Abrll.y 3 de Jullo de 1979, acudiendo a
1o prlnclplon.ssneralas del Derecho a un mds actuali-
yada hermenéutica de la Ley, se incliné por aceptar la
gorrecalﬁn monetaria de determinadas obligaclones y,
éor ende, aflrmé la crisis del nominalisme, que hasta
entonces aparecfa como un principio rector en el Cédi-
go.g}vtl-ﬁolﬂmblaﬂe y como una valla Infranqueable en
e} cumplimiento de las obligaciones dinerarias®,
Hh,.Lp {nflacién y la depreciacién de la moneda, per
su fg[!.f'Qléﬂ o-eronicldad, entré, segln la doctring
mds real ¥ aceptable, al campo de los hechos piblicoe
Y;nctorlos. con lo cual se estd afirmando que el dam-~
u!ficado-sc encuentra relevado de su demostracién, ps.
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xIme’ cuando
i d:‘n::::o Estado lo viene aceptando ¢
S hiiaann e :comos de reconocimiento Implrcitooz i
les al sector.pah" ocurre con los reajustes salar? i
con las pensiones :0 - Prlvago que’se hacen cada N
il raﬂlamanta;lﬁon las oblligaciones urlbutarla:ﬁo’
de poder adqulsltlvon'y NSRS A ;
py P — ‘constante (UPAC), etc''. Mss : es
PR part:' :l con motivo del fallo de :u:‘qﬂ
R s d:neré 8 le corresponde devolver deter I-
s M s:m:°r el tlempo transcurrido en:l-
valor real de y su restitucién no mant i
camblo, por cuanto ha sido af lene su
&1 fenémeno de la depreclacién, la devol afectada por
cerse con el correspondiente ajuste olucién debe ha-
desvalorizaclén de la ‘moneda, Para;oq:§ comprende la
on cuenta el fndice anual del costo de ?:‘vfzb: tenerse
a .

uasf como una de las partes, por efecto d
va a recibir un blen vl By isageraneie de : ta nulidad,
nétricamente la otra parte que vaa rac‘:lar!zado, si=
suna de «dinerc 52 la debe entregar Igualmn:th:OIM|nada
aloriza-

da'.

1gomo el sentenclador de segundo grado ¢

mandante a devolverle al demandado la su::d:ndsal e
e $100.000

n ordenar 1a consigulent
e correccién
monetaria
s NO

sl
obstante ger un hecho pabliec
o o notorio, el
envileci-

mlento de 13 moneda, Infrin
gl6 las norma

s Indlcadas

en

la censura, motivo que condu
ce a quebrar el
falle
'

gomo el atadl® se refiere a eses exclusivo pu
rendrdn Incélumes V& ohind ) pere | nto, se
omadas
por

man
el Tribunal's 97/

] DOCTRINA, 1983. 0
+ Op. Clt. P&g. 377
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gfectos respecto de Terceros.

Estos se desprenden del ArtTculo 1748 del Cédigo Civil,
que establece: ''La nulldad judicialmente pronunclads

de accién relvindicatorla contra terceros poseedores,
sin perjulcio de las excepciones legales", efectos que
surgen del primer inciso del Artfculo 1746 Ibidem, cuan
do dice que la sentencia de nulldad con fuerza de co;#ﬁ
juzgada, faculta a las partes para la restitucisn a sy
estado anterior. El profesor Valencia Zea expresa: "sj
un tercero ha adquirido un derecho y la fuente de adqui
siclén de su antecesor es Invdlida, también se Inva!ld;‘

la suya'. 98/

pe io anterior se desprende que cuando se trata de per
gonas que no derivan su derecho del acto anulade, slﬁ;-
de un acto posterior a ese y como de lo que se trata es
de recuperar los bienes © el precio, hay que destacar
que a través del primer acto, el anulado, no ha perdido
su derecho de dominio y qulen lo reclbié no lo adquiris,
entonces cualquier acto de disposicifn que reallice &35~
te no produce efectos, puesto que "nadie puede transfe-
¢ir més derechos que los que tiene'. Sin embargo, con
esto se atacan los principlos rectores de la equidad,
toda vez que @ los terceros no se les mira si han ac-
tuado de buena © mala fe, y blen pueden descenocer 1,
causa de anulacion del acto, como serfa la incapacidad
o ol dolo, situacitn que deja en desproteccisn abselu-

ta U5 intereses, Y @8 por esto que acogemos el pensa-

perecho Civil. Parte General y Personas,
l “ P‘g‘ 5610
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miento del profesor Ospina expresado asf: "En tales ca-
sos la aplicacién Indiscriminada de 1a méxima resoluto
Jure dantls ~resuelto el derecho del que da se resuelve
el derecho del que recibe- sacrifica 1a buena fe del
tercero subadquirente contra los dictados de 1a equldad,
Desgracladamente, Ta soluclén Injusta del Artfeulo 1748
Yy su apuntada Incongruencia no se pueden correglr doc~
trinartaments. Es esta una cuestién de Jure condito an-
te la cual el Intérprete debe Inclinarse por 1a aplica-
cién de esa otra mSxima de sabor no menos estolee que
el de aquella en que se inspira la determinacién posit]-
va dura lex sed lex'',

Haclendo referencla a las excepciones en que no ‘es pro-
cedente 1a relvindicacién contra terceros, el Artfeuls
1748 deJa a salvo clertas situacliones como cuando el
poseedor adquliere el blen por usucapién, porque ha de-
Jado de ser poseedor para convertlirse en tltular del
Derecho de dominlo, o de aquellos derechos reales prin-
cipales, susceptibles de adquisician a través de 1a u=
sucaplén.

lLa Ineficacia de los Actos Jurfdicos en el Cédigo de
Comerclo,

La Ineflcacla mercant!) versa sobre
como la Ineficacla en st migmy
nulidad en sus espacies,

distintos temasg,
» la Inexistencla Y la
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1. La ineficacia.

ET1 Artfculo 857 del Estatuto Marcantll expresa que
"Cuando en este C4dlgo se exprese que un acto no
produce efectos, se entenderd que es ineficaz de
pleno: derecho, y sin necesidad de declaracién ju-
dicial", El Legislador en materfa mercanti! conci-
be la tneficacla como carencia de los efectos en
el respectivo negoclo jurfdico y que opera sin ne-
cesldad de declaracién judicial. Hay que observar
que no obstante de que se ha previsto la sancién
de Ineficacia, en el Estatuto no se preveen causa-

les para comprender el alcance de la misma, ya que
en &1 se habla de la ineficacla de los actos, sien
do que lo que se han previsto constituyen un sln-f‘
ntmero de Ineficacias particulares, como aquella

en que se excluye de participacién del soclo en

las utilidades de la socledad, cldusula que se ten
dr& como no escrita, segln el texto del Artfculo \-
150; fgual ocurre con la norma de! Artfculo 200

que considera ineflcaz limitacliones a la responsa-
pi1ldad de los administradores de soecledades; se
_trata, en fin, de Ineficacias particulares discri-
mlinadas por el Estatuto. La [neflcacla del acto no
se ha previsto, sino que como va se dijo de clertag
clsusulas 1as cuales no requieren de pronunciamienpe
jud|efa! y por lo tanto, se dota de esa facultag a
autorldades administrativas, como la Superintenden-

cla pancaria.
2. 1A inexistencia.

gstd prevista en el Inciso segundo del Artfcyle 898
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del Cédigo de Comercio, cuyo texto es: 'Ser§ f-
nexistente el negoclo jurfdico cuando 'se haya ce~
lebrado sin las solemnidades sustanclales que 1a
Ley exija para su formacién, en razén del acto o
contrato y cuando falte alguno de sus elementos

_ esenciales'.

La Inexistencla como la Ineficacia no exigen deci
si6n Judicials la-Inexistenéla se diferencia de
}a ineficacia porque la segunda requiere de la e-
xistencia del acte} el que seré ineficaz, con la
clreunstancia de que; como se vlo, no se han pre-
visto causales de Ineflcacia en el ordenamiento
legal. La inexlstencla es una sancién de mayor gra
vedad, puesto que a través de ella se declara quq:—
no se celebrd, que no naclé a la vida jurfdica. Lag
causales que el C6diga de Comercio prevee para de-
finir la Inexistencia, son las de la Inobservancia
de las solennidades sustanciales y cuande falte al-
guno de los elementos esenciales. Sobre este par-
tleular hay que tener en cuenta que las formallda-
des son elementos esencliales del acto o contrate

de que se trate y que se exigen por 13 Ley. La no
observancla de las solemnidades de escritura pdb)j-
ca para la formaclén de sociedades, comporta la |-
nexlstencla de Ta misma, situacién que merece una
critica en el sentido de que aquellas sociedades

de hecho, que no cumplieron con la formalldad, 1a
Ley no las considera inexistentes sino nulas, como
aguroeo de lo previsto en el Artfeulo 502. En esgte
ovento hay que advertir gue la inobservancia debe

ser plenas la falta total de la solemnidad, porqye
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de lo contrario, como en materla civil, habrla i-
nobservancia de los requisitos de valor de la so-

lemnidad.

La nulidad abseluta.

€1 Artfculo 899 del C6digo de Comercio estatuye:
nserd nulo absolutamente el negoclo jurfdice en
los slgulentes casost 1. cuando ¢ontrarfa una nor-
ma Imperativa, salvo que la Ley disponga otra co-
sa; 2. cuando tenga causa u objeto llfcitos, vy,
3. cuando se haya celebrado por persona absolu-

tamente Incapaz''.

pe la norma anterior, las causales de nulldad ab-
soluta son: La ilicitud en la causa y en el obje-
to; la Incapacidad en los agentes, causales que
se ldentiflcan con las previstas en el campo cl-
vil, pero se aparta cuando no contempla dentro de
ellas la ujnobservancla de la plenitud de la for-
ma solemne'’, sin embargo, prevee una distinta que
es la Infraccion de la norma imperativa. Respecto
de 1a dltima, ella se subsume en el objeto 11feci~
to, porque de conformidad con el Artfecule 1523
C.C., "hay asf mismo objete [1fcito en todo con-

trito'prahlbtdo por las Leyes'.
La nulldad relativa.

Estén previstas las causales de esta especlie en
el Artfeulo 900 cuando hablando de la anulabii|~



5.

~ 37 *

dad'de) negocio jurfdico establece que lo es el
tgelebrado por persona relativamente incapaz y
el que haya sido consentido por error, fuerza o
dolo, conforme al Cédigo Civil's,
Como puede destacarse de la norma se conservan
como causales de anulabilidad o nulldad relativa,
a la Incapacidad también relativa y a los vicios
de 1a voluntad; sin embargo, se eliminaron las
causales de Inhabilidad particular, '

La nulldad parclal.

Ests prevista en el Artfculo 902 cuyo texto es:
1La nulidad parcial de un negoclo jurfdico o la
nulldad de alguna de sus cléusulas, solo acarrea
¢4 1a nulldad de todo el negocle cuando aparezca
partes no lo habrfan celebrado sin la es-

que las
tipulacidn o parte viciada de nulidad'. Se trata

de.un.-[nuowlﬁﬁﬁﬂ jurfdica, pues interpretando

el acto jurfdico se puede establecer que las par-
tes hublesen prescindldo de su celebracién cuando
¢e hublere conocido la nulidad parcial del acto o
de una de Sus clédusulas. Se trata pues de una nor-
ma qué pretende la conservacién de los actos, por-
que con base en una nulldad parcial no se afecta
la integridad del acto.

gn fin, como puede destacarse del breve andlisis
de la ineflcacla de los actes Jurldicos tanto en
¢ivi1 como en Mercantil, siempre se da un distapn-
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~'clamlento en el tratamlento 'que cada- legislador
wuiles da, cuando' lo aconsejable podrfa’ser una unf-
- fleaclén, un tratamlento homogéneo de }a materia.
En lugar de seguir un criterio uniflicador se to-
' ‘man posturas separadas que no benefician el dess~
-~ rrollo normal del comercio jurfdico.
. o0 En lIneas ‘generales, la‘eficacla de los actos ju-
. ..ridicos se presenta cudndo nacen en Derecho ¥ eso
‘wes realy cuando se cumplen todas las obsérvaciones
y requislitos legales conformes con el orden pabij-
. co; las buenas ‘costumbres y el orden Jurfdieo.
(o $l miramos-a los contratos por correspondencia,
. -l hay ‘que rellevar la Importancis que tiene Va eff-
. ! cacla, porque a través de sus estudios, hay posi-
'+ bllidad de establecer con certidumbre S| un acto -
.~ jurtdico reallzado por este medio o sistema tle~
.7 .nevlabilidad en el comercio jurfdice.

- 'En este capltulo no nos detenemos en analizar as-
-.pectos ‘concretos: de ‘12 eflcacia de los contratos

" por correspondencia, sino que miramos 1a fmportan-

. __.... clade corocer los distintos temas que rigen la

" . validez de los mismos; a la luz de les disposieio-

d | ... nes generales, ‘1a Interpretacién v 1os alcances

dados por la Jurisprudencia,

MBREE S =W ¢

118et

_ ‘-'b”",";'.d de un acto jurfdico se basa en el Interrogante
La opon
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de que sl gstos.,-jel,.c_q]‘ebga_n:-qqt;:q,_.pagtleuj,arag, ‘deben :respetar-
se por terceros, 0.8l .por.el contrario, estos tienen facultad.
para lmpugnar:ia.eficacla de los.mismos.

La oponibiiidad es consecuencia de los actos Jurfdicos celebra-
dos con observancia rigida de las normas.establecidas para .;u
\‘_ra.;:_!.,du.x eficacla, [Es consecuencla obvia que se ha previsto.
para que los terceros acaten .y respeten la.autonomfa de la.vo-
l.t_i_pﬁt,aﬂ privada, restringlda en clertos casos, y.que el Leglsla-
dq‘n: les ha. reconocido a, los, partl;cularps- para que .a través de
es0s 36tos,, at!
dad de los actos se coneretu con mayor neeuldad en aqu.llos
que como lo dlce el profesor Ospina, crean situaciones permanen
tes y en los que Interesan, al erden pdblico, como los relativos

al estado civit de las personas, v.gr. el matrlmonlo, reconoci-

miento de hijos. extramatrimoniales, etc. 99/ . La oponibilidad
se da tamblén para; la preservacion del orden y. la paz sociales
al tutelar la propledad, P"l"’“’ﬁ y los derechos reales, produ-
ciendo efectos 8rga omnass., jo lus requisitos esoncl:

-,

;-..‘.eA'.‘{;'4 4 - > A
En las; nlnlonu mmamms. para. que opare. la. opon}bllw
frente @ terceros, @s menester que el acto haya cumplido con
ia publigldad sefialada por. el Leglslador, como se desprende de

la |ntqrpr&tl"6ﬂ del, Artfcule 901, cuande dice: "Seré inopeni-
ble frente @ tercaros el negocia jurfdico calebrado sin cumplip
con los, requisitos.de. puhlmdad que la Ley exlja".

A vibi ST . § o {eta

W‘ﬂ u-.tda pnr cl profenr Qap!na, mnc!omdo

Lo -t

En clt; Q'

| TR T ’
Gulllermo. OSPINA Acosta, Eduvardo. Teorr
99/ OSPIH&:‘;":":;xi” Actos o Negoclos Jurfdices. Op. Cit. -

P‘g » h02 ®
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varlas veces, nos dice que “La oponibilidad de los aéieé Ju="

rfdices a los terceros constituye Ta’ regla Qeneral y ta lﬂopo-

nlbllldad a e1los es’ la excapcléh" . Gy @ x
o , P p—

La inoponibllided; segtin 12 el anteFl6r, e8 una excapelan’

porque si bien es clerto que los terceros deben respetar y a-

catar los actos Jurfdicos celebrados por los particulares que

se han cefildo a la'Ley, sin embargo, a estos también se los

faculta para desconocerlos e lmpugnarlos, cuando con ellos se
vulneran sus derechos. Ld fnoponibilidad como excepcfdn. de "

presenta en‘Varlds casos. entre los du;los ancontramot estas-:,

1.

En materia mercantil 1a Inobservanclia de les raquisitos
de publicidad, es la Gnica causal de inoponibllidad del
acto Jurfdico, desconoclendo Ta misma por causa de otras
como la inobservancia de los requisitos esencia
les, etc. corolario @s que st los terceros ‘estén obitga-
dos '@ acatar los actos de los pnrttcilarss, ‘cuando menos
deben koncceriof. ‘Al cumplir con este requisito, Ta Léy
prevee divérsos modos, como 1a escritura piblica corrida
notario, ytumﬁre que se trate de enajenacién de bie-
¢ Inmuebles, " de constitucidn de socledades, etc. Dentro
d|~fi* funclones Y finalldades que cumple el Ruglstro de
|nstrumentos pablicos, ests pructs-m.nf-. dir pnbtreldad

!a'iﬂtﬁaeldn de Ta prdpicdad inmu¢b].. .

razones,

ante

La':hosgi}ﬁanélq do l._‘fggQIJ1d§dqivj§g£l2l.-

20
cuando quiera gue Tas partes "omitan las Formalldades
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previstasipara los:distintos-actos; en los:cualés.bien se
pﬂunn:-nla*r-lnoxlltonbla;:dosl“ncté; _por no perfeccionado o
por vicios de nuliddd, segln hemos visto, casos en los cua
les esos viclios no solocse presentan entre las partes, s lr_;o
que los terceros:estdn’ facultados para oponerse al acte. -

S a e LT, 1 Bakadis .
t & G4 TEETSEE IV, 4! EERQLUSS Herda f

= . @ . TP e . N WL e ‘ . ,
var SELOR ¥V @B P ) QRtOE sllamos . souidn el Ar

L&~ falta de requisitos’ para existencia y valor del acto,-~

W

unk gheieddd coliactiva, nd’' 23 opon 8y téedirof) sine
serd inoponible a-terceros el acto.en:el.cual-se deja de
observar los' requlsitos de: lasexistencia y validez del ac-
to, porque faculta a’ 108 terceros para impugnarlo; para que
deje de broduclr efectos-entre das partes, como en el caso
de la simulacion absoluta, que se presenta en una compra-

Wﬁa"fﬂi‘-‘mﬁflﬁlﬁ“&!"?f 1Yidad gus s hen vigto puaden o

S T P L T Ty et v 5
" WEd s AN b2l 2y COFTren iy &%, : Y Bbe ,
VB E ©n X LHIL TR LSS 4 s TR i ‘ - -

. L Al e nedles 1% seil jos ' Peaut el 1o
~a j@bran BRETTHINES ¥

-w’«'wﬂhﬁo“'ﬁ de derechos de los terceros.=- . . ¢

W iR 7 Moy e P28 oiSsabk EAT T

ico: producan o

gs uno de los {terlos claves de mayor importancia en
cuestiones de | nopohibilidad del acto jurldico celebrado
por las partas que ‘atente contra los derechos de terce~
resi; Dentro de estos! casos ancontramos, entre otros va-
los, los siguientes: en los de simulacién en los cuales
el acto aparente desconoce derechos de los terceros a-
creedores, © cuando defraudando a la Ley, menoscaban In-
tereses de und de los miembros de la socliedad conyugal,
La Ley les reconoce a los terceros defraudados la posib]
{idad de ejercitar la accién de simulacién, para desen-
¢rafar asf la verdadera intencién de los simuladores, o

5 destrulr en su totallidad el acto simulado. Lo mismo o~

rre @n ol caso del fraude paullano, cuando el deudor
cu
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para perjudicar a su acreedor mediante un acte fraudulen-

to, menoscaba su proplo patrimonio.

En cuestiocnes mercantiles, el acto es Inoponible cuando
no se cumplen los requisitos de publicidad que debe carac-
terizar el acto respective. El Estatuto Mercantil prevee
varlos casos y dentro de estos hallamos, segin el Artfculo
300 que la prenda constltufda sobre el interés social en
“una ébciedéd“dd1ect1va, no'es op&nlb?u ‘a terdéros; stno
cuando se reg1st?a en 1a'ofletha competente. '-Cimara de
' e ”"'COMerdIo- '§17d6cumento’de compraventa ¢on reserva de do-
Ao '*miﬂlb no' Fégistrads en 1a’ f!ipéct?#i O??tfna de’ In:trumen-

' ’“to’ l! 'fnopbnlblb a ’fﬁl‘ﬂl‘ﬁi ‘ete.”

- o T oo : - 3
B \'»1 ‘-.,.'L £iils ..‘“; EGh ¢ ? -

..,:. veBl

Las” cansas de’ 1nop6hiﬁl‘ldhd que se han v!!!o?p&adch obser
o1 rhyarae’ 6 Tos Eontratos por correspondencla ¥ s ellos se
fonveplobran ebsérvando’ Flgiirosamente 108" requisi tos de' lega-
L1y hel oi, coneordes’ 'gon' 1as buehas ecostumbires ¥y con’ el or-
Pogaht pﬂb\lcé, pr&dudiﬁ naturalmente efectos plenos tanto pa-
¢a’ o8 agentes como para’ Tos’ terceres y qulénes por o mis
ey | gbtEn @ 15'obllgacion perentoria de acatarlos y res-
petarloi y prgg.nt‘ndOIO, desde luego, la posibllidad de
- |mugnﬂ'1““ euaﬂ&a thcra que atenten contra sus Intereses,

.;.f [

= ff T2 0.3 3288
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CONCLUS IONES

GPnsclentes de la trascendencia que tiene el trabajo final que exi-
n los estatutos unIVersltarlo para discernlr el tftulo profesio-
nal de Abogado, para elaborar el trabajo que presentamos a las di-
ractlvas de la Facultad debemos manifestar que desde el principio
donde fue poslble humanamnnte hacer acoplo de

nos praocupamos hasta
istintas disciplinas relaclonadas con el tema

qonoclm!sntos de las d
escogido, Hemos procurado cuando la materia lo ha permitido, expre

lar-nuestras opiniones, susceptibles, desde luego de crfticas y rec

tificaciones, posibles por {a limitaclén de la eapacidad humana y

de la complejlidad del tema, Han sido fuentes de orientacién las en-

sefianzas formativas recibidas de nuestros catedréticos. Por todo es-
to, creemos que cumpiimos con un estudio panordmico y del cual pode-

mos formular algunas conclusfones:

ima Corte al abocar un estudio sobre el régimen contrac

La excelent(ls
tual, en casacion civil expresd: .

'Bajo nuestro régimen jurfdico, la Ley reglamenta clertos tipos de
bontratos, lo.guel g {mplde al tréfico moverse dentro de especies
de convenclones distintas que satisfagan necesidades presentes no
previstas pcr.at Legisladors debldo a que &1, que obtiene sus mate-
riales de! P"?d° ge halla @ menudo en retardo con respecto de los
hechos -con6m3¢°"""'
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Del anslisis de los contratos por correspondencia, surge que en las
actuales clrcunstancias del tréfico jurfdico, los particulares para
satisfacer sus necesidades, 2 través de las manifestaciones de 1a

voluntad, !imltada en clerta forma, acuden al mecanismo de los con-
tratos cuyas estructuras no estén previstas por el Legislador, que
como lo dice la Corte, es la consecuencia de las "necesidades pre-

sentes no previstas por el Leglslador.

$i es clerto que en Colombla estén reglamentados los fenSmenos jurf
dicos de la oferta y de la aceptacibn, se establece un sistema ana-
erénico y confuso, producto de la fuslén y ecleptisismo, de teorfas
y sistemas diferentes, y entonces no s posible fljar con criterio
unlificado, consecuencias jurfdicas como la fecha de formacién del
contrato y menos adn, que el contrato as? celebrado, se hizo por co

rrespondencia, ya que no astén previstas las clircunstancias en las

que opera de @s2 manera.

En relacién con la oferta, hay que recalcar que el Legislador, ha-
o a un lado © aleléndose del principlo de 1a buena fe, rector
de los actos Jurfdicos, descarta 1a posibllidad de que, preferen-
clalmente en materia mercantil, los comerclantes profesionales pue-
dan incurrir en conductas desleales con su gremlo, cuando valléndo-
se de mecanismos como los clreulares, referentes a blenes o servi-
clos ofrecidos, con disimulo, qul.tgn o arrebatan cllentelas conoci-
das o establecidass

ciend

do un acto o contrato se realiza y opera por

ncla, 0 508 entre ausentes, porque habla Gnlcamente del
corresponde rda entre presentes’y que se debe aceptar o re-
momento de olrse 1a oferta y que para efectos de acep-
chazar en ©! 1a oferta hecha por teléfono se asimila a la en~
tacién v rechsz®s otro lado, establece que sl es escrita, sefiala

tre presentes:

No esté pﬂvbte cuan
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un plazo en la propia sede y otro en una distinta. Aqui se debe ad
vertir que la oferta‘que se haga por teléfono, si esta es aceptada
dars lugar a la formacion de contrato por correspondencia o entre :

ausentes. Puede acontecer ademss, que a través de ios menclionados

sistemas de publicaclén, como circulares, prospectos, catdlogos
real icen verdaderas policltaciones que también operan ;or

etc. 9 SC
n destinadas al pdblico en general y que

correspondencia, porque va
serfan fuente obligacional en casos de aceptacién por cualquiera de

les destinatarios y que se someters al término de duracién que se le

ha previsto.

sl a través de los contratos celebrados entre agentes que estén ju-

ridicamente ausentes y entre
obligatoriedad, es 16gico que entre ellos se celebra un contrato por

correspondencia © una

los cuales se establecen relaciones de

promesa de contrato,

tos por correspondencia, cabe advertir que las pro
nesas dé contrato pueden ger base de uno de compraventa de bienes V)
naterla civily porque no precede el contrato perfecto sino
ascritura pablica registrada. No procade, pues,
por correspondencias cusndo més, - 1a:simple pramesa o Fratmarage. Lo
os contratos reales que requieren la entrega de

mlsmo acontece con 1
gn negocios mercantiies, la promesa de con-

la cosa o-de 1908 blenes.
r razones de la dinémica que angendran, no requiere forma

gino gimplemente consensual , esto es que basta el simple a-
o de voluntades y el acto gueda celebrado, Los contratos con-~
on los que exigen el consentimlento de las partes qui so-
el solo consentimiento es base del contrato,
ojecucion Inmediata. Todos ellos se pueden

{a. Inclusive, como se dijo, se puede ce~

Hablando de contra

rafces en
cuando se otorgd la

escrita,
cuerd
sensuales %

sin que $€

celebrar POF corresP ,
snta. EN materia mercantil no es necesario que

lebrar proMOIat de ve you
la promesa 3¢ haga por €T
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Slendo Indispensable la presencia de las partes para la formacién
de contratos solemnes y formales con la Gnica excepcién del caso

en que la formalidad se reduzca a consignar el contrato por escri-
to, y siendo fgualmente necesario entregar la cosa para el perfec-
cionamlento de los contratos reales, ninguno de estos se puede per
fecelonar per correspondencia, pero si pueden prepararse modlant;_

promasas.

No pueden celebrarse por correspondencia contratos como el comoda-

¢ es real por naturaleza, puesto que no se perfecciona sino

to, qu
~Artfculo 2200 del Cédigo Civil-.

con la entrega de la c¢osa

£} contrato de comodato no puede perfeccionarse por corresponden-
le consentimiento. La exigencia que conlleva as la

cla, con el simp
es indispensable reclbir, El

de restitulr y para que ello proceda,
profesor Bonlvento nos dice: "$1 no hay entrega no puede hablarse

de comodato. L2 naturaleza o carscter real de este acto Jjurfdico
que, solamente, la entrega bajo cualqulera de
las formas de tradicién establecidas en los Artfcules 754 vy 756
dei cédigo Clvils perfecciona el comodato. Por eso, si se pacta por
escrito, este contrato, ¢l acuerdo de voluntades, en sf mismo no
sirve pare producir 108 ofectos proplos de este negocio jurfdico.
rega €omo supuesto indispensable para su confor-
escrito y no tiene ocurrencia este hecho,
degenera €53 expresién de voluntad en una promesa de comodato o
decfan los romanos, y debers§ en consonancla,

pactum commodando come
someterse @ 13% reglas de las promesas, pudiendo el promitlente co~
r .

: la entrega's 100/

modatario, demandar

impone el eriterio

Se requlere 12 ent
maclén,., SI #€ {leva a un

rnéndeZ, Alejandro. Los principales contratos ci-
Pagatglo con los comerciales. Op. Cit. PSg. 430.

100/ BONIVENTO Fe
viles ¥.84
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| lgualmente no pueden celebrarse por correspondencia el mutuo ~Ar-
‘tfculos 2221 y sigulentes del C&digo Civil-, Tampoco puede celebrar
se de este modo el de depsito, definido por el Artfculo 2236 Ibl-f‘

dam.

En los anteriores casos es requisito esenclal la entrega de la cosa,
que cuando quiera que este se de por escrito, no se perfecciona, si-
no que como acertadamente lo dice el profesor Bonlvento, puede darse
una promesa de contrato, que se rige por sus normas propias, aflirman

do que las promesas en estos casos pueden ser camino preparatorio

del respective contrato.

e 1o mismo en aquellos contratos que se perfecclonan con el

No ccurr
como las compraventas clviles y comerclales.

simple consentimlento, !
como lo di]imos, es consensual, que se perfec-

o desde el momento en que las partes convie=
nen en la cosa y en al precio. Sln embargo, en el Estatuto Civil y
al se tipifican compraventas que deben revestirse de

os y formallidades, sin las cuales el contrato no se per-
como en la venta de blenes rafces, limitaciones de domi-
los cuales puede darse promesa de venta.

Al respecto de esta,
ciona y reputa perfect

en el Comercl
solamnidad

fecclona,

nio de los mismos, pero en

también es consensual, puede celebrarse

por corrgspOﬂd.ﬂC'B ya que solo se necesita el acuerdo de los agen-
tercamblar cuerpos clertos -ArtTculo 1955 del Cédigo Ci-

1 segdn la norma 1956 ibidem.

El1 contrato de permuta que

tes para In
vil-, Es consensua

definido por el maestro Bonivento co=-

El contrato de arrendamlento,
o asxal POt nyireud del cual una de las partes se obliga a propor-
. a el use ¥ goce de una cosa, durante clerto tlempe, y

taclén, un precio determinado’, es con
1 simple acuerdo de las partes

clonarle @ otr
como contrapres

ésta a pagals
perfecclona por e

sensual porque %€
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en la cosa y en el preclo, también se puede perfeccionar por corres

pendencla.

Por €ltimo, los contrates por correspondencia, con aplicacién de las
normas generales que rigen para todos los contratos, pueden estar a-
fectados de nulldades, ser inexistentes, putativos, oponibles o Ino-
ponibles, segdn que en ellos los agentes Interesados observaran to-
dos los requisitos de existencla y validez, acatando el orden plib!{-
co, las buenas costumbres, observancia plena del ordenamiento legal

y en gonjunto dentro del saludable y aconsejable principlo de la e-

quidad y Ta justicia.
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