i ama

B SBOS N1

-

El Cédigo Civil a través de sy
Reformas y su Jurisprudencia

Conferencia del Dr. José Maria Esguerra Samper

Saludo del Decano:

Sefior Presidente del Tribunal Superior de Bucaramanga, t_iistinguidisimos-‘ Ma-
gistrados, distinguidos sefiores Jueces, Sefior Dr. Edmundo Harker Puyana, sefiores
Profesores de la Facultad, sefiores estudiantes, sefiores y sefioras: -

Para nuestro claustro resulta excepeionalmente satisfactorio ¥y motivo de honor,
contar con la presencia de log distinguidisimos juristas que hoy nos acompaiian al
iniciar el ciclo de conferencias gue ha programado el Depto. de Investigacién de
nuestra Facultad, para celebrar el Centenario del Cédigo de Bello, de nuestro C4-
digo Civil. Ciclo de conferencias que se inicia con la exposicién del Dr. José Maria
Esguerra Samper, Magistrado de la Corte Suprema de Justicia ¥ de una vieja vineu-
lacion a la actividad universitaria en donde ha permanecido ya casi por espacio de
treinta afios ensefiando los més variados temas del derecho, las obligaciones, el
derecho probatorio, el .derecho procesal, siempre con una extraordinaria distincién
intelectual. Somos de esta manera muchos los profesionales que hemos tenido la
fortuna de pasar por su diserta catedra ¥ de recibir sus ensefianzas que han dejado
en todos nosotros una honda huella cultural,

Me parece de importancia sefialar cémo nuestra Facultad en Ia programacién
de este ciclo de conferencias, ha tenido por principal objetivo, no tanto la celehra-
cion del centenario, que tiene una méxima importancia en el orden Juridico cultu-
ral, sino el de agitar el ambiente de nuestro medio en ese mismo orden cultural; el
de rescatar para la Universidad el derecho a ser el centro de la investigacién. y de
la agitacion intelectual; eso que a través de esta sociedad moderna se ha desplazado
hacia la industria privada con detrimento de su autenticidad; con detrimento de. la
altura intelectual ¥ de la independencia con que se realiza la investigacién, tratar
de radicarlo nuevamente en los claustros universitarios; Ilevar a cabo en el am-
biente de Bucaramanga la agitacién de las cuestiones atinentes al. Derecho, maxime
cuando se cuenta con un interés tan manifiesto como el que denota 1a presencia de
los distinguidisimos profesionales del Derecho que asisten a la iniciacién de' dstas’
conferenecias, es nuestro propésito. En el dia de mafiana tendremos—_‘la- oportunidad
de ofr al Dr. Edmundo Harker Puyana desarrollando un tema sobre. la “Génesis y.
Prognosis del Cddigo Civil Colombiano”, que es un .aspecto histérico del més’
subido interés cientifico; y posteriormen’te: el préximo lunes el Dr. Arturo Valpncia'
Zea, hablard sobre la reforma del Cédigo Civil, que es un empeiio :q’ue’l'hg- ocupado-
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Los dejo con el Dr. Esguerra Samper:

Sefior Doctor JOSE MANUEL ARIAS CARRIZOSA, Decano de la facultad de Der.echoI d;u Izrigpw;;]
id detl\“'ltrénoma de Bucaramanga, Sefior Presidente, Sefiores Magistrados del Tr|bur(1ja r?m e
Ul'at 't. IJJudicial de Bucaramanga, Sefior Doctor Edmundo Harker Pu_yana Ex-mag|§tra é) yd | irihunal
Pls e Syorema de Justicia, Sefior Boctor Gerardo Vesga Tristancho Magistrado de o
- : Cortte u.for Administrativo 'Seﬁores Profesores de la Facultad, Sefiores Alumnos t.ie la arcl:ll: -
ge ;)lrgglqoe;c:?omo dirfa, que esjlo més importante, el Doctor Carlos Lleras Restrepo, amigos y amig ._
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conmemorar el primer centenario del Cddigo Givil que nos rige.

= ir cien afi no obstante, se conserva tan campante.

Gidigo Civil, pues, va a cumplir cien afios y I iy
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base segura para la interpretacin que ha ilustrado a los juristas y ha permitido a log jueces éu‘rﬁ]’ﬂlﬁ
con su noble mision de administrar justicia, : S

Veamos en seguida, a vuelo de Pajaro, porque el tiempo de que disponemos no permite otra
cosa, algurias otras reformas que ha sufrido nuestro Codigo Civil, muchas de las cuales vinieron a
llenar vacfos y a aclarar dudas que habfan sido sefialados por la jurisprudencia, )

En el afio de 1888, mediante |a ley 35, se aprobd el Concordato, que desde luego tenfa mucho
que ver con las relaciones de familia y con el matrimonio y cuyas normas, por consiguiente,
modificaron las del Cédigo a ese respecto.

El articulo 17 del Concordato, que impone a quienes profesan la religion catélica | obligacin
de contraer matrimonio segln las disposiciones del Concilio de Trento, origind  controversias de
orden jurfdico entre las autoridades eclesidsticas y las civiles, que inclusive dieron lugar a que
se excomulgara a un Juez de | Repiblica, por haber intervenido en un-matrimonio civil que con-
trajeron ciudadanos colombianos que se limitaron a manifestar que no eran catolicos, Para obyiar
6s0s inconvenientes y después de largas negociaciones diplomaticas entre el gobierno y la Santa
Sede, se celebré un convenio adicional que quedd reflejado en fa Ley 54 de 1924 (ley Concha), que
establece las formalidades que deben cumplir quienes pretenden contraer matrimonio civil, para
demostrar que se han separado formalmente de la Iglesia y de la religibn catdlica. FEsta lay,

después de largos e interesantisimos debates, fue declarada exequible por fa Corte Suprema de
Justicia. '

En 1890, mediante la ley 95, se introdujeron ciertas reformas al Cddigo Civil, algunas de
las cuales afin estdn en vigencia,

El legislador, por medio de Ia ley 120 de 1928, vino a llenar un vaclo de que adolecfa el
Codigo respecto de |a prescripeion  adquisitiva de dominio. Una persona que habla estado po-
seyendo una finca durante diez afios con justo titulo o durante veinte afios sin él; que le habfa
incorporado su esfuerzo, su trabajo, su sudor, sus materiales y sus semillas; esa persona obyia-
mente adquirfa la propiedad de la tierra por el modo de usucapién, Sin embargo no tenfa manera
de demostrarlo, por ejemplo, para solicitar que se | concediera un préstamo con garantfa hipo-
tecaria sobre ese bien. No podia pretender que el Banco Central Hipotecario, pongamos por caso,
pudiera aceptarle como prueba del dominio de la cosa que ofrecfa en hipoteca, declaraciones de
testigos de que habfa estado trabajando en esa finca durante veinte afios ¥ que por tanto halifa
adquirido su- propiedad por prescripcidn,

Ese poseedor, pues, tenfa que resignarse a no tener prugba de ese modo de adquisicién del
dominio o bien a esperar a que alguien lo demandara, a que alguien pretendiera arrebatarle |a
finca a la cual habfa incorporado muchos afios de esfuerzo, para proponer |a excepcion de pres-
cripcion. i lograba éxito, porque podfa probar su posesién durante veinte afios, o durante diez
si tenfa justo tftulo, la sentencia que declaraba la prescripcitn a su favor, una vez registrada,
le servfa de titulo, es decir, de prueba de su dominio seglin el Art. 2534 del C. C.

Pues bien, la Ley 120 de 1928 le dio accin a esos poseedores, les dio derechos a esos ad-
quirentes de la propiedad por el modo de Ia usucapion, para obtener una prueba, porque en el
fondo la sentencia con que terminaban los juicios que entonces se denominaban de declaracin




sino una prueba  del «dominio - adquirido . por prescripciﬁn. Aunque- l'a.cltgga
e, sus principales normas quedaron incorporadas en el nuevo C'ud1'g0 e
' fiere también a quienes han adquirido el dumlmo por _prescrlpglﬁn, el
' la_declaracion correspondiente. La sentencia les sirve de

de “pertenencia, .no era
ley ya no estd vigent
Procedimiento Civil, que con
derecho, a que’ por la Justicia se haga la, ¢
titulo, o sea, les permite probar el domirio.

Viene luego una ley supremamente impbftante, la 28 de 1932’. que.modiﬁcﬁ en parte apre-
ciable el régimen patrimonial del matrimonio establecido en el Cddigo Civil

Sefiores estudiantes de la Facultad de Derecho, como ustedes deben recordarlo, cuando una

mujer contrafa matrimonio -bajo el régimen del Cadigo, por ese solo hedc[ho v?ma aorsgrllrn ;;:
“capitis deminutio”, si era mayor de edad se convertfa .en incapaz; no podia ac lljaz1 e?:hu i
en el campo de las obligaciones; necesitaba un representante Iggfilf que péorte il !
lo era el marido, Enfonces al casarse, éste no solamgnte adqm.na el caracter te' m%S ;
también el de 'representante legal “de su esposa relativamente incapaz, aunque tuviese

eintifin_ai rtf ini jenes de su mujer y de la sociedad
inti . se convertfa en administrador de todos los bienes a

e gﬂn el Art. 1806 del €. C. figuraba ante terceros como  duefio ,dl.i los

iy dio un vuelco completo al sistema del Codigo y

establecid que el matrimonjo no_da ni quita capacidad a nisggno de Inst conyugtt:is&wg;so uandq:;?;
nsar g i igencia la persona menor de edad que contrae ma

pensar que a partir de su vigencia . TR i
i idad; jere, tiene que esperar a cumplir sus veintiin ;

plena capacidad; no la adquiere, Jue , e e 2

i iene “ipso jure” i de edad, que le da més amplitud para

emancipa y obtiene “ipso jure” la habilitacién de e ad, : |

la vidallJ ci{ril péro en ningln caso puede considerarse : que adquiere plena capacidad, De ml;dﬂon

pues, que ei'matrimonio ni da capacidad ni quita capacidad a los contrayentes menores de Vt:ilﬂ |18
aﬁosl La habilitacién de edad que en el Art. 340 del C. C. c_nncege a los varones :ggyu;es lae 2
a'ﬁos. que contfajeran matrimonio, la_extendid “después a las mujeres en el Art. e y

75 de 1968.

La mujer mayor de 21 afios que se casa, sigue siendo tan capaz como era ;:uandn anntr;|Su
matrimonio. Cada uno de los conyuges -en cuanto sean capaces, segur‘\ el bArticuln 19 de t‘sriof;en{é
- . v . . os

fio dé*los bienes ontraer matrimonio y de los bienes que p
o6 duefio dé* los bienes " que tenfa al ¢ mor . i :
adquiera; “los ‘puede  administrar libremente, puede enajenarlos, puede gravarlos, sin necesidad d
1 A i - - . . . ()
intervancién o del consentimiento del otro conyuge, ni de licencia judicial.

conyugal; més adn, se
bienes de la sociedad conyugal. La ley 28 le

| to de reserva de dominio, tan de uso
ando por alto las leyes 45 de 1930 sobre el pac

en efi)aiumerc?(] en las ventas o plazas, la 36 de 1931 sobre los testamentqs cerrfafins ‘quebse
otorgan ante Notario y la 70 del mismo afio  sobre constitucion del patrimonio familiar |n2em_har-
gable, a qué'crondlﬁgicamenfg hemos debido - hacer alusion afltes de la ley 28 de 19;1 , hay
otras' suinamehte importantes como la 45 de 1936 sobre filiacion natural, que por ﬂna felhz .u;lmaa-
va de un gran jurista doc i ambiar el sistem
iva de irista de esa Gpoca, el doctor Gustavo A. Valbuena, vino a ¢ :
LS e iminacién aberrante y anacrénica que habfa en las normas anteriores

| Codigo y acabid con esa discrim | I ' :
gzltrg Iogs h}i,jos simplemente ilegitimos, los naturales reconocidos y los de dafiado y punible ayun

tamientos de unas pobres criaturas: que no tenfan la culpa de haber nacidor gn‘un hogar que; no
fuera—le,g[timo' que no habfan* tenido oportinidad, no podfan tenerla; de escoger a[ Sl plz]a res,
de exfgirle's que previamente contrajeran matrimonio y qué por el hecho de ser ilegftimos iban a
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sufrir una serie de vejmenes, de humillaciones impresionantes, que se manifestaban. no solamente
dentro del campo social sino inclusive dentro del legal. e gl

La Ley 45 del 36 establecié simplemente dos categorfas: hijos legftimos e ilegitimos. La se-
gunda categorfa se puede subclasificar en esta forma: ilegftimos y naturales, cuando los (iltimos
han sido reconocidos o declarados tales por el juez. La Ley 45 sefialé causales taxativas muy im
portantes para obtener la declaracion de filiacién y el interesado en que por la justicia se declarara
que tenfa el cardcter de hijo natural respecto de determinada persona, podia demandarla, con bas
en la causal que correspondfa a su situacién concreta, demostrada plenamente. -

A la Ley 45 se le introdujeron favorables modificaciones que configuraron avance muy im-
portante en lo que atafie a la filiacion natural, por medio de la 75 de 1968. En primer término,
se modificd lo que llamaba el Articulo 4° “causales” para denominarlas més técnicamente “presun-
ciones de filiacién natural”. Dejo las mismas que tenfa la Ley 45, pero ampliandolas y aclarandolas,
Por qué las denomind “presunciones”? Porque ustedes, sefiores estudiantes que ya han cursado
un afio de derecho, conocen la presuncién legal que consagra el articulo 214 del Cédigo Civil en el
sentido de que el hijo que nace después de los 180 dias de la celebracién del matrimonio tiene
por padre al marido de la madre o como decfan los antiguos: “Pater is est quem nuptiae demostrat”,
De modo que probados el nacimiento y el matrimonio de los padres celebrado por lo menos seis
meses antes, la ley presume la paternidad en cuanto al marido de la madre se refiere, y por en-
de la filiacion legftima. Pues bien, la Ley 75 de 1968 introdujo el concepto de las presunciones de
paternidad natural y utilizé, como digo, las mismas causales que sefialaba |a Ley 45 y las hizo
un poco més faciles de ser probadas. Entonces cuando se demuestre a un juez que una persona ha
nacido entre los 180 y los 300 dfas siguientes a cuando los padres tuvieron relaciones sexuales, que
ya no exige como antes que sean estables y notorias, basta simplemente comprobar que hubn
esa vida marital entre la madre y el presunto padre, se puede obtener la correspondiente declaracion
judicial de la paternidad natural de éste, porque se configura una de -las presunciones que esta-
blece la Ley 75 en su Articulo 6°.

Si el presunto padre ha dado el tratamiento de hijos a quienes fueron fruto de esas re-
laciones sexuales o los ha tratado como hijos suyos, los ha presentado en ese cardcter ante
sus deudos y amigos, para emplear la terminologfa de la ley, los ha llevado al colegio a matricu-
larlos, les ha pagado la educacién y atendido todos los gastos, situacién &sta que se ha producido
durante cinco afios por lo menos, ella configura la llamada posesitn notoria, que es también una
presuncion de paternidad natural. Si se encuentra un escrito proveniente del padre, sobre la
base de que se auténtico, es decir que se tenga certeza acerca de su autor o signatario, y .en .
ese escrito el presunto padre reconoce que determinada persona es hija suya, es decir que cons-
tituya una confesion inequivoca de paternidad, se configura igualmente otra presuncin de pa-
ternidad natural que permite hacer la declaracion judicial respectiva. :

De esta suerte, la Ley 75 de 1968, vino a llenar algunos vacfos que la jurisprudencia le
habfa sefialado a la Ley 45. Una y otra, en todo caso, procuraron remediar una injusticia’ y proteger
a personas que no habfan tenido manera de escoger a sus -padres, que obviamente no habfan
podido exigirles que contrajeran- matrimonio antes de su nacimiento,

La Ley 200 de 1936, que entonces se conoci6 con el nombre de ley de tierras Yy que fue muy
criticadd, esté inspirada en un fondo de justicia sumamente grande. No es propiamente que en
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ue la tierra es de quien la trabaja, pero si garantiza los derechos quelasisten
:”aias;esss;zg[e;ﬁz 11a incorporado su esfuerzo en. una tierra que no le pertenece. Esta ley fue
complementada y ampliada més adelante por las leyes 100 de 1944 y‘ 35 de _1961, _|%'l famosa [eg‘r
de la Reforma Agraria, que cred el Instituto de su nombre y que también ha sido crlltlcado, porqus
si vamos a ver sus resultados en la practica, tendremos. que. confesar que .no han-sjldo_ If:s que se
esperaban cuando se dict6, pero que en todo caso también tiene un gran' foqdo de !ustlcra. Es una
simple aplicacién del principio que establece el Artfculo 30 de la Constitucion Na_cmnal, }al como
quedd después de la reforma del afio de 1936, en cuanto al concepto de la funcitn social de la
propiedad, que corresponde a una necesidad de la época.

Pues bien, claramente encontramos el concepto de la funcion s.oci.al en esas .dps leyes, en la
200 del 36 y la 135 del 61 en especial, con el fenbmeno de la e).mnmén del dominio que.en ellas
se consagré. Ya no se trata simplemente de que la persona que tiene el derecho de propiedad so-
bre un inmueble disfruta a plenitud de esos atributos del domimp de que i'xab[aban los mmanos‘:rel
“jus utend”, o sea el derecho a usar la cosa; el “jus fruend”, a recibir sus frutos y el “jus
abutendi” es decir a abusar de ella, a hacer de ella lo que a bien tenga, a aband_onarla, a n?
explotarla y aln a destruirla. Esa nocidn de la propiedad, eminentemente Egofstaz tenia que sei
revaluada y lo fue entre nosotros precisamente con el concepto de la funcién social, .Asf pues, el
propietario que no cumple durante cierto tiempo con_ ese deber de explotar ecnnﬂfmcamente los
bienes que ha adquirido con su esfuerzo, por herencia o en la forma que se quiera, estd ex-

_puesto a la extincién de su dominio. No le basta con poseerlos en el sentido de Ia posesiéfl
material que sefiala el Cddigo Civil; si no quiere perder su dominio, tiene que explotarlos econdmi-

camente, hacerlos producir, porque eso es lo que necesita la comunidad; en ello. radica el concepto
de la funcién social.

El articulo 69 de la Ley 200 estableci6 que el propietario que abandona sus tierras,' porque se
limita a poseerlas, a vigilarlas, a cuidar que los vecinos no le vayan a corre_r_los linderos, es
decir, que no las explota econémicamente, estd expuesto a la extincion del dominio que s decre-
tard por parte del Instituto de la Reforma Agraria. La Ley 135: de 1961 en su artfeulo _24 es-
tatuy6 unas normas sumamente severas, desde el punto de vista prob.ato.rlo, para ac_rt_ad:tar la
explotacién econdmica e impedir en esa forma que se produzca la extincitn del dominio. Tales
normas probatorias que acaso obedecen a la desconfianza que normal .y tradicionalmente y no
iin razén inspira la prueba de testigos, disponer que solamente puede demgstra{se la explutac!ﬁn
econdmica mediante una diligencia de inspeccion judicial, para que el funcmnarm por. percepcién
directa se cerciore de si la tierra estd o no debidamente explotgda. Si en se momgnto no I
estd, pero lo estuvo, por ejemplo el mes anterior, entm?ces también se permite demostrarla con
la prueba pericial, para que los peritos conceptiien si la hubp, de acuerdo con las huellas
o vestigios que necesariamente debe dejar una explotacion econﬁmlr_:a en el terreno en que.se ha
efectuado. También son pruebas eficaces al efecto, lasl declaraciones de ‘renta, los préstamos
que haya obtenido el propietario de la Caja Agraria con gz}rant(a de las smml_}ras 0 del ganadtﬂn
que ha pastado en esa tierra y los libros de comercio registrados, a los de ingresos y egresos

llevados conforme a las disposiciones fiscales, en cuanto acrediten la obtencién de renta o la:

realizacion de inversiones relacionadas con la explotacién econtmica del fundo.

Continuando con nuestro breve recuento cronolégico de las reformas y&adi.cion_zas ‘que.ha_ SU-
frido el Cddigo Civil, encontramos la Ley 50 de 1936, que redujo a 20 afios ‘las prescripciones
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freintenarias y permitio la declaracion oficiosa por el juez de las nulidades absolutas que -aparezl.
can de manifiesto en un acto o contrato; la ley 182 de 1948 sobre propiedad horizontal; Ja 201
de 1959, que inspirada en un principio de justicia muy grande, dictd algunas medidas tendientes a
impedir el aprovechamiento econémico de fa violencia durante el estado de sitio, para cuyo efecto
aclaré los artfculos 1513 y 1750 y modific el 976 del Codigo; y la Ley 140 de 1960, que
sustituyd el Titulo 13 del Libro Primero, sobre adopcion. Con esta dltima ley se corrigi6 un inex-

plicable error que habfa, consistente en que en wna sucesién testamentaria, el hijo adoptivo
nodfa heredar menos que un extrafio,

Pordltimo, mediante Decretos Extraordinarios dictados en uso de facultades otorgadas por
el Congreso, se introdujeron cambios importantes a algunas normas del Cédigo. El 960 y o
1250 de 1970, derogaron, en su orden, los titulos 42 y 43 del Libro 49, sobre notariado y
registro, y reglamentaron integramente la materia, FI Decreto Extraordinario NO 1,260 tambiéa
del mismo afio, derog los artfculos 346 a 395 y la Ley 92 de 1938 y establecig un nuevo
estatuto sobre las pruebas del estado civil y el respectivo registro. £l Codigo de Procedimisnto Ci-

vil derogb y sustituyd en gran parte las normas sobre prueba de las obligaciones que se en-
contraban en el tftulo XXI* del Libro 49 de| Cédigo.

La jurisprudencia ha desempefiado un papel fundamental no solo para interpretar y fijar el
alcance de las normas del Cédigo Civil, sino también y muy especialmente, en varios casos, como
una verdadera avanzada en nuestro derecho positivo,

Tenemos, por ejemplo, el caso de la indemnizacign de perjuicios a que tiene derecho todo
contratante cumplido cuando su co-contratante incurre en mora de satisfacer las obligaciones que

contrajo, y a que es acreedor también, en el campo extracontractual, quien sufre un dafio a
consecuencia de la culpa civil de otro,

Anteriormente se consideraba por aplicacion del Art, 1613 del Cddigo, que ese perjuicio sélo
comprendfa el dafio emergente y el lucro cesante, es decir, que sblo era reparable el aspecto pu-
ramente material del dafio sufrido, La Corte, en memorable sentencia del 21 de julio de 1922,
sostuvo que también debfa serlo la parte moral de ese dafio, no obstante la dificultad para deter-
minar su quantum, A partir de ese momento, se despejd toda duda en cuanto a los dafios que
debfan repararse en el campo de |a responsabilidad civil extracontractual, consagrada en el Titul
34 del Libro Cuarto del Cddigo Civil. Esa responsabilidad viene desde fa Jex Aquilia del Derecho
Romano, de donde ha derivado el nombre de culpa aquiliana con que igualmente se [a designa. Fs
una simple consecuencia de la transgresion del deber que tiene toda persona de no hacer dafio a
nadie, “neminen laedere”. En cambio no hay un criterio definido acerca de la reparacion  del

daio moral por razén del incumplimiento de obligaciones contractuales; solamente en contados
casos se ha reconocido, :

Quedd establecido, pues, que también debfan repararse los perjuicios morales, como son los
atentados contra el honor, Ia reputacion y las consideraciones sociales, pero ain quedaba por fuera

un aspecto muy importante de ese dafio, de innegable justicia, cual era el llamado perjuicio de
afeccion, aln més diffcil de avaluar.

La jurisprudencia continué entonces avanzando: reconoci laexistencia de esos dltimos per-
juicios, al decir, que los de orden moral incluyen también los dafios puramente subjetivos, los
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morales objetivados y los subjetivos.

: 'y LT E
Respecto de los primeros, para efectos de su reparamcfm, dada La ms:]{:;r apo:;l:l!:iauimga
: ' ; médico
' imi teriales, tales como el que suire un
aluarlos, los asimilé a los ma : i g
?1: un gr'ave accidente ocurrido a uno de sus hijos: es tal st;g do1or,upt;udz y:ntgg 22;3 bl
i i i reoc : ;
i imi bajo, porque vive triste, porque esta p '
mismo rendimiento en el trabajo, ) Jue T e
i i is o siete consultas diarias, podia nac ‘
médico del ejemplo, atendfa seis 0 ! : ( ey
Bz?rﬁrgicas Después ya no es capaz, porque estd menos expedito en s trabajo, deah:cidad .
lljma sola Bperacién; ya apenas puede atender tres consultas; p_ugs bien, la menolr cpnnsecuen.
irabajo que estd padeciendo la victima de la responsabilidad civil extracontractt'm ,da C !
i i ]
cr|2 érec?samente'del dafio que sufrid, debe ser mdemmzada., lo .c.ual, en realuti_a:j , [;::rr u.!: L
al concento de lucro cesante que trae el Art, 1613 del C6d|go Civil, en .el _se_n1 0 fesmc;a] SUs
ingr’e'sos'se disminuyen a consecuencia de su menor rendimiento en el ejercicio pro ;

i subjeti alizd
La otra clase de perjuicios morales, los de orden puiamente aub]’e;n_'.rttlz5 [:ueszaia G:j}:eNeagI:] g
i ue dicto la
igui utores, en tres sentencias famosas q
a fondo, siguiendo a muchos a ; : sas il
- i dafios morales subjetivos, los
es el 23 de abril de 1943, son los . -
ﬁgger:ll ”pretium' doloris” y los autores alemanes el "Schmerzengeld"' 0 dinero _geltdn:Lunrie E:Dn
dafios morales subjetivos, al contrario de lo que ocurre cqn !o§ ub]etwados:, e:|d :nrln?mién
muy dificiles de justipreciar, pero no por ello pueden, en justicia, quedar sin i ;

= ; Ll i
En aquellos, por ejemplo, sé demostrd que el medico atendia - seis consul’;as 1ti|a;|asen¥on?:es
gor cada cunsullta le pagaban cien pesos Y después que ya n? pudo a:enierrimitir;o pur:a;ﬁente 2
' ibi ' esos. Pero el dulor de afeccion, el p _
t4 dejando de recibir trescientos p ¢ il
(]aestivu q]ue sufre un padre cuando pierde a su hijo, o una ieina de ue\lezad que rn[;)r zp :;;mo b
queda desfigurada, o un atleta campedn olfmpico que en un thmentoldfm:eomequs m.emcm >
& - . e . e I
i iti alifican injustamente y no obtiene 0 que
cepuir compitiendo porque 1o desc ¢ ) | trofe LR
iug.étiones %uramente subjetivas, inasibles y por cunmgmente'de muy [:]IHCII J::;:?rr::;g}d aggs i
b sarcimi i a dificultad, para evitar caprichos y
de su resarcimiento. En vista de es d evi . B
Z?.;Iﬂo de la indemnizacion por esa clase de dafios, la jurisprudencia de la (r:qc;rtsm:g (;enemes
sentencias referidas, todas ellas reiteradas posteriormente tanto por laf IStaladge Unag Yl
e alia
i isti Sala de Casacion Civil, dijo que a
mientras existi, como por [a a =
para ese caso, debfa aplicarse analégicamente el articulo 95 del Codigo Penal.

- -Esa norme dispone que cuando no sea facil o posible ava!uar p_ecuqlanamentfi' :ISi:ar;u
moral ocasionado por el delito, el juez puede avaluar prudenmalmentg l'fn mdem’nlzamqndresp.ec dl; apﬁcgn.
sar de dos mil pesos. La Corte reconoci6, pues, que el dafio moral sub]eltwo d1ebu‘a serl in degm;:? iﬁdemmza
i : - i [ ual, el valor :
i ticulo del Cdigo Penal, segun el cual, | ‘
do por analogfa el mencionado ar : : : A
ciﬁnp debe ser fijado segdn el buen criterio del juez y sin exceder _de_ la exp_resa.:;z? canrt; Ay
derélque 'pur la misma naturaleza del dafio, eminentemente sub]e’qva g inasi i, eé i
o al menos muy dificil de avaluar pecuniariamente 12 mdemmzadclbn y que a egn;r:aas pa?a "
jtrari itui ncias exa
jall ici ici rbitrario o constituir fuente de gana

IGio pericial que se hiciera podfa ser a _ i . o

3\;:timap Por ‘t:!es razones y para evitar los inconvenientes apuntados, estimd la Corte g
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todas maneras el dafio moral subjetivo debfa ser indemnizado, que la indemnizacion debfa ser
modica y que como no era susceptible de avalio pericial, lo indicado era dejar -al arbitrip
judicial la determinacién del monto dentro del estricto limite establecido por el ‘Art. 95 . dal
Codigo Penal. ; . : ;

Desde cuando la Corte sentd esa doctrina que, como decfa, se ha venido reiterando hasta
ahora, han transcurrido justamente treinta afios. EI Cddigo Penal fue dictado en 1936 De en-
tonces para acd, es un hecho notorio que la moneda ha sufrido una tremenda desvalorizacién, Si
ufilizamos un ejemplo muy poco académico pero elocuente, podemos recordar que en 1936 una
embolada costaba cinco centavos y hoy tenemos que pagarla a dos pesos;: es decir, cuarenta
veces ‘de su antiguo precio. Con ese tope de dos mil pesos sefialado por el Art. 95 del- ‘Cédigo

Penal, se lograba entonces que la indemnizacion fuese middica, pero hoy se ha convertido--en
exigua, en francamente irrisoria. -

Surge entonces el interrogante de si esa doctrina de la Corte, que 'en_ su época fue justa
y conveniente, que llend un vacfo legal en cuanto a la indemnizacion del dafio moral subjetivo, y
Jue por otra parte ha venido siendo aplicada sisteméticamente e indiscriminadamente, nos preguntamos,
repito, si puede conservar su vigencia. No serd posible, acaso, reconsiderarla ahora hajo el nuevo
Godigo de Procedimiento Civil, en el cual predomina el criterio de la persuasién. racional, de la sana
crftica, para apreciar las pruebas? En el cual los peritos ya no son nombrados por las partes sino
por el juez, lo cual aleja la posibilidad de un avalto pericial de esos dafios subjetivos hetho en
forma arbitraria o caprichosa? En el que las partes tienen amplia oportunidad de controvertir I3
prueba? Hoy serd siempre imposible o muy diffcil avaluar un perjuicio moral subjetivo?

Esos interrogantes debe despejarlos la jurisprudencia, como avanzada, digimoslo asf, de la ley,
sin que sea necesario modificar el articulo 95 del Cddigo Penal, ni ninguna norma del Cddigo Civil.
La jurisprudencia y la doctrina se encargardn de adecuar los preceptos legales respectivos al momen-
to aclual, a las necesidades de la época que estamos viviendo y sobre todo 2 Ia justicia.

Veamos otro caso de una figura jurfdica creada jurisprudencialmente. EI artfculo 1766 del G-
digo Civil que fue reproducido por el 267 del Cddigo de Procedimiento Civil, que tiene apenas un par
de renglones, estatuye que las escrituras privadas hechas por los contratantes para alterar lo pac-
tado en escritura piiblica no produciran efecto contra terceros. No dice més el texto, La jurispru-
dencia, sin-necesidad de una ley para modificar el articulo, y en pos de ella la doctrina, con base
en esa norma, ha estructurado una teorfa tan importante como la de la simulacion de los actos
jurfdicos, como creé también hace muchos afios la del enriquecimiento sin causa y la del error
comin. Ya verdn ustedes, sefiores estudiantes, cuando estén mas avanzados en los estudios que en
buena hora emprendieron, porque la carrera de Derecho es noble, es para las personas que quieren
progresar y que desean servirle a los demds, ya verdn ustedes, digo, la importancia tan grande
que tiene fa figura juridica de la simulacion, que se formé a través de esos tres renglones que
contiene el articulo 1766 del Cddigo Civil y que significan, en sintesis, que prevalece I voluntad
querida de los contratantes sobre la voluntad expresada, siempre que no afecte a terceros. Que
lo que verdaderamente vincula a las personas en el campo del derecho es su voluntad de asumir
obligaciones, de contraer un vinculo juridico con otra persona que a su turno va a asumir obliga-

ciones correlativas; la voluntad que verdaderamente tuvieron y que puede no coincidir con la que
expresaron mediante una escritura piblica,
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Ahora bien, ese solo articulo ha dado lugar a la creacion, a la formacion y al perfeccionamien-
to de la teorfa de la simulacién de los actos jurfdicos. Qué tal que nuestro Cédigo Civil no estuviera
tan bien estructurado, tan bien inspirado, tan bien, hecho, que cada vez que va avanzando la vida,
que los acontecimientos van cambiando, que las necesidades se van haciendo mds amplias y més
exigentes, tuvieran que introducirsele modificaciones, Las relativamente pocas que Se le han hecho,
obedecen generalmente a las que la jurisprudencia ha insinuado, porque no gstaba dentro de sus
posibilidades invadir campos reservados al legislador.

Este Codigo nuestro, cuyo centenario estamos celebrando por feliz iniciativa de nuestro
ilustre Decano, todavia nos sirve mucho y permitiré, desde Iuego, perdonenme la insistencia, que
la jurisprudencia y la doctrina como avanzadas de la ley lo vayan adecuando a las necesidades y
circunstancias de cada momento, La ciencia juridica la van a aprender ustedes en estos claustros
no por jovenes menos venerables, claustros que ustedes estn en el deber de enaltecer y dar
renombre, para que cuando estén actuando en la vida, lo exhiban con orgullo y digan, a mucho
honor, yo ful estudiante y me gradué en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de

Bucaramanga.

Por ese orgullo con que van a exhibir ustedes su titulo me complazco en felicitarlos desde
ahora y lo hago de todo corazon.

De nuevo muchas gracias por su asistencia y por haberme escuchado tan benévolamente.

16

Facsi’m:rde! encabezamiento del nimero 60 de la Gaceta de Santander, del 6 de noviembre de 1858
u ] 1 ]
que publica la ley por la cual se adopta el Gddigo Civil de Chile para el Estado Federal de Santander
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