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Presentacion

La Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, con el objetivo de contribuir a las
discusiones sobre la construccion del derecho en nuestro pais, pone a disposicion del Ministerio
pats, p p
de Justicia y del Derecho, de los redactores del proyecto, de las entidades publicas rivadas
y proy P yp
interesadas, de los jueces, abogados y de los ciudadanos, un trabajo que recopila las observaciones
generales y los comentarios articulo por articulo realizados por los profesores de la Facultad al
“proyecto de Codigo Civil de Colombia: reforma del Cédigo Civil y su unificacion en obligaciones
y contratos con el Cédigo de Comercio” propuesto por la Universidad Nacional de Colombia.

Los comentarios de los profesores reflejan algunas inquietudes sobre la constitucionalidad (i); la
conveniencia (i) y la capacidad para modernizar (iii), los cuales se suman a las falencias de redacciéon
(iv) y a la falta de congruencia (v) del proyecto.

La siguiente es una apretada sintesis de las observaciones expuestas por los profesores agrupadas
en las mencionadas categorias:

1. Constitucionalidad:

Los profesores resaltan como asuntos que podrian ser problematicos desde la perspectiva de
constitucionalidad son:

-El articulo 824, el cual irfa en contravia de las reglas sobre intervencion econémica establecidas en
el numeral 21 del Articulo 150 de la Constitucion Politica -CP - o la del articulo 455 que desconoce
el marco constitucional del régimen cambiario (Ver pag. 11).

- En lo que concierne a los Libros V y VI, algunas disposiciones utilizan expresiones que ya han
sido retiradas del ordenamiento juridico por ser inexequibles, peyorativas o discriminatorias o que
irfan en contravia de la proteccion del vinculo familiar consagrado en el articulo 42 de la CP o del
nucleo esencial del derecho al libre desarrollo de la personalidad que incluye la libre decision de
conformar familia y la libertad testamentaria (Ver pag. 122).

- La introduccién del fenémeno de la reviviscencia de una ley como consecuencia de la declaratoria
de inexequibilidad de una ley posterior que haya derogado a la anterior que en virtud de este
fenémeno se reincorpora, sin establecer condicionamiento alguno para que opere dicho fenémeno,
desconociendo asi lo que ha sefialado la Corte Constitucional en su jurisprudencia sobre el
particular (articulo 13 del Proyecto). (Ver pag. 40).

1. Conveniencia:
Al revisar el Proyecto desde la perspectiva de si es adecuado o util, surgen varias inquietudes:

Las primeras de ellas giran en torno, por una parte, a los enormes poderes del juez para resolver
conflictos a partir de criterios vagos e imprecisos, asi como la capacidad que le confieren para fijar
el alcance de los contratos, contra la expresa voluntad de los intervinientes, poniendo en riesgo la
seguridad juridica. Ejemplos de esto se encuentran en las reglas generales de interpretacion (Ver
pag. 40) en materia de contratos (Ver pag. 10) y en materia de propiedad (Ver pags. 54-69) y, por
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la otra, a la incertidumbre que genera el ambito de aplicacién del derecho comercial y sobre sus
fuentes (Ver pags. 111-114).

Las segundas advierten sobre la indefectible necesidad de hacer un analisis cuidadoso sobre las
consecuencias que, a la luz de las obligaciones adquiridas por el Estado Colombiano en los
Acuerdos Internacionales de Inversion ratificados por Colombia a la fecha, se derivarian de las
modificaciones al régimen de propiedad vigente que proponen los articulos 268, 270, 271 y 272 del
Proyecto (Ver pags. 65-69).

Las terceras atafien a aspectos de derecho internacional privado y si valdria la pena, como lo
propone el Proyecto, abandonar el centenario criterio de la nacionalidad para determinar el estado
civil y la capacidad para introducir el del domicilio u omitir la norma que remite a la ley lugar de
otorgamiento en materia de instrumentos publicos que es de gran utilidad practica (Ver pags. 34-
39).

Otro grupo de inquietudes corresponde a temas de familia y sucesiones sobre los que nuestros
profesores alertan sobre la manera como algunos de los articulos del Proyecto desconocen
importantes avances normativos en la materia al contemplar aspectos que fueron derogados o
regulados por otras normas, como el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia (Ver pags., 122, 127,
130) o la Ley 1306 de 2009 (Ver pag. 172), o que generan situaciones de desproteccion econdmica
para el conyuge o la afectacion para terceros (Ver pag. 123).

711, Capacidad para modernizar:

En los que hemos llamado aspectos transversales, tales como los temas de derecho internacional
privado y de tecnologia, el Proyecto no refleja la realidad del siglo XXI.

Por una parte, en derecho internacional privado, las normas de aplicacién de la ley en el espacio
planteadas no atienden a las tendencias modernas en ninguna de las categorias juridicas reguladas,
no responden a criterios claros y no reflejan la complejidad de las relaciones juridicas privadas
internacionales actuales. A esto se suma que, en el punto especifico de los contratos internacionales,
el Proyecto no permite que haya un contrato internacional con los mismos criterios con los que,
en una relacion juridica, se puede pactar arbitraje internacional y no autoriza la aplicaciéon de
Normas de derecho, en el sentido en que solo hace referencia a la ley extranjera, lo cual no se aviene
con lo establecido en las Normas consagradas en el Estatuto Arbitral y en la ley aprobatoria de la
Convencion de Washington. (Ver pag. 34).

Por otra parte, en materia de tecnologia, el articulo 90 del proyecto no reconoce los nuevos
instrumentos del comercio electrénico y, en general, el proyecto no identifica la equivalencia
funcional como principio cardinal en la interpretacién juridica de la validez juridica y probatoria de
la informacion electrénica, no clarifica el concepto de original, ni precisa las reglas de recepciéon en
medios electronicos. (Ver pag. 42)

Adicionalmente, el Proyecto establece normas que constituyen un retroceso frente al régimen del
Codigo Civil y del Cédigo de Comercio, no refleja las tendencias en la evolucion del derecho
colombiano por lo cual es regresivo y no toma en cuenta las tendencias del derecho contemporaneo
en materia de obligaciones y contratos. En cuanto a lo primero, los articulos afectan la fuerza
obligatoria del contrato y los principios generales que rigen el derecho de las obligaciones. En
cuanto a lo segundo, la regresividad se observa en el manejo que les da el proyecto a las
solemnidades. Asi, aunque la tendencia en el derecho colombiano a partir de 1970 ha sido la de
eliminar las formalidades de los actos juridicos, incluso aquellas que cumplen con un propésito ad
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probationem, el proyecto de cédigo consagra para muchos contratos que los mismos deban celebrarse
por escrito (Ver pag. 13).

El proyecto de Codigo no cumple con su propdsito modernizador en materia de familia, en la
medida en que presenta un retroceso en temas como la regulaciéon de la adopcidn, la unién marital
de hecho, los alimentos, la discapacidad y la filiacién. Tampoco tiene en cuenta, en algunas materias,
el avance jurisprudencial y lo dispuesto en normas especiales como la Ley 1996 de 2019 y el Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia, entre otras. Ademas, el proyecto de coédigo no regula algunos
asuntos necesarios y de actualidad, tales como la familia uniparental, solidaria y ensamblada y deja
grandes interrogantes respecto al contrato de madre subrogada y las familias de crianza. Finamente,

el uso del lenguaje en algunas ocasiones no es acorde con los desarrollos jurisprudenciales y legales.
(Ver pags. 128, 142).

Por ultimo, a juicio de nuestros profesores, el régimen contenido en el libro VI tampoco moderniza
el régimen en materia sucesoral, particularmente en lo que tiene que ver con el régimen de
indignidad en el que no se tienen en cuenta las modificaciones introducidas por la Ley 1893 de
2018, para la proteccion del adulto mayor (Ver pags. 239 y ss.).

. Falencias de redaccion:

Sobre este punto nuestros profesores evidencian que, una constante a lo largo de todo el Proyecto,
es la falta de claridad, sencillez y precision en su texto, lo cual abre la posibilidad de que se presenten
multiples interpretaciones sobre una misma disposicion.

Algunos de estos problemas se evidencian en los articulos 2 y 6 del Proyecto, que tratan sobre el
tema de fuentes (Ver pags.. 40-42), o en el libro V, en el cual se presentan errores de redaccion en
diferentes normas, por ejemplo, con los articulos 1789 y 1792 (unién marital de hecho), 1807
(adopcion) y 1823 (familia de crianza) (Ver pags. 124 y 167). De la misma manera, frente a la familia
de crianza el proyecto no deja claro los derechos y obligaciones que surgen en el marco de las
“nuevas familias” contempladas en la norma. Tampoco lo son los requisitos para el reconocimiento
del hijo de crianza y el régimen de investigacion del estado civil, fundado en la posesion notoria.
(Ver pag. 151).

Estas fallas también se pueden constatar en el libro VI, en varios de sus articulos asi: En el articulo
18064, al establecer que se trata de un titulo universal el que existe sobre un conjunto de bienes,
cuando este es un titulo singular, en la medida en que estos conjuntos pueden ser determinados
bien por bien, como géneros o cuerpos ciertos. En el articulo 1868, se habla de violacién sexual y
este no es término apropiado para designar el acceso carnal violento. Tampoco respeta el lenguaje
inclusivo por el que han propugnado la Corte Constitucional y la Ley 1996 de 2019. El articulo
1874 que califica al usufructo como derecho personal. El articulo 1882, habla de transferencia de
gananciales, cuando se debe hablar de transmision por ser por causa de muerte. El articulo 1915,
que permite que una persona que detenta la sucesion sin titulo sea legitimado por activa en la accion
de peticion de herencia. En los articulos 1974, 1985, 1992 y 2002 se usa el término disposicion sin
clarificar si se trata de la asignacion o la modalidad a que se someten las mencionadas asignaciones.

(Ver pags. 239 y ss.).
Adicionalmente, las normas que regulan los derechos sucesorales de los compafieros permanentes
son bastante confusas, se presenta un uso inapropiado del lenguaje para referirse a las personas en

situacién de discapacidad mental, visual y auditiva. Por dltimo, se habla de testamento publico,
abierto o nuncupativo, cuando el articulo 1929 dice que los testamentos son publicos o cerrados y
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se permite que se establezcan legados sobre expectativas, sin prever qué pasa si estas no se
convierten en derechos (Ver pags. 239 y ss.).

. Falta de congruencia:

Sobre este punto, nuestros profesores alertan que el Proyecto incluye una definicion incorrecta del
Negocio Juridico (Ver pags. 17-33) y desnaturaliza su antonomasfa como acuerdos de “buenas a
buenas” o de “libre discusion”, al sustituirlo por normas sobre protectoras que, de alguna manera,
tienden a reemplazar la capacidad negocial de los intervinientes (Ver pags. 70-74).

También indican que el Proyecto no permite identificar la articulaciéon entre lo que quedaria vigente
del Cédigo de Comercio después de la aplicacion de las distintas vias que el libro IV incluye para
realizar importantes cambios a asuntos centrales del derecho comercial (Ver pag. 111).

Precisan la manera en la que el Proyecto incorpora, de manera antitécnica, el principio lex re/ sitae,
pues comienza hablando de derechos reales en lugar de comenzar por los bienes, de donde aquellos
se derivan (Ver pag. 37).

Advierten sobre las contradicciones que se presentan entre algunos articulos del Proyecto. Asi, solo
para mencionar algunos, sefialan como los articulos 1617 y 1669 consagran un término de
caducidad diferente para las capitulaciones (Ver pag. 128); o como el articulo 98, se establece que
el adolescente es incapaz relativo y en el inciso 3° del articulo 1849 se indica que sus actos son
absolutamente nulos (Ver pag. 124).

Por las razones anteriormente expuestas, la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del
Rosario invita respetuosamente a los impulsores del proyecto a tener en cuenta los comentarios
que se remiten, asi como los provenientes de los demas sectores de la academia y de la sociedad
civil, y a que, previa construcciéon de una metodologia de trabajo abierta a la sociedad, se defina si
resulta o no adecuada, util y pertinente una reforma a los cédigos de derecho privado con las
dimensiones que este proyecto pretende.

A los profesores, que entusiastas atendieron la invitacion de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad del Rosario y que emprendieron la gran tarea de analizar en un breve lapso la propuesta
de la Universidad Nacional de Colombia, les agradecemos su enorme compromiso con la
construccion de las reflexiones sobre el desarrollo del derecho privado en nuestro pais.

José Alberto Gaitdn Martinez
Decano
Facultad de Jurisprudencia

Laura Victoria Garcia Matamoros
Vicedecana
Facultad de Jurisprudencia
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Introduccion

Este texto recoge las perspectivas de los profesores de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad del Rosario sobre el “proyecto de Cédigo Civil de Colombia: reforma del Codigo Civil
y su unificacién en obligaciones y contratos con el Codigo de Comercio”. Las reflexiones que se
presentan en este documento son el resultado de varias sesiones de trabajo, en las que participaron
28 profesores expertos en cada una de las areas que propone el proyecto. Algunos autores
presentan reflexiones generales y otros se ocupan de hacer comentarios particulares al articulado
del proyecto y de dar cuenta de propuestas del proyecto que podrian: i) ser inconvenientes; ii) tener
falencias de redaccion; iii) ser incongruentes; iv) tener una vision que no moderniza el derecho
privado o (v) tener vicios de inconstitucionalidad.

El lector encontrara reflexiones sobre las materias que se proponen en el proyecto divididas en
cuatro partes. En la primera parte se encuentran comentarios sobre asuntos generales; la segunda
parte se ocupa de las normas sobre bienes; la tercera analiza los asuntos sobre obligaciones y
contratos y la dltima parte recopila los comentarios sobre familia y sucesiones.

El documento comienza con las reflexiones realizadas por Juan Pablo Cardenas Mejia, quien se
pregunta si se justifica la sustituciéon del Codigo Civil y todas las reformas que resultan del proyecto.
Posteriormente, Edgar Augusto Ramirez Baquero realiza un detallado estudio de los articulos sobre
“Los Negocios Juridicos” (Titulo 1V, Libro I, Parte General). Antonio Agustin Aljure Salame,
Laura Victoria Garcfa Matamoros y Juan Pablo Cubillos Meléndez analizan las normas del proyecto
sobre derecho internacional privado y concluyen que las normas de aplicacion de la ley en el espacio
propuestas no atienden a las tendencias modernas en ninguna de las categorias juridicas reguladas,
no responden a criterios claros y no reflejan la complejidad de las relaciones juridicas privadas
internacionales actuales. Posteriormente, Angélica Marfa Gutiérrez Ramos se refiere a los asuntos
de las fuentes del derecho e interpretacion. Erick Rincon Cardenas presenta varias reflexiones y
propuestas de redaccion sobre los asuntos de derecho y tecnologia que se encuentran a lo largo del
proyecto. Esta parte finaliza con los comentarios de Gabriel Hernandez Villareal y Oscar Alejandro
Maestre Pifieres, quienes resefian asuntos del proyecto que tendran impacto en el derecho procesal.

La IT parte del texto se dedica a los comentarios sobre el régimen de bienes. Nicolas Pajaro Moreno
indaga sobre el fundamento ideolégico de la regulacién del proyecto de cédigo civil en lo
relacionado con la propiedad y su funcion social y analiza si ellos guardan correspondencia con el
contexto constitucional planteado por la Carta de 1991. De otra parte, Francisco Ternera Barrios
y Tatiana Ofate Acosta analizan la nocién del derecho de propiedad propuesta en el proyecto a la
luz de los Acuerdos Internacionales de Inversion.

La siguiente parte se ocupa de los asuntos sobre obligaciones y contratos y comienza con las
reflexiones que realiza el profesor Fabricio Mantilla Espinosa sobre la nocién de contrato, la cual
refleja el cariz de nuestro sistema politico y econémico. Posteriormente, Fdgar Augusto Ramirez
Baquero realiza comentarios particulares sobre el libro III que se refiere a obligaciones. En este
capitulo, los lectores podran encontrar un analisis juicioso de cada uno de los articulos del régimen
de las obligaciones en la propuesta de Codigo. En tercer lugar, los profesores Sergio Rodriguez
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Azuero, Alfredo Sanchez Belalcazar y Nicolas Pajaro Moreno presentan sus conclusiones generales
sobre la propuesta. Posteriormente, Yira Lépez Castro se ocupa de analizar el impacto que el libro
IV del proyecto denominado “De los contratos” parece generar en el derecho comercial en
instituciones como los actos de comercio, los comerciantes y algunos tipos de contratos
mercantiles. Esta parte termina con el estudio de las normas del contrato de seguro a cargo de
Manuel Guillermo Rueda Serrano.

La dltima parte analiza de forma ordena y completa las normas sobre familia y sucesiones. En esta
parte los profesores hacen comentarios a cada uno de los articulos propuestos y adicionalmente
hacen propuestas de redaccion. En el estudio de esta parte participaron los profesores Cecilia Diez
Vargas, Juan Enrique Medina Pabon, Heli Abel Torrado Torrado, Jaime Londofio Salazar, Karol
Martinez Mufioz, Lina Patricia Rodriguez Rodriguez, Laura Lusma Castro, Mateo Vargas, José
Ricardo Buitrago F., Carmen Lilia Uribe Moya, Angélica Marfa Gutiérrez Ramos y Clara Carolina
Cardozo Roa.

Asi las cosas, esperamos que los redactores de esta iniciativa, y los lectores en general, encuentren
en este texto de creacion colectiva una herramienta util para las discusiones sobre la construccion
del derecho privado en Colombia.

Tatiana Oriate Acosta
Yira Ldpez Castro
Nicolds Pdjaro Moreno
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I PARTE
ASPECTOS GENERALES

¢SE JUSTIFICA LA SUSTITUCION DEL CODIGO CIVIL?
Juan Pablo Cardenas Mejia

En relacién con el proyecto de Coédigo Civil propuesto por la Universidad Nacional, y sin
desconocer el trabajo de quienes participaron en su elaboracion, y en particular los profesores que
la dirigieron, a quienes respeto, admiro y que entiendo han actuado movidos por el propédsito de
modernizar nuestro régimen legal, surgen varias inquietudes que se pueden organizar en varios ejes:

- ¢Se justifica sustituir el Codigo Civil Colombiano vigente con un Coédigo Civil como el que
se presenta?

- ¢Se justifican todas las reformas que resultan del proyecto?

En este punto existen varias ideas que deben tenerse en cuenta: el Coédigo Civil consagra el derecho
civil de la sociedad colombiana; las soluciones del derecho civil colombiano actual en materia de
contratos y obligaciones son por regla general adecuadas para la situacién actual del pais; el proyecto
de codigo propone modificar normas generando graves problemas y por el contrario no atiende
diversas dificultades que existen, y el proyecto no sigue la tendencia de nuestro derecho civil ni las
tendencias contemporaneas, y finalmente, sustituir el Cédigo Civil en la forma como se propone
puede implicar un costo muy grande en materia de seguridad juridica.

1. La sustitucion del Cédigo Civil Colombiano por un nuevo Cédigo Civil

1.1.  El Codigo Civil consagra el derecho civil de la sociedad colombiana

Lo primero que debe observarse es que el Codigo Civil adoptado en 1873 para la Union y en 1887
para toda la Republica, ha regido en Colombia por 147 afios y durante todos estos afios ha sido
estudiado, analizado y aplicado, dando lugar a un régimen de derecho civil que forma parte
integrante de la sociedad colombiana. El Cédigo, complementado por el Codigo de Comercio, con
toda la creacion jurisprudencial y doctrinal en torno al mismo, es una parte fundamental de nuestra
cultura juridica, por ello su sustitucién no es un asunto de menor entidad.

Desde esta perspectiva es necesario examinar si existe una razén que justifique derogar totalmente
el Cédigo Civil y parcialmente el Cédigo de Comercio para sustituirlos por un Cédigo como el que
se propone.
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1.2. No existen razones que justifiquen sustituir totalmente el Cédigo Civil y derogar
parcialmente el Codigo de Comercio

Entre las razones que se invocan para justificar la sustituciéon del Codigo Civil vigente, se sefiala
que el mismo es un codigo desactualizado; que obedece al pensamiento filosofico del sigo XIX;
que no responde a todas las necesidades del mundo actual, y que no refleja los principios
constitucionales ni las tendencias juridicas contemporaneas.

Desde esta perspectiva debe sefialarse que sin duda existen campos en los que han existido
profundas transformaciones frente a lo que era la regulacion del Codigo Civil. Ello se observa, por
ejemplo, en el derecho de las personas y de la familia. Esas materias han sido y pueden ser objeto
de regulaciones que pueden complementar o modificar el Cédigo Civil.

En otras areas, por el contrario, como principio general, las reglas originales del Codigo Civil, con
la interpretacion que de ellas ha hecho la jurisprudencia, siguen siendo adecuadas para la época
contemporanea y son armonicas con la Constituciéon Politica. Es esto lo que ocurre con el régimen
de los contratos y obligaciones.

En este punto ha de destacarse el esfuerzo de una jurisprudencia de muchos afios que ha aplicado
e interpretado los codigos civiles y de comercio para construir un régimen juridico que ha permitido
resolver los problemas de los contratos y las obligaciones. En este punto ha de resaltarse el papel
que la jurisprudencia le ha dado a la buena fe y al principio del no abuso del derecho.

Lo anterior permite sefialar que la filosoffa que reflejan las normas del Cédigo Civil y del Codigo
de Comercio en esta materia, en la forma como las aplican nuestras cortes, reflejan los principios
fundamentales que se derivan del régimen constitucional vigente. Es decir que en esta materia no
puede decirse que los codigos mencionados estén desactualizados u obedecen a otros principios
que los que resultan de las normas constitucionales

Lo anterior sin ello signifique desconocer que en esta materia también pueden existir algunos vacios
o dificultades que podrian ser objeto de una reforma puntual, incluso tomando en cuenta algunas
de las ideas del proyecto, y que igualmente pueda contemplarse la unificacion del régimen civil y
mercantil, sin que al hacerlo sea necesario alterar principios basicos del régimen vigente.

2. ¢Se justifican o son adecuadas las reformas del proyecto de Cédigo Civil?

El proyecto de cédigo que se propone no se limita a modificar aquellos aspectos del Codigo vigente
que pueden generar dudas fundadas, sino que reforma muchisimas normas del Cédigo Civil y del
Codigo de Comercio, en algunos casos, con normas de dudosa constitucionalidad, en otros con
normas que no se ajustan a la evolucién de nuestro derecho, sin incorporar las tendencias
internacionales en donde es necesario, estableciendo en otros casos reglas que son equivocadas o
incoherentes y eliminando reglas cuya conveniencia no era discutida.

Asi, por ejemplo, la regulacion del contrato de suministro del articulo 824 del proyecto es de dudosa
constitucionalidad. En efecto, la norma actual (articulo 978 del Cédigo de Comercio) establece que
“Cuando la prestacion que es objeto del suministro esté regulada por el Gobierno, el precio y las
condiciones del contrato se sujetaran a los respectivos reglamentos”. Dicha norma parte de la base
de que existe una norma que autoriza al Gobierno a regular los precios, es decir que existe una
norma de intervenciéon en la economia. La nueva disposicion que se propone establece que
“Cuando la prestacion que es objeto del suministro revista interés general o se encuentre
intervenida por autoridad competente, el precio y las condiciones del contrato se sujetaran a los
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respectivos reglamentos”. De esta manera, la nueva norma prevé que las autoridades pueden
intervenir en los contratos de suministro cuando estos se consideren de interés general.

Esta norma en el fondo es una disposicion que habilita una intervenciéon en la economia, sin que
se cumpla lo dispuesto por el articulo 150, numeral 21, de la Constitucién Politica, de acuerdo con
el cual le corresponde al Congreso expedir normas de intervencion, caso en el cual se deben precisar
los fines, alcances y limites a la libertad econémica.

De igual manera, el articulo 445 del proyecto establece la posibilidad de pacto de una obligacién en
moneda extranjera y su pago en moneda legal colombiana, “sin petjuicio del régimen cambiario
vigente”. Pero agrega la norma que “Sin embargo, el pago puede realizarse en otra moneda si la
obligacién proviene de un contrato internacional o de una sentencia extranjera reconocida”. Esta
ultima regla, que no queda sujeta al régimen cambiario es de dudosa constitucionalidad, en la
medida en que como lo ha dicho la Corte Constitucional (C-781 de 2001) en materia cambiaria lo
que le corresponde al legislador es dictar una ley marco, que debe ser desarrollada por el Gobierno
y por la Junta Directiva del Banco de la Republica en el marco de sus competencias.

Tal como esta redactada esta norma, la misma puede aplicarse por encima del régimen cambiario,
lo que serfa inconstitucional.

Por otra parte, el proyecto establece normas que constituyen un retroceso frente al régimen del
Cdédigo Civil y del Codigo de Comercio. Es el caso de las normas que afectan la fuerza obligatoria
del contrato y los principios generales que rigen el derecho de las obligaciones, pues prevé que el
“cumplimiento de la obligacién podra exigirse judicialmente siempre que sea posible y no
excesivamente onerosa para el deudor, contrarie la buena fe negocial o afecte la situaciéon personal
del deudor” (articulo 576) lo anterior implica que el deudor puede exonerarse de cumplir si el juez
considera que su situacion personal no se lo permite, afectando entonces el valor del contrato como
regla y acto de prevision de las partes. Si bien publicamente los redactores han tratado de explicar
el alcance de la norma sefialando que ese no es su propésito y que se refiere a obligaciones que
debe ejecutar personalmente el deudor, lo cierto es que el no haber adoptado el texto de las reglas
que regulan tal situacion en otros paises, el texto conduce a una solucién distinta, comprometiendo
la fuerza obligatoria del contrato y el mismo como acto de prevision.

Asi mismo el articulo 88 del proyecto permite que una parte pueda modificar un contrato celebrado
cuando “dentro de un plazo razonable, con posterioridad al perfeccionamiento del contrato, fuese
enviado un escrito que pretenda constituirse en confirmacién de aquél y contuviere términos
adicionales o diferentes, éstos pasaran a integrar el contrato a menos que lo alteren sustancialmente
o que el destinatario, sin demora injustificada, objete la discrepancia”. Esta regla permite entonces
a una parte producir modificaciones del contrato sin que exista realmente la voluntad de la otra de
consentir en ellas. Esta regla es una mala adaptacion de la regla que establece la Convencién de
Viena para los casos en los cuales la aceptacién de una oferta “contenga elementos adicionales o
diferentes que no alteren sustancialmente los de la oferta” la cual “constituira aceptaciéon a menos
que el oferente, sin demora injustificada, objete verbalmente la discrepancia o envie una
comunicacién en tal sentido”. Como se puede apreciar la regla de la Convencién se aplica a la
aceptacion, y es logico que se regule si la misma puede o no dar lugar a que se celebre el contrato,
lo que no ocurre en el proyecto en que se parte de un contrato ya formado. A lo anterior se agrega
que la Convencién de Viena solo toma en cuenta las modificaciones que no alteren sustancialmente
la oferta, en tanto que la propuesta no hace limitacion alguna, por lo que puede referirse a los
elementos esenciales. La regla propuesta permite comportamientos oportunistas de personas que
celebran un contrato y quieren alterarlo, esperando que la otra parte no diga nada, cuando esta
ultima puede partir que hay un contrato.
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Por otra parte, el proyecto establece que el concepto de buenas costumbres se aprecia (articulo
134) teniendo “en cuenta el decoro de quienes piensan con equidad y justicia”, en lugar de seguir
una linea jurisprudencia consolidada de la Corte Constitucional a partir de la sentencia C-224 de
1994, la cual ha sefialado que la expresion buenas costumbres debe entenderse como moral social
o moral publica. El criterio propuesto deja en manos de juez decidir que son buenas costumbres,
sin suministrarle un criterio claro.

Asi mismo, se modifican las normas sobre quien puede alegar la nulidad relativa, que en el Codigo
Civil actual solo puede ser invocada por persona en cuyo favor la ha establecido la ley (articulo
1743), en tanto que en el nuevo proyecto se establece que la nulidad “relativa solo puede alegarse
por las partes que celebraron el respectivo negocio juridico” (articulo 139). El texto literal del texto
propuesto permite entonces invocar la nulidad relativa por cualquier parte, incluyendo a aquel que
la ha originado, lo que claramente es contrario al sentido de dicha nulidad que en muchos casos
& q q
busca proteger a una parte.

El articulo 142 del proyecto establece que “No procedera la nulidad si antes de intentarse la accion
o en el acto de contestarse la demanda, la otra parte ofrece cumplir o corregir su prestacion
subsanando el vicio”. Esta disposicion hace depender del demandado la validez del contrato,
cuando si la nulidad es relativa, quien debe tener derecho a exigir que se declare la nulidad o a
saneatla es aquel en cuyo favor se establece. El articulo parece inspirado en el articulo 3.2.10 de los
principios de Unidroit que establece cuando se pierde el derecho a anular el contrato, pero no
incluye todos los elementos que este articulo consagra como es el hecho de que ello ocurre cuando
la parte declara su voluntad de cumplir en los términos en que la otra parte lo entendio.

Desde otra perspectiva el proyecto de reforma tampoco refleja las tendencias en la evolucion de
nuestro derecho y es entonces regresivo. Es el caso, por ejemplo, de las solemnidades, pues la
tendencia del derecho colombiano a partir de 1970 ha sido en el sentido de eliminar las
formalidades de los actos juridicos, incluso las ad probationem. Por el contrario, el proyecto de
cédigo consagra para muchos contratos que los mismos deben celebrarse por escrito. Es el caso
del contrato de fiducia de bienes muebles (articulo 835), el contrato de factoraje (articulo 864), la
transaccion (articulo 870), el contrato de leasing (articulo 945), el contrato de cuentas en
participacion (articulo 1219), el contrato de concesion (articulo 1231), el contrato de franquicia
(articulo 1250) y las garantias personales (articulo 1268).

En materia de incapacidades en la compraventa, el articulo 709 del proyecto adopta el texto actual
del Cédigo de Comercio, pero sin tener en cuenta que dichas reglas han sido modificadas por la ley
estatutaria de la justicia, el régimen disciplinario del servidor publico y el estatuto del abogado.

Asi mismo el articulo 901 consagra el derecho de retencion por el arrendador de “todos los frutos
existentes de la cosa arrendada, y todos los objetos con que el arrendatario la haya amueblado,
guarnecido o provisto” para seguridad de las sumas que le debe el arrendatario, lo cual se concreta
en el embargo y secuestro de tales bienes, pero no toma en cuenta las normas posteriores y
particularmente las reglas del Codigo General del Proceso (articulo 384, numeral 7), que prevén
que en el proceso de restitucion de tenencia se pueden embargar otros bienes del arrendatario.

El proyecto de reforma tampoco toma en cuenta las tendencias del derecho contemporaneo en
materia de obligaciones y contratos. Asi, por ejemplo, no toma en consideracion las normas de la
Convencion de Viena en materia de compraventa internacional, que se han convertido en el modelo
de referencia para muchas reformas contemporaneas. En particular el proyecto mantiene el
régimen de vicios ocultos que consagra el Codigo Civil, cuando la tendencia contemporanea es a
adoptar el régimen de falta de conformidad que establece la Convencién de Viena de las Naciones
Unidas para la compraventa internacional de mercaderias.
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Adicionalmente, si bien el proyecto consagra algunas normas de derecho internacional privado, en
forma bastante defectuosa, no consagra el principio que hoy se aplica en materia de contratos y es
la regla de la autonomia de las partes, por virtud del cual las partes en principio son libres de escoger
la norma aplicable a un contrato internacional.

Asi mismo, existen numerosos articulos que plantean problemas conceptuales y de coherencia. Asi
el articulo 93 del proyecto consagra una responsabilidad por “los dafios que se causen en la
formacién, ejecucion o cesacion de los efectos del negocio juridico”, sin exigir que haya culpa.
Dicho precepto no es coherente con el articulo 94 que limita la responsabilidad precontractual a
los casos de mala fe. Lo cual, ademas, no corresponde a la tendencia del Codigo Civil y las
otientaciones modernas en la cual se sanciona con la responsabilidad precontractual no solo la
conducta dolosa sino también la culposa.

El proyecto consagra la figura de la excesiva desproporcion (articulo 108) que en el fondo
corresponde a la denominada lesion subjetiva, esto es, a aquellos casos en que un contrato es
desequilibrado porque una parte se ha aprovechado de la necesidad, inexperiencia o debilidad de
la obra. Ahora bien, el proyecto mantiene también el régimen de lesién enorme en la venta bajo
una concepcion objetiva. Desde esta perspectiva lo 16gico es consagrar un tnico régimen. A lo
anterior se agrega que la norma que regula la excesiva desproporciéon no es clara, porque por un
lado prevé que ella se aplica cuando una parte por falta de prevision, ignorancia, inexperiencia o de
habilidad le otorga una ventaja excesiva a la otra, pero agrega que ello es por el aprovechamiento
injustificado de la dependencia, afliccién econémica o necesidades apremiantes de la otra parte,
con lo cual finalmente no se sabe qué es lo que se requiere para aplicar la figura.

En el articulo 135 el proyecto establece que en caso de inexistencia por falta de solemnidades o de
un requisito esencial, la intervencion del juez, en razén de la ejecucion de prestaciones se reducira
a impedir que una parte se enriquezca a expensas de la otra. Esta regla impedirfa cobrar perjuicios
por los casos de inexistencia, lo que deberia ser posible en todos los casos en que una de las partes
ha actuado reprochablemente porque sabia que el contrato era inexistente. Tal regla de hecho lo
consagra el Cédigo Civil al sancionar a quien vende una cosa a sabiendas que la cosa no existe.

Asi mismo, aunque el régimen de la imprevision es distinto por esencia al régimen de la lesion, pues
el primero supone un desequilibrio posterior al contrato, en tanto que la lesién implica un
desequilibrio al tiempo del contrato, el articulo 499 del proyecto al regular la imprevision establece
que se aplican preferentemente las reglas especiales de la lesion enorme, como si se refirieran al
mismo supuesto.

El proyecto define la obligacion en el articulo 432 y establece que la prestacién debe satisfacer un
interés del acreedor, que puede consistir en meras ventajas intelectuales o morales. Por otra parte,
el articulo 472 consagra la definicién del Cédigo de Comercio de contrato que hace referencia a
que el mismo crea, modifica o extingue una relacién juridica patrimonial. De esta manera, la
definicién del concepto de obligacion y de contrato, que es una de las fuentes de las obligaciones,
no son consistentes, lo cual puede generar problemas de regulacion en aquellos eventos en que las
prestaciones de las dos partes no tienen un contenido econémico.

Asi mismo el proyecto en su articulo 466 establece los criterios para calificar una obligacioén de
medio o de resultado, pero no incluye todos los que consagran los principios de Unidroit sin que
exista una razén para excluir el que consiste en la capacidad del acreedor para influir en el
cumplimiento de la obligacién, el cual ha sido utilizado por la jurisprudencia internacional para
definir la naturaleza de la obligacién de seguridad.

El articulo 479 del proyecto define el contrato de ejecucion sucesiva sefialando que el mismo existe
cuando se cumple mediante una serie periddica de prestaciones, cuando la realidad muestra que
14
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dicho tipo de contrato puede consistir en una sola prestacién que se extiende en el tiempo. Lo
anterior implicaria que a no se aplicarfan los contratos que implican una sola prestacion que se
extiende en el tiempo las reglas de los contratos de ejecucién sucesiva, cuando ellas son las
adecuadas para su regulacion. Adicionalmente sefiala el proyecto que los contratos con prestaciones
perpetuas estan prohibidos, pero no precisa que es lo perpetuo.

El articulo 480 del proyecto sefiala que el contrato es “tipico o atipico, segin que sea nominado y
sus elementos se encuentren regulados de forma integral y sistematica por la ley, por el uso y la
costumbre”. Si se tiene en cuenta que el objeto de la calificacion de un contrato como tipico es
determinar que se aplica el régimen que para dicho contrato se ha establecido por el legislador, la
definicién prevista permite aceptar que para ese efecto puede haber contratos tipicos cuyo régimen
se determina simplemente por los usos. En el fondo esta definiciéon confunde la tipicidad legal, que
implica la regulacion del contrato por el legislador, y la tipicidad social, que implica que la sociedad
considera que una forma de contrato es una categoria especial. El contrato que solo tiene tipicidad
social desde el punto de vista legal se sujeta a las reglas aplicables a cualquier contrato atipico.

El articulo 507 del proyecto establece la obligatoriedad de costumbre cuando sea ampliamente
conocida en el comercio. Ello implica que la costumbre comercial es aplicable aun entre
transacciones de personas que no son comerciantes lo que no es correcto.

Por otra parte, el articulo 520 del proyecto adopta normas que provienen de las reglas del Estatuto
de Protecciéon al Consumidor y las aplica a todos los contratos de condiciones generales y por
adhesion, lo cual no es correcto, porque el contrato de adhesion o por condiciones generales puede
ser celebrado entre profesionales que pueden defender sus derechos.

El articulo 564 del proyecto parece contradecir el principio de que no se puede repetir lo pagado
pot un objeto o causa ilicita a sabiendas pues dispone que “Quien entrega a otro una prestacion
para obtener un resultado prohibido por la ley o contrario al orden publico o a la buena costumbre,
tiene derecho a la repeticion de aquella prestacion, salvo disposicion legal en contrario. Este
derecho puede ejercerse, aunque quien dio la prestaciéon hubiera conocido la naturaleza del
resultado”.

El articulo 588 del proyecto desconoce el principio basico de la reparacion del dafio en materia
contractual pues dispone que “La reparaciéon del dafo consiste en el restablecimiento al estado
anterior de la victima”, cuando por virtud de la fuerza obligatoria del contrato el restablecimiento
del dafio en materia contractual consiste en colocar al acreedor en la misma situacién en que se
hubiera encontrado si el contrato se hubiera ejecutado correctamente. La norma conduce a limitar
la indemnizacién desconociendo el valor del contrato.

Los articulos 601 y 602 del proyecto no son consistentes entre si en lo relacionado con los pactos
de exoneracién o limitacién de responsabilidad, pues el primero los permite en ciertos casos, en
tanto que el segundo dispone que no se puede renunciar a la indemnizacién sino cuando se haya
causado. Precisamente, una forma de exoneracién de responsabilidad es pactar que no habra
indemnizacion en un determinado evento.

El articulo 693 del proyecto establece que el juez podra declarar oficiosamente la prescripcion
extintiva en los casos en que esté en litigio un derecho irrenunciable, lo cual parece no tener
fundamento légico porque cuando el derecho es irrenunciable lo que busca el ordenamiento es que
el titular del derecho lo conserve, lo que es contradictorio con que el juez pueda declarar de oficio
su prescripcion. A lo anterior se agrega que por el contrario cuando el derecho es renunciable, el
juez no puede declarar de oficio la prescripcion.
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El proyecto elimina soluciones que consagraba la legislacion mercantil como era el régimen del
mandato en interés comun (articulos 1283 y 1284), sin que exista justificaciéon para ello. Dichas
normas reflejan principios que fueron desarrollados por la jurisprudencia francesa para regular
situaciones en las cuales los intereses de las partes conducian a que el contrato no pudiera terminar
conforme a las reglas generales del mandato.

Igualmente, el proyecto elimina algunas normas sobre obligaciones alternativas (articulos 1559 y
1561 del Cédigo Civil) que son utiles.

A todo lo anterior debe agregarse el costo social que implica la sustituciéon de un cédigo por otro.
En efecto, la expedicién de un coédigo, cuya estructura es diversa al codigo actual, y que ademas
introduce modificaciones en numerosos articulos que en principio no han generado controversia,
genera la necesidad de reinterpretar las soluciones tradicionalmente aplicadas, por lo cual lo que
parecia una doctrina o jurisprudencia firme se torna fragil. De esta manera, se genera inseguridad
juridica.

No sobra sefialar que si bien existen aspectos que pueden justificar una reforma a los cédigos civiles
y de comercio (como es la dualidad de régimen, el régimen de los vicios ocultos, la lesion o el
tratamiento del incumplimiento contractual), dichas reformas pueden hacerse a través de proyectos
de ley especificos para cada materia. Tales proyectos deberfan ser el resultado de un trabajo de toda
la comunidad juridica, y deberfan tener en cuenta la situacién actual del derecho colombiano y
cuando ello sea del caso el entorno internacional. Para dichas reformas podrian tomarse en cuenta
algunas de las propuestas del proyecto de Cédigo Civil elaborado por la Universidad Nacional.

kokk
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COMENTARIOS AL LIBRO I, PARTE GENERAL, TITULO IV, DE LOS
NEGOCIOS JURIDICOS

Edgar Augusto Ramirez Baquero
1) Comentarios al articulo 82.

Articulo 82. E/ acto juridico es todo acontecimiento de la persona que produce efectos juridicos.

Los actos juridicos conforme a derecho se clasifican en negocios juridicos y actos juridicos en sentido estricto, segin los
efectos que se produzcan por la voluntad de la persona o por simple mandato legaly los contrarios a derecho son hechos
ilicitos.

Comentarios:

a. Comienza con la definicién de acto juridico. Los principios de légica formal ensefian que
una definiciéon debe iniciar con la indicacién del grupo de individuos mas cercano a la entidad que
se define (género proximo) y seguir con la puntualizaciéon de los rasgos que le diferencian con
respecto a los demas individuos de ese género (diferencias especificas).

Estas reglas no se observan en esta definicién, porque en tratandose de los actos juridicos el género
proximo es el acto juridico; la diferencia especifica no se puntualiza. Esta tltima consiste en que el
acto juridico normalmente es suscitado por la voluntad del sujeto de derecho.

Nuestra propuesta: Acto juridico es un hecho juridico regularmente ocasionado por la voluntad del
sujeto de derecho.

b. Propone la norma la diferencia entre negocios juridicos y actos juridicos en sentido estricto,
que también llamamos “actos no negociales”. Conforme a este articulo, la distintividad entre las
especies de actos juridicos reside en que en los primeros el efecto relevante en derecho lo ocasiona
la voluntad, al paso que en el otro la ley.

Asi planteada la diferencia, las cosas no lucen correctas, porque en todo acto juridico, sea o no
negocial, la voluntad de la persona es factor causal del efecto en derecho.

Estamos pensando que la norma ha querido evocar, en mala hora equivocadamente, un muy
conocido criterio que en Alemania e Italia ha tenido bastante acogida para los efectos de diferenciar
entre actos no negociales y actos negociales o negocios juridicos: el criterio de la voluntad dirigida
a la produccion del efecto juridico.

Acorde con este criterio, el acto es negocio juridico cuando la voluntad que lo anima busca el efecto
en derecho y lo desencadena. No es negocial, cuando la voluntad que provoca el acto no necesita
ir por el efecto porque éste el orden juridico lo pone en conexién con él.

A nuestro parecer, el criterio que correctamente marca la diferencia entre estas dos clases de
entidades es el del maestro italiano Emilio Betti, llamado de la auto regulacién de intereses. Asi, el
acto es negocio juridico cuando comporta auto regulacion de intereses.

17
VIGILAGA (@) MINEDUCACION
Sede Principal: Calle 12c N° 6 — 25 Bogotd, Colombia
InfoRosario: (571) 4225321 — 018000511888
www.urosario.edu.co



Rosario

(2)  Comentarios al articulo 83.

Articulo 83. Negocio juridico es la declaracion de una o varias voluntades cuyo fin es el de constituir, transferir,
modjficar o extinguir una relacion juridica.

Los negocios juridicos son obligatorios, de disposicion o enajenacion y de administracion.

Negocio juridico obligatorio es el que produce obligaciones a cargo de quien emite la declaracion de voluntad. También
tienen este cardcter las operaciones financieras activas que conceden u otorgan créditos, las operaciones pasivas que
reciben o captan recursos o disponibilidades patrimoniales y las operaciones neutras que prestan servicios, de
conformidad con la ley.

Negocio juridico de disposicion o de enajenacion es el que produce la extincion, modificacion o gravamen de un derecho
patrimonial.

Negocio juridico de administracion es el que persigue la conservacion de los derechos o su mayor productividad.

Las partes deberdn obrar de buena fe, con lealtad y con la cooperaciin e informacion negocial debidas.

Comentarios:

a. La definicién de negocio juridico a nuestro parecer no es correcta, aun cuando tenga que
admitirse que conceptos como éste son generalizados en la literatura. El negocio juridico no puede
considerarse una especie de declaraciéon de voluntad, que es exactamente lo que propone este
articulo.

En todo negocio juridico, uno de sus elementos es la declaracion volitiva, entendiendo por tal, la
exteriorizaciéon que el sujeto del negocio efectia con respecto a su intencion de relacionarse en
derecho con otra persona. De consiguiente, el negocio, esto es, el todo, no puede ser una especie
de una de sus partes, como lo es la declaracion de voluntad.

En resolucion, el todo es la suma de las partes, no una especie de una de ellas.

b. Seguidamente, esta norma desarrolla una de las muchas clasificaciones de los negocios
juridicos patrimoniales. Para ser exactos, la que los diferencia en consideracién al impacto que el
negocio tiene en el patrimonio de las partes. Si lo grava con un deber de prestaciéon o débito
prestacional, se llama de obligacion; si provoca la salida o el gravamen de un activo patrimonial, se
dice que es de disposiciéon o enajenacion; y si se limita a procurar que un activo integrado a ese
patrimonio genere riqueza, se dice de administracion.

En general, esta importante clasificaciéon de los negocios juridicos patrimoniales esta correctamente
expuesta.

c. No entendemos la puntualizacién que se hace con respecto a las operaciones activas,
pasivas y neutras que realizan los intermediarios financieros. Que sepamos, nadie cuestiona que
sean obligatorias. Ella quedaria mejor colocada en la regulacién de la contratacion bancaria.

d. ¢Es técnico que en un articulo que contenga la definicién de un vocablo se aborde
solamente una de las muchas clasificaciones de las que es susceptible?

3) Comentarios a los articulos 84 y 85.

Articulo 84. 1a declaracion de voluntad debe ser expresa. No obstante, podri inferirse la declaracion de voluntad
de la realizacion de una conducta inequivoca.
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Articulo 85. E/ silencio o la inaccidn, por si solos, no constituyen aceptacion. No obstante, si en virtud de una
oferta, o de las practicas que las partes hayan establecido entre ellas o de los usos, el destinatario puede inferir e/
asentimiento que tendra efectos equivalentes a los de una declaracion de voluntad expresa.

Toualmente podrd expresarse la declaracion de voluntad por los medios que impliquen transmision, procesamiento,
almacenamiento electronico de informacion con tal que haya sido expedida la declaracion por el otorgante, por su
orden o por su aquiescencia. A este respecto se tendran en cuenta los usos.

Comentarios:

a. En ultimas, de lo que tratan estos dos articulos es de la forma negocial, es decir, de la manera
o modo de ser del negocio juridico. I.a forma es uno de los elementos del negocio juridico. La
declaracién de la voluntad es otro.

No es lo adecuado que este topico se aborde desde la visual de uno de sus elementos: la declaraciéon
volitiva.

b. Para la cabal comprension de estos comentarios, téngase presente que entre las funciones
que la forma negocial cumple, se encuentra la de servir a la declaracion volitiva de instrumento que
la hace reconocible en el trafico juridico.

C. Las alocuciones forma expresa y forma tacita no anuncian ninguna forma negocial en
particular. Solamente indican si el negocio juridico es o no aprensible sensorialmente. Las formas
negociales son: verbal, comportamental, omisiva, documental, real y electrénica.

No hay tales formas expresa y tacita.

d. Estos articulos tnicamente aluden a la forma comportamental, a la omisiva y a la
electrénica. Dejan a un lado la real, la verbal y la documental. En trazos generales, nos resulta
correcto lo que de estas formas negociales se dice.

e. Es de capital importancia que exista una norma que indique cual es la postura que de modo
general se adopta en este estatuto con respecto a la forma negocial, esto es, que indique si la regla
dominante es la libertad de formas, cual es la tendencia del mundo moderno, o la sujecién a
solemnidades; rol que en la actualidad cumple el articulo 824 del Cédigo de Comercio.

“) Comentarios al articulo 88.

Articulo 88. Si dentro de un plazo razonable, con posterioridad al perfeccionamiento del contrato, fuese enviado
un escrito que pretenda constituirse en confirmacion de aquél y contuviere términos adicionales o diferentes, éstos
pasardn a integrar el contrato a menos que lo alteren sustancialmente o que el destinatario, sin demora injustificada,
objete la discrepancia.

Comentarios:

a. Si un contrato ya esta perfeccionado, ¢para qué necesita confirmacién? En otros términos:
si es perfecto, es porque concita todos sus elementos, entre ellos, desde luego, el asentimiento de
todas las partes. Entonces: o esta perfeccionado y por ende sobra una confirmacién, o no lo esta,
por estar a la espera del asentimiento de uno de los tratantes.

b. Sila hipétesis que se quiere describir consiste en que uno de los contratantes esta pendiente
de prestar su asentimiento, y la otra queda a la espera de ¢€l, lo que esta simplemente sucediendo es
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que el contrato no es perfecto, por faltarle el consenso, elemento de todo negocio juridico
convencional.

En este orden de ideas, lo que esta regla juzga como “confirmacién acompafiada de contenidos
distintos a los acordados, no es otra cosa que una oferta de contrato que, en puridad, deberia quedar
a disposicion de su destinatario, para que la acepte o rechace dentro del plazo aplicable; siendo muy
inconveniente que a la omision se le atribuya la calidad de aceptacion. No es este un ambito en que
convenga que la conducta omisiva valga como negocio juridico.

c. Asi como esta redactado, esta norma sera fuente de ambigtiedad.

5) Comentarios al articulo 92.

Articulo 92. E/ negocio juridico produce efectos entre los que lo celebran. Excepeionalmente puede producir efectos
frente a terceros como sucede con la estipulacion para otro o en favor de terceros.

Comentarios:

El contrato a favor de tercero, o estipulacion para otro o stipulatio alteri no es una excepcion a la
regla del efecto relativo de los efectos negociales, porque sin la ratificacion del tercero el beneficio
pactado a su favor no puede por ¢l ser reclamado y las partes contractuales que a su favor
estipularon pueden revocatrlo.

6) Comentarios al articulo 94.

Articulo 94. 1a parte gue negocia o interrumpe las negociaciones de mala fe es responsable por los darios y perjuicios
cansados a la otra parte. En particular, se considera mala fe que una parte entre o continiie negociaciones cuando al
mismo tiempo tiene la intencion de no legar a un acnerdo.

Comentarios:

a. El articulo intenta enunciar un principio general en materia de responsabilidad civil con
ocasion de las tratativas, llamada responsabilidad prenegocial, o precontractual cuando de la
negociacion de contratos se trata, o por violacion de interés de confianza, como se le llama en
importantes sectores de la doctrina italiana. Sin embargo, no se vale de una férmula general, sino
de la enunciacién de situaciones puntuales descriptivas de faltas prenegociales, como lo son la
ruptura antijuridica de las negociaciones y el avanzar en ellas sin la intencién de arribar a un negocio
convencional.

b. Es muy importante que el estatuto civil contenga un enunciado general sobre la materia. Se
insiste en que dicho objetivo no se logra con el texto que se comenta. Para la construccion que una
norma verdaderamente amplia y general es condicién que las palabras que se utilicen sean
abarcativas de cualquier situacién en que se comprometa la responsabilidad civil de unos de los
tratantes. Para ello el asunto debe abordarse desde la visual del incumplimiento de los llamados
deberes prenegociales, todos desglosados del principio general de la buena fe. Es que, siempre que
uno de los tratantes agrede uno de estos deberes, incurre en responsabilidad civil.

c. Por lo demas, ni esta, ni alguna otra norma, hacen precision en punto de la extension del
dafo indemnizable en este ambito; perjuicio resarcible que, acorde con la literatura, debe setlo el
llamado dafio contractual negativo o dafio al interés de confianza.
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d. Séanos permitido proponer un texto. Setfa el siguiente: “Cozn ocasion de las tratativas, el tratante
que infrinja cualquiera de los deberes precontractuales, ocasionando daios a otro de los que tratan, resarcird los
perjuicios irrogados. El dario resarcible corresponderi al interés contractual negativo”.

@) Comentarios al articulo 95.

Articulo 95. 1a legitimacion negocial es la facultad que tiene una persona para obligarse, disponer o adgquirir
derechos.

Nadie podra obligar a otro sin su consentimiento, ni hacerlo adquirir o disponer de derechos contra su voluntad, salyo
cuando se trate de negocios juridicos forgosos, o sea aquellos que la ley o la antoridad imponen su realizacion.

Comentarios:

a. La legitimacién negocial es uno de los presupuestos o condiciones de eficacia del negocio
juridico. No es una facultad, poder o derecho, como se dice en esta regla. Se trata de una calidad o
condicién de la cual esta dotado el sujeto del negocio, con estribo en la cual es pertinente que sea
¢l quien regule los intereses que se intentan regular con base en el negocio juridico.

b. La idea basica que explica el sentido comun de este presupuesto negocial es que no es
cualquier sujeto de derecho quien puede regular unos intereses. Un acto regulador de intereses o
negocio juridico solamente puede ser originado por quien sea titular de tales inclinaciones del animo
(intereses).

De esto resulta la natural noticia que ensefia que, en los negocios juridicos, como en general en
todos los actos de la vida de las personas, debe existir identidad entre el sujeto del negocio y el
sujeto del interés. Cuando no existe tal identidad, dado que los intereses no se dejan regular por
cualquiera, porque lo contratio resquebrajatia el principio de la seguridad de los derechos, se tendra
que el negocio no es efectivo para regulatlos, o lo que es igual, tendremos otra de las situaciones
que desatan la inoponibilidad negocial.

C. Esa calidad o condiciéon del sujeto, que hace legitimo que sea él quien imparta a unos
intereses una regulacion via negocial, depende de la particular posicion en que aquél se encuentra
con respecto a esos intereses (titularidad del interés).

d. En suma, no es la legitimacién negocial una facultad. Por cierto, el derecho de las personas
a obligarse o disponer de sus derechos via negocial, es la quintaesencia del principio de la autonomia
privada. No corresponde ese derecho a la legitimacion negocial.

e. Para que el segundo parrafo, que en el fondo de lo que trata es de la consagracion del
principio de la libertad de negociacién, tenga verdadera generalidad y su tenor recoja el principio
que se quiere refrendar, proponemos este texto: “Nadie podrd via negocio juridico imponer a otro un efecto
en derecho sin que se cuente con su asentimiento. Con todo, podrd el legislador, en el marco de sus competencias y
limites constitucionales, regular contratos impuestos e intervenir los contenidos de algunos contratos”.

®) Comentarios al articulo 97.
Articulo 97. Son absolutamente incapaces de celebrar negocios juridicos los nifios o nifias menores de doce arios.
Comentarios.

Una modificacién integral del estatuto civil es una valiosa oportunidad para enmendar los yerros
en que el legislador haya incurrido en la regulaciéon de alguna de sus materias. Seguro que el mas
protuberante de esos desafueros ha sido esa nefasta Ley 1.996 de 2.018, que en ultimas gradud con
honores, como personas plenamente capaces, a sujetos de derecho que por su condicién natural
no lo son, como es el caso de los mayores de edad afectados por patologias mentales. Ese sistema
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de apoyos que se disefi6 en esa malévola normativa contiene un verdadero contrasentido. La
siguiente pregunta lo pone en evidencia: ¢De dénde deriva el incapaz sanidad mental para decidir
si solicita o no un apoyo?

Por lo anterior, convencidos como estamos de las secuelas lesivas que para estas personas van a
resultar de ese régimen esbozado en la Ley 1.996 de 2.018, pesamos que es lo mejor que se retome
la senda tradicional y a esos incapaces mayores de edad se le tenga como lo que son, esto es,
absolutamente incapaces.

Lo que acaba de decirse, aplica del mismo modo al articulo 100-3, que enuncia entre los sujetos
que ejercen representacion legal respecto de otra persona natural, a quien le presta apoyo; y al 137-
2, que juzga relativamente nulos los negocios juridicos en los que interviene una persona
mentalmente discapacitada, sin contar la asistencia de quien le brinda apoyo.

&) Comentarios a los articulos 102, 103 y 104.

Articulo 102. E/ error vicia la voluntad cuando es el resultado de una comprension equivocada sobre los hechos o
derechos y de tal importancia que persona ragonable, de haberlo conocido, no habria contratado o lo habria hecho en
términos sustancialmente diferentes.

Se considera como error esencial de los negocios juridicos, existente al momento de la celebracion:

1. La identidad o las cnalidades del contenido u objeto de la declaracion de voluntad que han sido consideradas como
determinantes por los negociantes, teniendo en cuenta la buena fe y los usos del trafico.

2. La identidad o alguna cualidad de la persona con quien se negocia, cuando esta identidad o cualidad es
determinante del negocio, habida cuenta de la buena fe y los usos sociales.

3. La naturaleza misma del negocio que se celebra.
4. E/l error de derecho cuando ha sido la razin principal del negocio.

Articulo 103. E/ error sobre los motivos no invalida el negocio, salvo cuando es determinante y acordado por las
partes como condicion del negocio o resulta de la naturaleza, contenido o circunstancia dentro de las cuales se celebro.
E7 error material en la expresion de la voluntad o en su transmision vicia la voluntad cnando alcanza a lesionar
una condicion esencial del negocio. En los demas casos, da lugar a una rectificacion la cual debe resultar de la evidencia
0 del contexto de las respectivas clansulas.

Articulo 104. No podri alegar error la parte que ha incurrido en culpa grave al cometer el error, o el error versa
sobre una materia en la cual la parte equivocada ha asumido el riesgo del error o, tomando en consideracion las
cireunstancias del caso, deba soportar dicho riesgo.

Comentarios.

a. Hablando del error, hay que diferenciar las falsas apreciaciones que el sujeto de derecho
asume en derredor de una entidad o circunstancia de la vida, de un lado, y de otro, las deficiencias
en que incurre al exteriorizar una intencién volitiva, es decir, al trasladarla desde su interioridad,
para hacerla conocida por otros.

En las primeras situaciones, en las cuales la falencia acontece durante el proceso formativo del
querer, esto es, con motivo de la génesis y desarrollo de su intenciéon volitiva, asistimos a los
verdaderos errores vicios de la voluntad. En las segundas, la voluntad ya se ha formado, pero el
sujeto incurre en una deficiencia al comunicarla a su destinatario y a los demas sujetos del trafico
juridico, de suerte que el mensaje que se exterioriza no corresponde a su verdadero querer. En estas
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segundas situaciones, el asunto no incursiona en los dominios del error vicio de la voluntad, sino
en los de la divergencia entre la voluntad y su declaracién, siendo en la literatura corriente que a
estas situaciones se les llame con el inconveniente nombre de “error obstativo” o “error en la
declaracion”.

Es comun que los errores vicios sean confundidos con los obstativos. Esa confusién no es
conveniente, pues se trata de patologias diferentes, que desde el punto de vista de la politica
legislativa deben ser afrontadas de diversas maneras.

Apreciamos que en el articulo 102 y en la primera proposicion del 103 se alude a los errores vicio;
y en la segunda proposicion de este dltimo al error obstativo, estando claro que la solucién que se
ofrece a estos ultimos errores no es la misma que se dispensa a los otros.

Por lo tanto, en busqueda de una mayor facilidad para la comprensiéon de estos articulos tan
importantes e innovadores como los son estos tres, luce conveniente que de ellos se retiren la
mencién y la regulacién de los errores obstativos, para que de ellos otra disposicién se ocupe
puntualmente, en otro capitulo, destinado al abordaje de las divergencias entre el verdadero querer
y su declaracion.

b. Muy de avanzada son las condiciones que estos articulos imponen de cara al alegato del
error. Me resulta imperativo exaltar el esfuerzo que ellas evidencian, en orden a darle seguridad al
trafico juridico y a proteger la confianza que las personas ajenas al vicio depositan en la pureza del
proceso del cual han fluido las declaraciones de voluntad de su contraparte negocial. La tradicion
romanista, que sin mayores limitaciones daba paso al alegato del error, demostré ser insegura para
el trafico juridico. Era el momento de superarla e inclinarse por condicionar prudentemente la
alegacion del error, como causal invalidativa de los negocios juridicos.

c. Falta a este articulado hacer una mencién de la responsabilidad civil prenegocial que le cabe
a quien por causa de erro ha obtenido en proteccion suya la anulacién del negocio juridico
convencional, cuanto el yerro tiene a la culpa como antecedente; compromiso de resarcimiento que
justamente para este puntual caso propuso Rudolf Von Thering en su opusculo con base en el cual
tuvo inicio la teorfa de la culpa in contrahendo.

(10) Comentarios al articulo 108.

Articulo 108. 1.a excesiva desproporcion se configura cuando al momento de la celebracion del negocio juridico una
parte, por falta de prevision, ignorancia, inexperiencia o de habilidad en la negociacion, le otorga a la otra una ventaja
excesiva de acuerdo con las circunstancias, naturaleza y finalidad del negocio, teniendo en cuenta el aprovechamiento
injustificado de la dependencia, afliccion econdmica o necesidades apremiantes de la otra parte.

La parte afectada podra exigir la adaptaciin del negocio juridico a fin de ajustarlo.

Comentarios.

Este articulo aborda el régimen de la llamada rescisiéon negocial, figura de la ineficacia negocial que
tiene ocasion cuando el contrato, que es un instrumento regulado por el orden juridico para que
los sujetos de derecho satisfagan sus necesidades, se utiliza para el espolio y el aprovechamiento
indebido de las circunstancias en que su contraparte negocial se encontraba al momento del
perfeccionamiento del acto.

Es verdaderamente preocupante que el Gnico derecho que emerja a favor del espoliado sea el
reajuste econémico del negocio. Tiene que admitirse el instrumento rescisorio. Ni siquiera la
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seguridad del trafico juridico justifica que de un plumazo se elimine la rescision negocial del
catalogo de las figuras de la ineficacia negocial. La estabilidad del negocio celebrado en tan espurias
condiciones justifica privar al afectado del instrumento rescisotio.

De consiguiente, por lo visto, la proteccion rescisoria queda solamente consagrada para el contrato
de compraventa inmobiliaria (Articulos 779 a 788), lo cual constituye un desplazamiento en abierta
contravia con las tendencias de los cédigos civiles modernos.

(11) Comentarios al articulo 110.

Articulo 110. Habra representacion voluntaria cuando una persona, de forma expresa o tdcita, faculte a otra para
celebrar en su nombre uno o varios negocios juridicos. El acto por medio del cual se otorga dicha facultad se llama
apoderar y puede ir acomparnado de otros negocios juridicos.

Comentarios.

a. De nuevo destacamos que las alocuciones “expresa” y tacita” no corresponden a ninguna
de las formas negociales. Si las formas negociales se clasificaran en consideracién a la manera como
los sujetos del trafico juridico las capturan, adquieren noticia del negocio juridico, mejor papel
cumplen las expresiones “explicita” e “implicita”, las cuales evocan como en las primeras la forma
es perceptible sensorialmente y en las segundas su aprehension se realiza con base en el juicio
deductivo.

b. El negocio juridico por medio del cual se otorgan poderes representativos se llama procura
o apoderamiento. La actividad por la cual se extiende es la que se llama apoderar. Las facultades
representativas extendidas se denominan “poderes representativos”. De estos ultimos nada se dice
en el articulo.

c. El articulo proviene del articulo 832 del Codigo de Comercio y con todo respeto, reproduce
los yerros en que aquél incurre.

(12) Comentarios al articulo 111.

Articulo 111. Cuando un representante actita en el dmbito de sus facultades y el tercero sabia o debia saber que el
representante estaba actuando como tal, los actos del representante afectan directamente las relaciones juridicas entre
el representado y el tercero, sin generar relacion juridica alguna entre el representante y el tercero.

Los actos del representante solo afectan las relaciones entre él y el tercero, cuando, con el consentimiento del
representado, el representante asume la posicion de parte contratante.

Comentarios.

a. Trata este articulo de los requisitos para que la gestion del representante sea oponible al
representado. Muy interesante nos resulta esa exigencia en el sentido de que el tercero frente a
quien actia el representante tuviera o debiera tener conocimiento de la calidad con base en la cual
operaba el representante. De un requisito asi no habla la literatura. Pero en verdad tiene mucho
sentido, pues si ese tercero no tiene noticia del verdadero interesado en el asunto (domzinus negotti),
no tiene légica que quede relacionado con el representado.

b. Esta ausente un muy importante requisito de oponibilidad al representado de la gestion de
su representante. Nos referimos a la llamada contemplatio domine, que comporta que el representante
declare frente al tercero que la gestion que adelanta lo es en nombre del representado. Sin esa
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declaracion se relaciona él mismo con el tercero, de ahf la importancia de esa manifestacion, que
esta en intima conexién con el requisito destacado en la letra a) que antecede.

c. Esta muy bien que, cuando el representado lo autorice, el representante se relacione con el
tercero como su contraparte negocial. Con todo, no puede el anterior ser el unico caso en que estos
dos sujetos sean las partes contractuales del negocio.

Cierto, en proteccion del trafico juridico, el articulo debe contemplar que, quien obre en ausencia
de poderes representativos, o excediéndolos, quedara vinculado con el tercero, como contraparte
negocial suya, tal como hoy lo consagra el articulo 841 del Cédigo de Comercio vigente.

(13) Comentarios al articulo 116.

Articulo 116. Quien negocia como representante, sin tener dicha calidad, o excediéndose en sus facultades, es
responsable del perjuicio que el tercero de buena fe sufra si el negocio no es ratificado por quien puede hacerlo.

Del mismo modo responderd frente al representado.

Este articulo viene en complemento del anterior. Aborda otro aspecto de las relaciones entre
representante y tercero. Sobre el particular hemos comentado que, en proteccién de dicho tercero,
es conveniente adoptar la férmula consignada en el articulo 841 del Cédigo de Comercio vigente,
cual es vincular a ese representante desleal con el tercero. Esta soluciéon no esta contemplada en
este articulo y es repudiada por el parrafo final del anterior.

(14) Comentarios al articulo 119.

Articulo 119. E/ negocio juridico concluido por el representante en manifiesta contraposicion con los intereses del
representado podri ser anulado a peticion de éste, cuando tal contraposicion sea o pueda ser conocida por el tercero
con mediana diligencia y cuidado.

Comentarios.

Se reproduce el articulo 838 del Codigo de Comercio. En nuestra obra “La Ineficacia en el Negocio
Juridico”, con especto a este canon legal hemos afirmado y acreditado que se trata de una regla en
manifiesta contradiccion con el resto del articulado sobre representacion negocial.

Sucintamente, si el representante actia en contra de los intereses de su representado, simplemente
no esta obrando en interés de aquel a quien le concierne representar. Esa manera de obrar desata
la inoponibilidad negocial, siendo el negocio asi celebrado inoponible al representado; conclusion
que en el marco de este proyecto de Codigo Civil esta nitida y correctamente expuesta en los
articulos 109 y 111. Ahora bien, esa inoponibilidad no requiere ser decretada judicialmente. Por la
naturaleza de las circunstancias, esa inoponibilidad actia de nodo natural, de manera que el
representado nada tiene que hacer para quitarse de encima los efectos negociales de un negocio
que simplemente no es suyo. Pues bien, sucede que la férmula por la que se inclina este articulo
119 subvierte el orden natural de las cosas, pues parte de la base de que los efectos de este negocio
contrario a los intereses del gestionado si son suyos y para hacerlos a un lado necesita de un proceso
judicial en el cual mediante sentencia constitutiva se decrete su invalidez; y, como si lo anterior no
fuera poco, el derecho al decreto de esa invalidez no esta asegurado, pues esta condicionado a que
la oposicion haya sido manifiesta para el otro tratante, de manera que si no lo era, no procede.

En suma, queriendo disefarse una regla tuitiva para quien confiando a otro una gestion
representativa es traicionado, la férmula protectora resulta siendo perjudicial, e innecesatia; esto
ultimo porque ese amparo ya estd brindado por la figura de la inoponibilidad negocial,

correctamente habilitada en este proyecto.
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(15) Comentarios al articulo 120.

Articulo 120. Cuando no se da a conocer la calidad del representante, el negocio solo produce efectos entre quienes
aparecen celebrandolo, salvo que el tercero apruebe la transmision de los efectos del negocio al representado oculto.
Con todo, el representado tiene accion para que se declare que él es el duerio de los efectos del negocio.

E/ representante queda antomaticamente obligado a transferir al representado los bienes adguiridos en ejecucion del
contrato, quedando a salvo los derechos adquiridos por los terceros de buena fe.

Comentarios.

Trata este este articulo del que algunos llaman “mandato oculto” y que otros denominan “negocio
por cuenta”, en el cual quien gestiona intereses ajenos actua en nombre propio, pero por cuenta
ajena. Muy importante que exista esta regla. En general nos parece de buena factura. Solamente
tenemos un comentario: Ese de quien se dice que no da a conocer la calidad de representante, en
verdad no es un representante. Si fuera tal, no actuarfa en nombre propio, sino en el de su
representado. Es mejor que se le llame “gestor en propio nombre, pero por cuenta ajena”.

(16) Comentarios al articulo 121.

Articulo 121. Cuando el representado genera en el tercero la conviccion razonable gue el representante tiene facultad
para actuar por cuenta del representado y que el representante esta actuando en el dmbito de ese poder, el representado
no puede invocar contra el tercero la falta de poder del representante.

Se consagre la institucion del apoderamiento aparente, actualmente regulada en el articulo 842 del
estatuto mercantil. La jurisprudencia patria ha hecho muy importantes aplicaciones de ella, en
particular en punto de la aceptacion de facturas de venta por parte de personas subalterno de
sociedades mercantiles. Nos parece de capital importancia que se haya destinado este articulo a esta
institucion tan significativa.

(13

Solamente se recomienda que, el pasaje que alude a, “...actuar por cuenta del representado...”; se
modifique y asuma la férmula “...actuar a nombre del representado...”. No es lo mismo actuar por
cuenta de otro que en su nombre. Esto es lo que cuadra al contexto del dispositivo.

(17) Comentarios al articulo 124.

Articulo 124. En el momento de la conclusion de un negocio, una de las partes puede reservarse la facultad de
indicar posteriormente la persona que debe adguirir los derechos o asumir las obligaciones que nacen del mismo
negocio. La indicacion del nombre debe comunicarse a la otra parte en el término de tres dias, si no se ha indicado
otro término.

La declaracién no tiene efecto si no se acompana de la aceptacion de la persona que se obliga o de un poder de
representacion.

87 la declaracion del nombre no se hace vilidamente dentro de los términos mencionados, el negocio produce sus efectos
tinicamente entre las partes que directamente lo celebran.
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Comentarios.

a. Se consagra el llamado “contrato con persona a designar”, que es como esta institucion se
conoce en el derecho italiano (Coédigo Civil Italiano, articulos 1.401 y siguientes). En el proyecto
de Cédigo Civil que se comenta se le denomina “gestion de un tercero en la celebracion del negocio
juridico”.

Nos parece mejor la denominacién que utiliza el derecho italiano. Primero, porque describe con
acierto la circunstancia caracterizadora de la figura iuris, que no es otra que para una de las partes,
al celebrarse el contrato, es desconocida la identidad de quien sera su contraparte negocial; pero
tendrd noticia de ella cuando su parte interlocutora emita la “declaracién de designacién’; vy,
segundo, porque la denominacién que usa el proyecto es plurivoca y puede aplicar a otras
situaciones, entre ellas, a la gestion de un representante, quien también es alguien que como tercero
gestiona un negocio juridico.

b. Para salir de entrada al paso a algunas discusiones existentes en derredor del contrato con
persona a designar, util serfa que quedara claro que la persona designada no es un cesionario de los
derechos y obligaciones contractuales, como algin desprevenido podria pensar al leer esta
disposicion, sino alguien que toma la posicion contractual.

(18) Comentarios a la primera parte del articulo 133.

Articulo 133. Se encuentran prohibidos los negocios juridicos contrarios al orden priblico o a disposiciones
imperativas.

En forma especial, se probiben los negocios juridicos de enajenacion que recaen:

Comentarios.

El vocablo “enajenacion”, en la jurisprudencia nacional, en el marco del articulo 1.521 del Cédigo
Civil, ha sido de doctrinas contradictorias. Con un nuevo estatuto se ofrece la oportunidad de cerrar
el paso a esa discusion, aclarando que, en un sistema como el colombiano, en el cual domina la
distincion entre titulo y modo de adquirir, el acto de enajenar corresponde al modo. Por cierto, nos
resulta que en el sentido por el que abogamos se inclina la parte final del numeral segundo, al indica
que, “...Los negocios simplemente obligatorios son vdilidos si se condiciona con vista al levantamiento del
embargo...”.

(19) Comentarios a la primera parte del articulo 134.

Articulo 134. Carecen de validez, los negocios juridicos contrarios a las buenas costumbres. Las buenas costumbres
se apreciardn teniendo en cuenta el decoro de quienes piensan con equidad y justicia, acorde con la naturaleza o
contenido del negocio.

Comentarios.

La nocién de buenas costumbres esta cargada de contenido axiologico. Sin una estructura de
valores éticos no es posible calificar una conducta de la persona como contraria o acorde con las
sanas costumbres.

En su confeccioén, el Codigo Civil que ain rige fue elaborado de cara a la ética del cristianismo. Las
buenas y las malas costumbres se han estado valorado acorde con la doctrina cristiana. La pauta
que para dicho escrutinio sienta esta norma esta vacia de carga axial. Eso de que “...Las buenas
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costumbres se apreciaran teniendo en cuenta el decoro quienes piensan con equidad y justicia...” no dice nada, no
conduce a ningun sistema de valores que permita ese juzgamiento tan importante para una
sociedad.

De este modo, queda extendida una preocupante licencia para que cada operador judicial, a su
capricho y sin sometimiento a ninguin sistema de valores, diga y escriba cualquier cosa en esta
relevante materia.

Esta misma cuestién conflictiva se va a presentar en punto del nimero dos (2), del articulo 130,
que entre las causales de nulidad de los negocios juridicos consigna su contrariedad con las buenas
costumbres.

(20) Comentarios al articulo 135.

Articulo 135. La falta de una solemnidad exigida por la ley o de un requisito esencial para la constitucion de un
negocio juridico impide su nacimiento a la vida juridica.

La intervencion del juez, en ragon de la ejecucion de prestaciones, se reducird a impedir que una parte se enriguezca
a expensas de otra.

Comentarios.

a. Las situaciones que conducen a un estado de inexistencia negocial se pueden compendiar
de una manera mas sencilla y rigorosa: la ausencia de uno cualquiera de los elementos del negocio
juridico: forma, contenido y conventio (consenso) en el caso de los negocios convencionales. Asi,
el texto de esta regla podria ser el siguiente: No existird negocio juridico cuando los tratantes no aglutinen
todos los elementos del que pretenden perfeccionar.

b. De importancia supetlativa es el segundo parrafo, que en pocas palabras apunta a que los
actos de ejecucion negocial ejecutados al amparo de un estado de inexistencia negocial sean
retornados al estado anterior. En el interés de que esta norma tenga un caracter mas comprensivo
se propone este texto: Los tratantes tendrin derecho a ser restablecidas al estado previo al que tenian cuando
dieron ejecucion a actos de ejecucion a la postre basados en un negocio inexistente.

(21) Comentarios al articulo 138.

Articulo 138. 1.a nulidad parcial de un negocio juridico o de alguna de sus clausulas, implica nulidad de todo el
negocio si resulta que las partes no lo habrian celebrado al haber tenido en cuenta la no validez de la parte o de la
clansula respectiva, 0 no sea razonable conservar el resto del contrato.

Comentarios.

a. Se ocupa esta regla de la “nulidad parcial del contenido del negocio juridico”. Para mayor
rigor, no conviene que se emita el mensaje de que la nulidad de una clausula es un evento distinto
al de nulidad parcial del contenido negocial. En verdad, la nulidad de una de las clausulas es la
nulidad parcial misma. Son la misma cosa. La redaccién sugiere que son situaciones distintas.

b. No se aborda en este articulo, ni en ninguno de los siguientes, la nulidad parcial subjetiva,
que tiene ocasién cuando en un contrato plurilateral o de coordinacién prestacional, la vinculacion
de alguna de las partes esta afectada con un vicio que la invalida, hipétesis en la cual todo el negocio
esta afectado si el concurso negocial de la parte cuya vinculacion es viciosa es fundamental para los
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fines del negocio; regla que adquiere especial significaciéon en el marco del contrato societario,
paradigma del contrato plurilateral.

(22) Comentarios al articulo 139.

Articulo 139. 1a nulidad absoluta puede alegarse por el que justifigue un interés legitimo. Puede decretarse de
oficio por el juez, cuando aparezca de manifiesto en el negocio que es objeto de controversia judicial.

La relativa solo puede alegarse por las partes que celebraron el respectivo negocio juridico.
Pardgrafo. 8i la accion de nulidad compromete a varios titulares, la renuncia de uno no impide que los demas actrien.

Comentarios.
Esta norma consigna varios cambios con respecto al régimen actual de la nulidad absoluta.

Para comenzar, no se advierte la presencia de la ya tradicional legitimacion del Ministerio Publico
para elevar la pretension de invalidacion por causa de nulidad absoluta. Es importante que alguien
que lleve la voceria de la sociedad cuente con esta legitimacion.

Si bien las partes negociales no son excluidas para deprecar esta nulidad absoluta, no estarfa de mas
que explicitamente se deje constancia de su legitimacion para tales fines. Recuérdese que ante de la
Ley 50 de 1.936 se discutia si ellas podfan o no elevar este pedido.

Debe agregarse un requisito mas para que el juez de oficio pueda invalidar un negocio juridico: que
en la relacién procesal tomen parte todos los que lo han hecho en la relaciéon negocial. En otras
palabras, que en el proceso estén todas las partes del negocio que el juez se dispone a invalidad.
Con esta adicion, este articulo estard en comunién con el articulo 282 inciso final del Codigo
General del Proceso.

(23) Comentarios al articulo 140.

Articulo 140. Cuando el hecho que da origen a la nulidad es imputable a la culpa de uno de los participantes en
el negocio, éste debe reparar el danio cansado a quien sin culpa confid en la validez, del negocio.

La indemnizacion puede consistir en no decretar la nulidad.
Comentarios.

Muy importante regla. Recuerda el hecho muy relevante de que introducir culpablemente al negocio
juridico un defecto congénito con estribo en el cual mas adelante se invalida constituye una falta
precontractual, que acarrea la condigna responsabilidad civil para quien lo introduce, a favor de la
contraparte negocial, quien siendo inocente ha confiado en su validez. Este articulo sera
especialmente util en los casos de error dirimente.

La ultima parte del articulo debe modificarse en su texto. Asi como esta redactada consignada un
contrasentido, porque si la nulidad no se decreta, no fluye el perjuicio para la parte negocial ajena
al defecto, luego no hay materia resarcible sobre la cual proveer un resarcimiento.

(24) Comentarios al articulo 146.
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Articulo 146. 1 a declaracion judicial de nulidad no perjudica los derechos y situaciones adqguiridas a titulo oneroso
por terceros de buena fe.

Comentarios.

a. Trascendental regla. Se ocupa de los efectos frente a terceros del decreto de invalidacion
judicial de los negocios juridicos.

b. Para comenzar, sea lo primero poner de presente que el asunto abordado en esta regla es
solo una de las muchas hipétesis en que un tercero esta expuesto a perder su derecho subjetivo por
causa de la extinciéon o desmonte de un negocio juridico integrado a la cadena de actos de la cual
proviene su facultad.

Téngase en cuenta que son muchos los eventos en que este riesgo existe para el tercero. No solo
con ocasion del decreto de invalidacién del negocio. También irrumpe en los casos de resolucion
judicial del contrato por prestaciones reciprocas, cumplimiento de condiciones resolutorias y en
general en todos aquellos en que un negocio juridico integrado a la cadena de antecedentes se
destruye.

Por lo tanto, este asunto bien merece que se le aborde de modo general, bajo una regla que concilie,
de un lado, los requerimientos de seguridad del trafico juridico, por los cuales aboga el principio
de la proteccion de la confianza legitima; y, de otro, los derechos de la parte negocial que solicita y
obtiene el desmonte judicial del negocio.

c. Esta claro que el articulo decididamente se vuelva por la proteccion del tercero, cuando ha
adquirido a titulo oneroso y de buena fe; solucién que es opuesta a que actualmente pregona el
articulo 1.748 del Codigo Civil, que se inclina por el efecto retroactivo de la decision judicial,
provocando que las partes negociales sean restablecidas al estado antetior, esto es, se vuelca por la
llamada “oponibilidad negativa” del fallo de invalidacién, basado en el brocardico latino “resuelto
el derecho del que da, se resuelve el derecho del que recibe” (resolutio inre dantis, resolvitur ius
accipiendis).

d. Hace bien la regla en condicionar la proteccion del tercero a que haya adquirido su derecho
de buena fe y a titulo oneroso. La regla si puede estar en el requerido justo medio. Esta bien en
reclamar buena fe, porque el que no actia de dicha manera, no merece proteccion; y también que
el tercero sea un adquirente a titulo oneroso, pues si lo ha sido a titulo gratuito, no es equitativo
que se le privilegie, sin haber hecho esfuerzo patrimonial alguno, por sobre el petente de la nulidad,
que lo que busca es evitar para si una lesion.

(25) Comentarios al articulo 151.

Articulo 151. Son inoponibles a su titular los negocios juridicos que recaen sobre derechos o relaciones juridicas
ajenas; también el negocio juridico celebrado sin cumplir con los requisitos de publicidad que la ley exija.

La inoponibilidad originaria desaparece, y el negocio adquiere eficacia, si media la posterior aceptacion o ratificacion
del titular del derecho o relacion, que operard retroactivamente.

Comentarios.

a. Son tres las situaciones que generan la inoponibilidad presencial con ocasion del ajuste de
un negocio juridico, a saber: defectos en el presupuesto legitimacion negocial, inobservancia de
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cargas publicitarias y defectos representativos (gestion en ausencia de poderes representativos o
excediéndolos).

El articulo solamente hace referencia a dos de ellos. A los dos primeramente citados. Conviene la
inclusion del tercer evento.

b. El segundo parrafo no esta en lo correcto cuando manifiesta que por cuenta de la
ratificacion el negocio adquiere eficacia. Eso no es cierto. El negocio inoponible es ineficaz frente
al tercero que es amparado por dicha inoponibilidad, pero entre las partes (inter-partes) es
plenamente eficaz. Eso es meridianamente claro en los casos de omision de cargas publicitarias y
de defectos de legitimacion.

(26) Comentarios generales al Capitulo VIII.
Trata este Capitulo de la condicién, el plazo y el modo; en su conjunto llamados “modalidades”.

El cédigo civil vigente alude a ellas en el Libro III, apropoésito de las asignaciones testamentarias
sometidas a modalidad; y en el IV, en punto de las relaciones obligatorias sometidas a modalidad.

Llamamos la atencién en que la citada trilogfa (plazo, condicién y modo) identifica modalidades de
las relaciones juridicas en general. No solo los negocios juridicos y los efectos negociales, las
obligaciones y las asignaciones testamentarias se dejan sujetar a modalidades. Otras relaciones
también son susceptibles de ello. Por lo tanto, nos resulta recomendable que esta temadtica tan
general se aborde con ocasion de las reglas en materia de relaciones juridicas, que no apreciamos
en la parte general del proyecto; lo cual sugiere que un Capitulo en este Libro I se destine a las
modalidades, seguidamente a las normas en materia de derechos subjetivos y su ejercicio.

Apropésito de la condicion, el proyecto no aborda las condiciones negativas, ni la clasificacion que
las distingue entre potestativas, casuales y mixtas. La reglamentacion es notablemente incompleta
y constituye un retroceso comparativamente con el codigo vigente.

(27) Comentarios al articulo 156.

Articulo 156. Si la conducta fue contraria a la buena fe, la indemmizacion podri consistir en tener por cumplida
0 no cumplida la condicion.

Comentarios.

Es la regla que actualmente se consigna en el inciso final del articulo 1.538 del Cédigo Civil vigente.
Si por razén de la mala fe de la conducta del sujeto llamado a actuar el efecto juridico sometido a
condicion, esta dltima se tiene por cumplida o fallida, segtn el caso, la consecuencia es que no se
causara petjuicio alguno al potencial titular del derecho, lo cual hace inaplicable el resarcimiento de
dafios.

Entonces, la norma esta edificada sobre un contrasentido. Se recomienda que quede asi: “S7 #na
condicion se frustra, por causa de la mala fe de la conducta del sujeto que al cumplirse estaria llamado a asumir la
posicion pasiva en la relacion juridica condicional, ésta se tendrd por cumplida.

(28) Comentarios al articulo 158.
Articulo 158. E/ derecho o situacion del acreedor que fallece en el intervalo entre el dia de la celebracion del negocio
condicional y el cumplimiento de la condicion, se transmite a sus berederos; y lo mismo sucede con la obligacion del

deudor.
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Comentarios.

a. Acusa el articulo el ya denunciado equivoco, en el sentido de que las modalidades solamente
aplican en el ambito de las relaciones obligatorias. Por eso limita el alcance de la regla a acreedores
y deudores.

b. De esta transmision hay que exceptuar los casos dominados por el intuitus personae, que
como es bien sabido repugnan la sucesion por causa de muerte.

Con el fin de superar las anteriores contrariedades, se propone el siguiente texto: “Salvo que se trate
de situaciones intuitus personae, son transmisibles a sus herederos el derecho subjetivo y la condicion que asumirda
quien ocupard la posicion activa en la relacion juridica que emerjan al cumplirse la condicion. Por ende, circulan
mortis cansa si este sujeto fallece estando pendiente la condicion. Otro tanto acontece con quien ocupara la posicion
de sujecion pasiva en esa relacion.

(29) Comentarios al articulo 159.

Articulo 159. §i la condicion suspensiva no se verifica, salvo pacto en contrario, dentro de los cinco aios siguientes
se procederd como si el negocio no se hubiese celebrado. Si dentro del mismo término no se realiza la condicion
resolutoria, se tendrd por no pactada.

Comentarios.

a. De acuerdo con este articulo, el cumplimiento de la condicién suspensiva es un elemento
del negocio juridico. Por ello, que no se cumpla comporta que el negocio no se haya celebrado,
como si jamas hubiera existido.

Esto no es correcto, el cumplimiento de la condiciéon suspensiva de la que depende que se
produzcan efectos negociales es un presupuesto o condicion de eficacia del negocio juridico. Asi
lo tiene acreditado un amplio sector de la doctrina italiana, que sostiene que las condiciones del
tipo suspensivo atajan el inicio de la produccién de los efectos negociales, pero no la existencia del
acto.

Cuando las partes negociales condicionan suspensivamente los efectos, el negocio existe, pero no

b b
produce efectos en tanto el hecho futuro y cierto no se produzca. Eso es lo que los italianos llaman
“eficacia pendiente”.

b. La regla que se comenta no se duda que se refiere a las verdaderas condiciones o
condiciones de hecho (conditio facti) o propias. De ellas es que trata este Capitulo VIII, del Libro 1.
Si se refiriera a las denominadas condiciones de derecho (conditio inris) o condiciones impropias, que
lo son aquellas que si supeditan la existencia del negocio, el articulo estaria en lo correcto. Pero esta
claro que de estas tltimas no trata este articulo.

c. Que una condicién suspensiva no se cumpla dentro del intervalo de tiempo en que los
interesados hayan circunscrito su cumplimiento no arrastra la inexistencia del negocio que
modaliza. Comporta simplemente que se frustre la condicién, esto es, que se le tenga por fallida.
Otro tanto pasa con la resolutoria que no se cumple entro de un espacio temporal definido por las
partes.

d. La frase “salvo pacto en contrario” es equivoca. Puede entenderse en dos sentidos: i. Que
las partes pueden convenir un periodo de tiempo distinto a cinco afos; o, ii. Que las partes pueden,
eso sf, vulnerando el sentido comuin de las cosas, pactar que la condicion no se tenga por fallida,
sino que conduzca a otra situacion.
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(30) Comentarios a los articulos 160 y 161.

Articulo 160. Son ineficaces los negocios juridicos sometidos a una condicion potestativa cuyo cumpliniento depende
de la simple voluntad del obligado; pero valdra si la condicion consistiere en un hecho que pueda o no ejecutar éste.

Articulo 161. 1.a condicion contraria al orden piiblico 0 a las buenas costumbres, deja sin efecto el negocio juridico.
Toual regla se aplica a la condicion consistente en la realizacion de un hecho imposible.

En el mismo sentido es ineficag; el negocio cuyo nacimiento o resolucion depende de que el acreedor se abstenga de un
hecho contrario al orden priblico o las buenas costumbres. La condicion de no realizar un hecho imposible, no perjudica
la eficacia del negocio.

Comentarios.

a. Tratan estos articulos, en su orden, de las condiciones meramente potestativas (articulo
160) y de las condiciones relativas a hechos axiolégicamente inaceptables o contrarios a las leyes
de la fisica natural (articulo 161).

b. Lo meramente potestativo en la condiciéon no resulta de la influencia causal que en el
cumplimiento de ella cumpla “la simple voluntad del obligado”. No, deriva es de quedar el hecho
condicionante dependiendo del mero arbitrio, del puro capricho de esa persona.

Asi como quedd redactado el articulo, las llamadas condiciones mixtas y cualquiera otra que
requiera de una positiva actitud del potencial obligado para que se cumpla, desatara la ineficacia
negocial. Eso comporta la eliminacién como tales, de la mayorfa de las condiciones que se suelen
considerar en el trafico juridico. En suma, el texto propuesto acusa el mismo defecto del cual es
susceptible el actual articulo 1.535 del Cédigo Civil.

C. La férmula que adopta el articulo 161 en general es correcta, si de condiciones positivas se
trata. Pero es incorrecta cuando de condiciones negativas. En efecto, en punto de estas ultimas, lo
ajustado al sentido comun es lo establecido en el articulo 1.533 del Cédigo Civil: st el hecho
negativo es fisicamente imposible, la relacién juridica emerge pura y simplemente; si es
axiolégicamente incorrecta, hay nulidad de la disposicion, no del negocio entero.

d. Luce muy rotundo que por defectos en el hecho condicionante se fulmine la eficacia total
del negocio que la consigna. En la practica un negocio juridico puede tener muchas disposiciones.
No todas tienen que caer en el estado de ineficaces. Basta con que lo ineficaz se limite a la clausula,
canon o disposicion que contienen la condicién no tolerada. Con este texto se desconoce
abiertamente el principio de la conservacion del negocio juridico.

(31) Comentarios al articulo 167.

Articulo 167. E/ modo en los negocios juridicos se sujetard en lo pertinente a la regulacion de las asignaciones
modales, en lo que no pugne con su naturaleza juridica.

Comentarios.

Ya hemos anotado que las modalidades son comunes a muchas relaciones juridicas.
Metodolégicamente no nos parece correcto que el tema que atafie con el modo se regule
integralmente en la regulacion de las asignaciones testamentarias modales.

Kk
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DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO:
COMENTARIOS A LOS ARTICULOS 23 AL 33

Antonio Agustin Aljure Salame
Laura Victoria Garcia Matamoros
Juan Pablo Cubillos Meléndez

1. Comentarios generales:

El derecho internacional privado en Colombia ha sido un area olvidada en la legislaciéon nacional,
a pesar de la internacionalizaciéon de las relaciones entre sujetos privados en todos los ambitos:
contratos, familia, bienes, etc. En este sentido, resulta urgente y necesario, por la seguridad juridica
de las personas naturales y juridicas, que el pais cuente con una legislacion integral y moderna en la
materia, que dote también de herramientas suficientes a la rama judicial.

Mas alla de la via que se acoja para lograr la reforma integral del derecho internacional privado, es
claro que el proyecto de ley presentado no aporta a la modernizacion ni al desarrollo de este ambito
del derecho. El tema amerita un desarrollo extenso, coherente y completo que puede plantearse
como un libro independiente dentro de una codificacién general (Argentina) o como una ley de
derecho internacional privado independiente (Bélgica).

La propuesta de cédigo se queda corta en temas como la manera de interpretar las normas de
conflicto, o también el tratamiento que se le debe dar a la autonomia de la voluntad, el fraude a la
ley, el orden publico internacional, entre otros.

Como se evidencia en los comentarios realizados a cada uno de los articulos, las normas de
aplicacion de la ley en el espacio planteadas no atienden a las tendencias modernas en ninguna de
las categorias juridicas reguladas, no responden a criterios claros y no reflejan la complejidad de las
relaciones juridicas privadas internacionales actuales.

En el punto especifico de los contratos internacionales no permite el proyecto de reforma, que
haya un contrato internacional con los mismos criterios con los que, en una relaciéon juridica, se
puede pactar arbitraje internacional. Esto evitarfa la situacién actual en la que en dos contratos
similares se tiene plena autonomia de la voluntad si se pacta arbitraje internacional y autonomia
restringida si no hay pacto arbitral.

No autoriza la aplicacién de Normas de derecho, en el sentido en que solo hace referencia a la ley
extranjera, lo cual no se aviene con lo establecido en las Normas consagradas en el Estatuto Arbitral
y en la ley aprobatoria de la Convenciéon de Washington. Como se sabe, el criterio de Normas de
derecho permitirfa la aplicacién de /lex mercatoria o Principios Unidroit en el entendido de que el
orden publico internacional y el fraude a la ley evitan abusos.

Al respecto existe una propuesta normativa que ha venido siendo trabajada por la Subcomisién de
Practicas Mercantiles de la Camara de Comercio de Bogota, que con la participacion de expertos y
que contiene una regulacién exhaustiva, moderna y acorde a las necesidades de la contratacion
internacional actual.

El Proyecto introduce el criterio del domicilio para estado civil y capacidad. Aunque esto en si
mismo no es malo, la pregunta es si vale la pena abandonar el criterio mas que centenario de la
nacionalidad.
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El Proyecto incorpora de manera antitécnica el principio lex re/ sitae, pues comienza hablando de
derechos reales en lugar de comenzar por los bienes, de donde aquellos se derivan.

El Proyecto omite la norma que remite a la ley del lugar de otorgamiento en materia de
instrumentos publicos que es de gran utilidad practica.

En sintesis, la reforma no actualiza o moderniza el derecho internacional privado, no da
instrumentos al juez para resolver conflictos de leyes, introduce reglas que generan conflictos,
cambia conceptos centenarios como el de nacionalidad sin saber sus ventajas y adolece de una
redacciéon confusa en algunos pasajes.

Comentarios a los articulos

Articulo 21. Ia ley se aplicard en todo el territorio nacional, en las naves y aeronaves matriculadas en Colombia que
navegan en alta mar o que se encuentran en el espacio aéreo libre. Su observancia serd obligatoria para los nacionales como a
los exctrangeros residentes en Colombia y personas en trinsito en el pais. Para que las leyes extranjeras produzean efectos en
Colombia, no deben ser contrarias al orden priblico, a las buenas costumbres, ni a los derechos fundamentales. Nadie puede
prevalerse de una situacion juridica creada en aplicacion de una ley extranjera en fraude a la ley colombiana. La sentencia
proferida con base en la ley extranjera solo producira efectos en el pais si no es contraria al orden priblico internacional y
Siempre que se satisfagan las condiciones para su reconocimiento.

Comentatrio:

El articulo aborda la territorialidad de la ley colombiana y pretende aportar claridades sobre la
conformacion del territorio e incorpora reglas generales del DIPr y otras de reconocimiento de
sentencias extranjeras. A nuestro juicio se mezclan en una sola disposiciéon aspectos generales del
derecho internacional privado que ameritan una disposicion para cada una y un complemento de
otros temas generales. En sintesis, se unen en un solo articulo asuntos que merecen regulacion
propia y se echan de menos otros asuntos generales que deben ser regulados.

La primera parte del articulo consagra: “La /ley se aplicard en todo el territorio nacional, en las naves y
aeronaves matricnladas en Colombia que navegan en alta mar o que se encuentran en el espacio aéreo libre. Su
observancia serd obligatoria para los nacionales como a los extranjeros residentes en Colombia y personas en transito
en el pais.” En el caso de las naves y aeronaves, se sefiala que la ley colombiana sera aplicable siempre
que se encuentren en altamar o espacio aéreo libre, lo que puede llevar a inferir que mientras se
encuentren navegando o sobrevolando otro territorio estatal, la ley aplicable sera la de ese otro
Estado, y esto puede que no sea siempre asi (dependiendo de las disposiciones legales de ese otro
Estado), podria llevar a un conflicto negativo de leyes, o incluso en alguno eventos, principalmente,
en materia de aeronaves se hace dificil probar la ocurrencia de un determinado evento sobre qué
Estado se estaba volando y asi determinar la ley aplicable.

En este mismo aparte del articulo se observa que la ley sera obligatoria para nacionales, extranjeros
residentes en Colombia y personas en transito en el pafs. En un evento de una nave que esta en
altamar o una aeronave en espacio libre, pueden encontrarse personas que no estén dentro de
ninguna de estas tres categorias, de modo que para ellas no seria aplicable la ley colombiana, esto
puede generar inseguridad juridica o algun tipo de vacio legal.

En la parte final del articulo se dispone: “La sentencia proferida con base en la ley extranjera solo
producira efectos en el pais si no es contraria al orden publico internacional y siempre que se
satisfagan las condiciones para su reconocimiento.” Es insulso lo dispuesto en este aparte, pues si
hace referencia a las sentencias proferidas en el extranjero y de las cuales se pretenda su
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reconocimiento en Colombia, ello ya estd regulado en el cédigo general del proceso. Y si hace
referencia a las sentencias proferidas por un juez colombiano con base en derecho extranjero, el
analisis del orden publico surtira su debate en las respectivas etapas procesales, y una vez proferida
y en firme la sentencia, no deberia existir controversia sobre su reconocimiento en el pafs.

Articulo 22, 1.a existencia y el estado civil de las personas fisicas se rigen por la ley del domicilio. La misma ley regula
la constitucion y existencia de las personas juridicas de derecho privado. 1a capacidad de obrar se rige por la ley del lugar
donde se ¢jercita.

Articulo 23. E/ estado civil de una persona es su sitnacion juridica en la familia y en la sociedad, determinante de su
capacidad para ejercer derechos y contraer obligaciones. La ley reconocerd los hechos, actos y providencias judiciales y
administrativas de los cnales deriva. El estado civil es indivisible, imprescriptible pero modificable de conformidad con la ley.

Comentario:

Los articulos 22 y 23 regulan los aspectos propios del individuo como sujeto de derecho y sus
correspondientes atributos. Lo primero que se observa es que el criterio de asignacion de
competencia legal que se acoge es el del domicilio, modificando el criterio original del codigo civil
que se decanta por la ley de nacionalidad, propio de la tradicién juridica de Europa continental, de
la cual heredamos nuestro derecho, lo cual no es criticable, pero amerita una justificacion y revisar
si esa modificacién no puede ir, incluso, hacia la escogencia de la residencia habitual como punto
de contacto para las personas naturales, tal como sucede en los instrumentos juridicos
internacionales modernos.

En relaciéon con las personas juridicas, también vale la pena revisar la adecuacion, la definicion y el
alcance del criterio del domicilio y si es pertinente que se incluya su regulacién junto con las
personas naturales.

Articulo 24. E/ régimen juridico de los derechos reales y de la posesion se gobierna por la ley de su sitnacion. El cambio de
sitnacion de los bienes muebles no afecta los derechos constituidos a favor de una persona con arreglo a la ley del lugar en
donde existian al tiempo de la adguisicion del derecho. Pero los interesados deben llenar los requisitos exigidos por la ley del
Ingar de la nueva sitnacion para la conservacion y efectividad de sus derechos.

Comentario:

El Proyecto presenta de manera antitécnica el principio /ex re/ sitae pues comienza hablando de
derechos reales en lugar de comenzar por los “bienes”, de donde aquellos se derivan.

No hay una armonizacién con la Ley de Garantias mobiliarias, e ignora lo relacionado con la ley
aplicable a los titulos valores y a otros bienes inmateriales, asf como a naves y aeronaves.

Articulo 26. Las condiciones de existencia y validez de los negocios juridicos se rigen por la ley del lugar en que se
perfeccionan. La misma ley se aplica a la existencia y prueba de los demds hechos juridicos.

Articulo 27. 1a ley del lugar en donde deben cumplirse los negocios juridicos rige su naturaleza, efectos y todo lo relativo a
su gjecucion. Salvo que la ley lo probhiba, los contratos se regiran por la ley del lugar al que las partes se hayan sometido
expresamente, siempre que tenga alguna conexion con el negocio de que se trate. En su defecto: a. Los efectos de los contratos
de beneficencia se rigen por la ley del domicilio del benefactor; b. Se rigen por la ley del lugar de su celebracion los efectos de los
negocios en los cnales no pueda determinarse el lugar de su cumplimiento. Asimismo, cuando no pueda determinarse el lugar
de celebracion se regird, para todos los fines, por el de ejecucion.
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Comentario:

Los articulos 26 y 27 requieren una revisiéon profunda, en la medida en que no acogen los criterios
mas reconocidos internacionalmente para la determinacién de la ley aplicable a las obligaciones
contractuales en los siguientes puntos: 1. El alcance del ejercicio de la autonomia de la voluntad,
cuya limitacién en el proyecto es altamente inconveniente; 2. Las dificultades en muchos casos para
definir el lugar del perfeccionamiento, en casos como la contratacion electrénica, por ejemplo; 3.
Consagra la aplicacion de locus regit actum si no se puede determinar lex loci solutionis y viceversa. Esta
regla permite el surgimiento de muchos conflictos; 4. No hace referencia al principio de
favorabilidad por la validez del contrato que permite tener varios criterios de analisis de dicha
validez; 5. No acoge la posibilidad de aplicar derecho no nacional, es decir principios y reglas de
origen netamente internacional; 6. No prevé la posibilidad de acudir a la localizacién objetiva del
contrato para definir la ley aplicable: 7. Ignora la amplia gama de contratos que existen y que pueden
tener alcance internacional.

Al respecto existe una propuesta normativa que ha venido siendo trabajada por la Subcomisién de
Practicas Mercantiles de la Camara de Comercio de Bogota, que con la participacién de expertos
contiene una regulacion exhaustiva, moderna y acorde a las necesidades de la contratacion
internacional actual.

Articulo 28.

La reparacion de los dasios, en razon de hechos ilicitos y demiis hechos generadores de responsabilidad extracontractual, se
rigen por la ley del lugar donde tales hechos se han realizado, y en caso de duda, por la ley del domicilio del antor del hecho.
La misma regla se aplicard al enriguecimiento sin cansa.

Comentatrio:

El Proyecto presenta de manera deficiente el principio /ex loci delicti pues este hace referencia al
lugar de comision del hecho ilicito que genera responsabilidad; La definicién de la ley aplicable a la
responsabilidad civil extracontractual en el derecho internacional privado debe ser aplicable a todos
los elementos de la responsabilidad, no solo a la reparaciéon; Acoge la norma el criterio de hecho
generador y no el de la ocurrencia del dafio sin una razén clara. Asi mismo, resuelve los casos de
duda en favor del autor del hecho, pero en el derecho internacional moderno se trata de proteger
a la victima del dafio; Finalmente, no es clara la aplicacién del principio al enriquecimiento sin
causa, pues esta figura implica tres espacios: el de la inexistencia de titulo, el del desplazamiento
patrimonial de un sujeto y el del enriquecimiento correlativo de otro.

Al respecto existe una propuesta normativa que ha venido siendo trabajada por la Subcomisién de
Practicas Mercantiles de la Camara de Comercio de Bogota, que con la participacién de expertos
contiene una regulacién exhaustiva, moderna y acorde a la dinamica de la generaciéon de
responsabilidad civil extracontractual en el ambito internacional.

Articulo 29. 1a capacidad de las personas para contraer matrimonio, la forma del acto, la existencia y validez, del mismo,
se rigen por la ley del lugar en donde se celebra. Sin embargo, no se reconocen los matrimonios celebrados en otro Estado que
sean contrarios a las normas de orden piiblico nacional.
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Comentatrio:

En relacién con el matrimonio, es claro que los elementos de validez formal se rigen por la ley de
lugar de celebracién, pero no resulta adecuado que los elementos de capacidad y de cumplimiento
de requisitos de fondo de los contrayentes se rijan por la misma ley de celebracion,

Articulo 30. Se aplicard la ley del domicilio conyngal en todo lo que respecta a los derechos y deberes resultantes del
matrimonio y a las cansas de separacion de cuerpos y de bienes. Si tuvieren domicilios distintos se aplicard la ley del itltimo
domicilio conyugal. 1os deberes reciprocos de vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutnamente, se sujetan a la ley del
pais donde se encuentran residenciados.

Comentario: No resulta coherente aplicar a los mismos asuntos el domicilio conyugal en unos
temas y la residencia en otros.

Articulo 31. La nulidad y el divorcio del matrimonio se regiran por la ley del domicilio conyngal. El divorcio decretado en el
excteriot, respecto de matrimonio celebrado en Colombia, solo producird efectos cuando se satisfagan los requisitos para la
homologacion.

Comentario: La nulidad debe regirse por laley de constitucién del vinculo no por la de los efectos.
La aclaracion sobre el exequatur sobra, siempre una sentencia proferida en el exterior debe ser
objeto de este reconocimiento e incluir el término “homologaciéon” no utilizado por las normas
procesales en Colombia puede llevar a la confusion. El Proyecto, en materia matrimonial, es
regresivo desde la 6ptica delaley 1 de 1976 pues omite los efectos de separacion de cuerpos cuando
la causal de la ley extranjera no coincide con el derecho nacional.

Articulo 32. Los colombianos y los extranjeros, cuyo matrimonio se celebrd en otro pais, pero se hubieren domiciliado o
residenciado en Colombia, se gobernard por el régimen de bienes que reglamenta este Codigo.

Comentario: Si el contrato matrimonial se rige por la ley de celebracion, el régimen de los bienes
debe regirse por la misma ley, el articulo rompe la unidad de ley aplicable al matrimonio pues una
regirfa este como contrato o institucion y otra el régimen de bienes.

Articulo 33. La sucesion de una persona se abre en su siltimo domicilio. En caso de que existan bienes en otros paises se
preferird la ley del lugar de la nbicacion, si no hubiere acuerdo entre los asignatarios.

Comentario:

Deberia ser explicito el articulo en indicar que la ley aplicable es la del lugar del ultimo domicilio
del causante, y no indicar que la sucesién “se abre” en su dltimo domicilio, pues esto puede
confundirse mas con un tema de jurisdiccion que de ley aplicable.

Es necesario decir entonces claramente cual es la ley aplicable a las sucesiones y qué pasa frente a
los bienes muebles e inmuebles que se encuentran en otras jurisdicciones.

KKk
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LAS FUENTES DEL DERECHO Y SU INTERPRETACION

Angélica Maria Gutiérrez Ramos

Después de analizar el Proyecto de Reforma del Coédigo Civil propuesto por la Universidad
Nacional de Colombia, concretamente los Capitulos I a IV del Titulo 1, el Titulo 1I y el Titulo VI
del Libro I, se puede concluir que no es necesario reformar las normas que en la actualidad regulan
las materias abordadas en los titulos en cuestion. En efecto, las normas actualmente vigentes no
representan mayor dificultad para los actores de nuestro sistema juridico. Por el contrario, la
propuesta de reforma de la Universidad Nacional trae consigo mds preguntas que respuestas, toda
vez que presenta defectos de redaccion, varias de sus normas resultan inconvenientes pues abren
paso a la inseguridad juridica, y algunas son incluso contrarias a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Del analisis de las normas referidas se colige entonces que el Proyecto de Reforma
propuesto en vez de aclarar oscurece y, por ende, es realmente innecesatio.

1) Defectos de redaccion

i) Las fuentes del Derecho privado

El Proyecto regula en sus articulos 2 y 6 lo atinente a las fuentes de Derecho privado: el articulo 2
establece cudles son las fuentes formales y el articulo 6 sefiala la jerarquia entre ellas para efectos
de su aplicacién. Sin embargo, la redaccion de ambos articulos es confusa y existe una notable
incongruencia entre ellos, lo que genera indeterminaciéon respecto de un tema que hasta el
momento se encuentra regulado con claridad en nuestro ordenamiento juridico, y que por ende no
requerfa reforma alguna; mucho menos la propuesta en esta ocasion por la Universidad Nacional
de Colombia.

En primer lugar, el articulo 2 sefiala que son fuentes formales de derecho privado la Constitucion,
la ley, la jurisprudencia y los tratados internacionales. Este articulo sucita entonces una serie de
interrogantes sobre distintos puntos que hasta el momento no generaban mayor dificultad en el
ordenamiento civil y comercial: el articulo no hace mencién alguna de la costumbre como fuente
de derecho, ¢quiere decir esto que ella perderia su caracter de tal en virtud de esta disposicion?
Segun lo sefialado en este articulo, ¢stoda la jurisprudencia -sin mas- constituye ahora fuente de
derecho privado?

El panorama se torna aun mas confuso cuando nos remitimos al articulo 6, cuya redaccién es
oscura y deficiente, por decir lo menos. Segun este articulo, teniendo en cuenta la jerarquia de
fuentes, al momento de su aplicaciéon habria que remitirse: (1) a la ley ‘o cualquier otra norma
juridica’, (2) a falta de estas deberia aplicarse la analogfa, (3) en su defecto se aplicaria la costumbre,
la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina (a los que parece
calificar como meros ‘criterios auxiliares’ de interpretacién), y por ultimo (4) habria de acudir el
intérprete a la equidad y a los principios generales del derecho. Al leer este articulo y contrastarlo
con lo que sefiala el articulo 2° surgen ain mas interrogantes: ¢la jurisprudencia serfa una fuente
formal de derecho (segun lo senala el articulo 2) o un criterio auxiliar de la actividad judicial (segun
lo dispuesto en la confusa redaccién del articulo 6)? De acuerdo con las normas propuestas, dla
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costumbre pasarfa a ser en el ordenamiento civil y comercial un mero criterio auxiliar de
interpretacion? ¢Cuadl es la diferencia entre el tercer y cuarto paso propuestos en el articulo 6° a
proposito de la aplicacion de las fuentes de derecho?

Teniendo en cuenta los interrogantes asi expuestos cabe entonces preguntarse: ges realmente
necesario introducir una reforma cuya redaccion deficiente trae oscuridad sobre un tema que en la
actualidad no genera mayor discusion entre los distintos actores del sistema juridico?

2) Lareforma es inconveniente

i) Interpretacion e integracion del derecho

El Libro I del Proyecto establece en el Capitulo II del Titulo I las reglas sobre interpretacion e
integracion del derecho. Si bien estas normas reflejan el interés de sus redactores de garantizar que
la interpretacion de la ley civil y comercial esté acorde con las disposiciones constitucionales y
garantice en todo momento la proteccion de las personas en situacion de debilidad manifiesta y
sujetos de especial proteccién constitucional -interés por demas muy loable-, la forma como estan
redactadas las reglas en cuestion podria abrir paso a la inseguridad juridica y por ello resulta
inconveniente.

Efectivamente, si bien los articulos 4 y 5 sefialan que el intérprete habra de acogerse a los criterios
teleologico, gramatical, 16gico, sistematico e historico, y en caso de oscuridad o ambigiiedad habra
de preferir la interpretacién mas acorde a los postulados de la equidad, la justicia y los principios
generales del derecho, el articulo 3 sefiala que “la ley debera interpretarse, aplicarse e integrarse”
segun lo dispuesto en la Constitucién para garantizar la primacia de los derechos fundamentales, la
proteccion de las personas en situacién de debilidad manifiesta y de los sujetos de especial
proteccion constitucional, y la “realizacion del interés general”. De la manera como esta redactado
el articulo pareceria que el juez debe en todo caso interpretar la ley y demas fuentes de derecho
acudiendo de manera preferente a los parametros sefialados en el articulo 3; de manera pues que
los criterios gramatical, 16gico, sistematico, historico y teleoldgico pasarfan a un segundo plano.

Sibien la intencién detras del articulo 3° es laudable, abre paso a la inseguridad juridica, pues incluso
si la norma objeto de interpretacion es clara y no da paso a un entendimiento distinto al que se
colige del texto de la norma, el juez tendrfa la libertad para acufiar interpretaciones ajenas a lo
dispuesto en la ley si considera que ello es necesario en aras de la realizacion del interés general, la
primacia de los derechos fundamentales y la proteccion de las personas en situaciéon de debilidad
manifiesta. Si bien es cierto que al amparo de la jurisprudencia de la Corte Constitucional el juez
debe excluir cualquier resultado hermenéutico que sea incompatible con el texto constitucional’,
no puede esto abrir la puerta a una libertad interpretativa absoluta pues ello podria derivar en una
eventual fractura de la seguridad juridica, que constituye un pilar fundamental de nuestro
ordenamiento juridico.

ii) ¢Laignorancia de la ley excusaria ahora su inobservancia?

Al eventual problema de inseguridad juridica que podtia derivar del articulo 3°, hemos de afiadir
otro problema de la misma naturaleza asociado al articulo 9°. Y es que este dltimo sefiala que la
ignorancia de la ley puede ahora excusar su inobservancia si el incumplimiento se debe a error
insuperable. Esto sin duda alguna representa el quebranto del presupuesto epistémico (de

! Corte Constitucional, Sentencia C-054 de 2016.
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conformidad con el cual la ley se reputa conocida) que, segin lo ha manifestado la Corte
Constitucional, facilita la convivencia en comunidad® Si cualquiera puede, a pattir de la disposicién
propuesta, alegar el desconocimiento de la ley para excusarse ante su incumpliemiento, la confianza
de los ciudadanos en el ordenamiento juridico se verfa sustancialmente minada y de alli que la
reforma resulte abiertamente inconveniente.

3) La reforma incluye normas que desconocen la jurisprudencia constitucional

¢Reviviscencia automatica por declaratoria de inexequibilidad?

El articulo 13 que regula lo concerniente a la derogatoria de la ley también contempla el fenémeno
de la reviviscencia de una ley como consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad de una ley
posterior que haya derogado a la anterior que en virtud de este fenémeno se reincorpora. Sin
embargo, el articulo en cuestion no establece condicionamiento alguno para que opere dicho
fenémeno, desconociendo asilo que ha sefialado la Corte Constitucional en su jurisprudencia sobre
el particular. En efecto, ha establecido dicha Corporaciéon que para que pueda operar la
reviviscencia es preciso verificar cual es el impacto que tendria la reincorporaciéon de la norma
derogada a la luz de los valores y principios constitucionales, y constatar que -por el contrario- la
ausencia de la reincorporacion darfa paso a un vacio normativo que podtia atentar contra esos
mismos valores y principios’. No se trata entonces, como lo propone el articulo 13, de una
reincorporacion automatica de la norma derogada al ordenamiento juridico. El articulo en comento
desconoce asi los postulados que sobre el particular ha planteado la jurisprudencia constitucional.

%k

2 Corte Constitucional, Sentencia C-651 de 1997.
3 Corte Constitucional, Sentencia C-402 de 2010.
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COMENTARIOS DERECHO Y TECNOLOGIA

Erick Rincon Cirdenas

Ahora, aun cuando identifico este gran esfuerzo, en aras a cooperar en el desarrollo del proyecto
legislativo nacional, de la manera mas respetuosa, expongo los siguientes comentarios con el
objetivo de complementar el documento.

1. Ausencia de regulacion que identifique la equivalencia funcional como principio
cardinal en la interpretacion juridica de la validez juridica y probatoria de la
informacién electrénica

Respecto de la equivalencia funcional como principio cardinal en la interpretacion juridica de la
validez juridica y probatoria de la informacién electrénica, la norma marco en el Derecho
Colombiano esla Ley 527 de 1999, la cual desarroll6 diferentes manifestaciones juridicas y técnicas
de la mencionada equivalencia funcional en la utilizacién de las nuevas tecnologias de la
informacién y la comunicaciones, fenémeno que ha suscitado el interés del Derecho, precisamente
en relacion con la masificacion de las normas juridicas sobre este aspecto.

La equivalencia funcional puede ser entendida como el cumplimiento pleno de los requisitos legales
y probatorios de los mensajes de datos, entendidos como toda aquella informacién almacenada,
transformada, generada, enviada recibida por medios electrénicos. La equivalencia funcional fue
reconocida dentro de la Ley 527 de 1999, consagrando de esta manera la validez juridica y
probatoria de los mensajes de datos, identificando las siguientes manifestaciones como equivalente
funcional

1) Escrito
2) Original
3) Firma

2. Articulo 87. Cuando la ley exija que el negocio juridico se celebre por escrito, el correspondiente instrumento,
privado o priblico, deberd tener las firmas autdgrafas, mecdnicas, electronicas o digitales de los otorgantes.

Sobre este articulo, es importante resaltar que no hay una necesidad de una firma, tanto firmas
autografas, mecanicas, electronicas o digitales cuando el texto deba constar por escrito, sino cuando
la ley expresamente identifique la necesidad de una firma dentro del documento.

Un ejemplo sencillo en medio electrénicos esta en las autorizaciones de tratamiento de datos pues,
aun cuando deba ser identificado por escrito al consumidor por medio electrénicos, con un simple
“acepto” en la casilla, es més que suficiente para obtener el consentimiento, sin la necesidad de una
firma electrénica o digital. Por otra parte estan los pagarés electrénicos, los cuales, ademas que
tienen que ser escritos, este documento debe incorporar una firma, ya sea en este caso electronica
o digital para que sea valida la vinculacion del deudor, los cuales tendran unos requisitos especiales
que vale la pena mencionar.

De esta forma, se identifica como hay una diferencia importante entre el requisito de firma y el
requisito de escritura, dependiendo de cada una de las disposiciones legales. Teniendo en cuenta lo
anterior, hay dos sugerencias especificas en cuanto al articulo 87.
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Por un lado, que el articulo 87 deberfa identificar la firma electrénica como equivalente de la
manuscrita de la siguiente manera:

Cuando la ley exija que el negocio juridico sea firmado por las partes, el correspondiente
instrumento, privado o publico, debera tener las firmas autdgrafas, mecanicas, electronicas
o digitales de los otorgantes. Asi, cuando la ley requiera la firma de una persona, ese
requisito quedara satisfecho en relacién con un mensaje de datos: a) Si se utiliza un método
para identificar a esa persona y para indicar que esa persona aprueba la informacién que
figura en el mensaje de datos; y b) Si ese método es tan fiable como sea apropiado para los
fines para los que se gener6 o comunic6 el mensaje de datos, a la luz de todas las
circunstancias del caso, incluido cualquier acuerdo pertinente.

Por otro lado, se recomienda que el segundo parrafo de este articulo 87 sea un nuevo articulo en
aras a que se separe una idea de necesidad de firma a la idea de necesidad de la forma escrita;
identificando en este caso como el requisito de escritura puede ser saldado con un mensaje datos,
sin la necesidad de una firma necesariamente:

Para este se sugiere el siguiente contenido:

Cuando la ley requiera que la informacién conste por escrito, ese requisito quedara
satisfecho con un mensaje de datos, si la informacion que éste contiene es accesible para su
ulterior consulta., tal como dispone este Codigo y las normas especiales, sin petjuicio de las
reglas especiales en materia de familia y sucesiones. Cuando los particulares convengan que
el negocio se celebre por escrito, sin exigirlo la ley, podra cualquiera de ellos retractarse
antes del otorgamiento del instrumento, sin perjuicio de la responsabilidad por faltar a la
buena fe. Esto no procede si se ha ejecutado o comenzado la ejecucion del negocio.

3. Ausencia de la equivalencia funcional del original en medios electrénicos.

Siguiendo el objetivo de identificar el equivalente funcional como principio cardinal en la utilizaciéon
de mensajes de datos e identificando el articulo 87 de la propuesta de cédigo civil, por medio de la
cual se identifica la posibilidad de usar medios electrénicos en los “negocios juridicos”, es menester
ademas hacer hincapié sobre el concepto de “original”, pues sera diferente su materializacién en
actuaciones fisicas frente a los medios electronicos.

El concepto de “original” es uno de los que mayor modificacion sufre en el contexto electronico.
La raz6n esencial para ello es el hecho de que el simple acceso a la informacion digital involucra
realizar una copia de esta. Si el concepto original se asocia al soporte en el que por primera vez se
incorpordé la informacion, no podria hablarse de un original en los medios electrénicos.

Lo anterior debido a que siempre estaremos en presencia de una copia de la informacién y por
ende, no puede identificarse un “original” en este sentido, tal como se hace en los medios fisicos
tradicionales. El legislador, consciente de esta dificultad, establecié nuevos criterios para determinar
cuando se esta en presencia de un original en el contexto de los mensajes de datos. El literal b)
establece el requisito propio de todo escrito, al que ya se hizo referencia, de que la informaciéon
pueda ser mostrada cuando se desea consultarla. Pero es el literal a) el que establece una verdadera
innovacion.

De acuerdo con éste, se entendera satisfecho el requisito de originar siempre que exista una garantia
confiable de que la informacion se ha conservado integra desde el momento en que por primera
vez se generd en su forma definitiva. Esto quiere decir que, en principio, cualquiera de las copias
realizadas de un documento cualquiera podtia ser considerado un original para efectos probatotios,
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conservacion que garantiza Credivalores con la intervencion de terceros que prestan el servicio de
almacenamiento, asegurando en este sentido la disposiciéon de esta informacién en momentos
posteriores de consulta.

Teniendo en cuenta lo anterior, se sugiere identificar dentro de este capitulo:

Cuando 1a ley requiera que la informacioén sea presentada y conservada en su forma original,
ese requisito quedara satisfecho con un mensaje de datos: a) Si existe alguna garantia fidedigna
de que se ha conservado la integridad de la informacioén a partir del momento en que se generd
por primera vez en su forma definitiva, como mensaje de datos o en alguna otra forma; b) De
requerirse que la informacién sea presentada, si dicha informacién puede ser mostrada a la
persona a la que se deba presentar.

4. Necesidad de regulacion de recepcion de la informacion por medios electronicos.

Este comentario tiene como objetivo identificar la necesidad de reglas claras de la recepcion de la
informacién por medios electrénicos pues, aun cuando el articulo 87 identifique algo de
informacion al respecto, éste no regula el mismo.

Por lo tanto, se sugiere adicionar un articulo en el titulo IV de los negocios juridicos, el siguiente
contenido:

Cuando al enviar o antes de enviar un mensaje de datos, el iniciador solicite o acuerde con
el destinatario que se acuse recibo del mensaje de datos y no se haya acordado con el
destinatario que el acuse de recibo se dé en alguna forma determinada o utilizando un
método determinado, se podra acusar recibo mediante: a) Toda comunicacion del
destinatario, automatizada o no, o b) Todo acto del destinatario, que basten para indicar al
iniciador que se ha recibido el mensaje de datos.

De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el momento de recepciéon de un
mensaje de datos se determinara como sigue: a) Si el destinatario ha designado un sistema
de informacién para la recepcion de mensajes de datos, la recepcion tendra lugar: i) En el
momento en que entre el mensaje de datos en el sistema de informacién designado; o ii)
De enviarse el mensaje de datos a un sistema de informacién del destinatario que no sea el
sistema de informacién designado, en el momento en que el destinatario recupere el
mensaje de datos; b) Si el destinatario no ha designado un sistema de informacion, la
recepcion tendra lugar al entrar el mensaje de datos en un sistema de informaciéon del
destinatario.

5. Articulo 474. La contratacion electronica es aquella que emplea medios electronicos o tecnologia equivalente.
Los mensajes de datos y la informacion que éstos contienen deben ser accesible para su posterior consulta. Se
pueden utilizar medios electronicos para poner a disposicion estipulaciones contractuales o informacion sobre
bienes o servicios.

Sobre el presente articulo, es menester sefialar el requisito sefialado de posterior consulta pues, aun
cuando es clerto, sera necesario identificar que hay mas requisitos al respecto como la integridad
(conservacion de la informacién contenida).

Teniendo en cuenta lo anterior se sugiere que el articulo quede asi:

La contratacion electrénica es aquella que emplea medios electronicos o tecnologia equivalente.
Cuando la ley requiera que la informacion sea presentada y conservada en su forma original,
ese requisito quedara satisfecho con un mensaje de datos: a) Si existe alguna garantia fidedigna
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de que se ha conservado la integridad de la informacion a partir del momento en que se generd
por primera vez en su forma definitiva, como mensaje de datos o en alguna otra forma; b) De
requerirse que la informacion sea presentada, si dicha informaciéon puede ser mostrada a la
persona a la que se deba presentar, garantizando asi su posterior consulta.

6. Articulo 482. Las ofertas de contratacion por medios electrinicos o similares deben tener vigencia durante el
periodo que fije el oferente o, en su defecto, durante todo el tiempo que permanezcan accesibles al destinatario.

En cuanto a esta definicion sobre oferta por medios electronicos, parece necesario indicar como la
oferta no se le podra negar fuerza obligatoria por utilizarse para su formacién un mensaje de datos
o medio electronico. Adicionalmente, es importante sefialar que la aceptacion no tiene que ser por
el mismo medio digital, puesto que no se le puede imponer un medio unico para obtener la
aceptacion de la oferta, como se define en

“E/ oferente debe confirmar por via electronica y sin demora la llegada de la aceptacion.”.

En estos casos, creo que lo mejor sera simplemente identificar la fuerza vinculante de la oferta por
medios electrénicos y no extralimitar el objeto del articulo.

Por lo anterior, se sugiere que el articulo quede de la siguiente forma:

En la formacién de un contrato, de no convenir las partes otra cosa, la oferta y su aceptacion

podran ser expresadas por medio de un mensaje de datos. De igual forma, no se negara validez
o fuerza obligatoria a un contrato por la sola razén de haberse utilizado en su formacién un
mensaje de datos. Las ofertas de contrataciéon por medios electronicos o similares deben tener
vigencia durante el periodo que fije el oferente o, en su defecto, durante todo el tiempo que
permanezcan accesibles al destinatario. En estos casos, el sistema de informacién debera
permitir al destinatario de la oferta, antes de la conclusién del contrato, identificar cualquier
error cometido en la entrada de datos y corregirlo, y archivar el contrato perfeccionado y las
reglas para su posterior consulta.

7. Articulo 1361. E/ depdsito a la vista debe estar representado en un documento material o electronico que refleje
felmente los movimientos y el saldo del cliente.

Por dltimo, sobre este articulo 1361, parece importante identificar el concepto de documento
electrénico, puesto que no hay una verdadera definicion al respecto dentro del marco juridico
colombiano.

Ahora una solucién para lo anterior esta en la sustitucion del concepto de “documento electrénico”
por el uso del concepto de “Mensaje de datos” el cual, segun la ley 517 de 199 es La informaciéon
generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios electronicos, 6pticos o similares,
como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electrénico de Datos (EDI), Internet, el correo
electrénico, el telegrama, el télex o el telefax.

Identificada esta solucion se sugiere que el articulo se modifique de la siguiente manera:

El depdsito ala vista debe estar representado en un documento material o mensaje de datos
que refleje fielmente los movimientos y el saldo del cliente.

Teniendo todo lo anterior, aun cuando celebro la redaccién del proyecto de una reforma del codigo
civil y su unificacion en obligaciones y contratos con el cédigo de comercio, atendiendo a la
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actualizacién del cuerpo normativo desarrollado en 1873, es menester identificar que faltan algunos
puntos importantes a tener en cuenta, siendo los dos a resaltar:

1. Por un lado, se identifica una ausencia de regulacién que identifique plenamente los
equivalentes funcionales de los mensajes de datos en marco legal colombiano. Esto dltimo, con
el objetivo que el cédigo civil identifique de forma plena la posibilidad del uso de mensaje de
datos para el desarrollo de cualquier negocio juridico, desde una etapa precontractual, el
perfeccionamiento y extincion del “negocio juridico”.

2. Adicionalmente, siendo también importante advertir, debido a la ampliacién de negocios
juridicos dentro del capitulo IV “DE LOS CONTRATOS” se hace necesario ademas ir acorde
con la amplitud de estos.

De esta forma, se sefiala como hace falta una regulacién mas especifica para el contrato ubicado en
el TITULO VIII, sobre el factoraje, subrayando de manera especifica como ya hay una regulacion
sobre la materia y, por ende, se podria desarrollar ain mas este concepto gracias a las mismas.
Adicionalmente, es importante sefialar que se hace necesario el desarrollo de demas contratos, en
este caso, vinculados a la gestiéon de pago a proveedores como lo es el confirming,

Sin mas por el momento, agradezco su consideracioén a los comentarios expuestos, y quedo atentos
de cualquier duda y/o comentario que se presente. De la misma forma, le manifiesto nuestra total
disponibilidad para contribuir en el texto y a ser parte de cualquier desarrollo posterior que ayude
al desarrollo legislativo colombiano.

$okok
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COMENTARIOS AL PROYECTO DE REFORMA AL CODIGO CIVIL DESDE UNA
PERSPECTIVA PROCESAL. UNA ESPECIAL REFERENCIA A LAS REGLAS DE
LA COMUNIDAD Y A SU IMPACTO EN EL PROCESO DIVISORIO

Gabriel Herniandez Villarreal

Oscar Alejandro Maestre Pifieres

Con el mas absoluto respeto para quienes en su calidad de redactores han sometido a la comunidad
juridica y académica sus propuestas de reforma al Cédigo Civil, y sin petjuicio de las puntuales
observaciones que con toda gentileza se haran mas adelante, de entrada, discrepo del lenguaje
utilizado en el grueso de las normas que conforman dicho estatuto.

En efecto, una de las bondades que debe exhibir el legislador al regular mediante un cuerpo
normativo de esta naturaleza la vida de los asociados, es la claridad de los enunciados lingtisticos
de los que se vale y la precision de sus términos. De ese modo se evita la dispersion de la
interpretacion y se gana en seguridad juridica.

Ciertamente y, cuando no se obra de esa manera, los preceptos legales se tornan multivocos, y esa
circunstancia conduce al equivoco, lo cual genera como resultado una permanente incertidumbre
que impide lograr la paz en armonia social.

Por esos motivos, y a titulo de mera ilustracion, cuando en el articulo 134 se dice que “Las buenas
costumbres se apreciaran teniendo en cuenta el decoro de quienes piensan con equidad y justicia”,
de inmediato surgen, cuando menos, dos reparos. En primer lugar, que una disposicioén redactada
en esas condiciones es vaporosa, imprecisa y se erige en fuente de controversias alrededor de lo
que es el “decoro” atado a quienes “piensan con equidad y justicia”. ;La equidad no es acaso una
forma de obrar con justicia? Y, si asi es, ¢por qué entonces la premisa mayor es copulativa? ;No
basta el obrar con equidad, sino que esta tiene que ser, ademas, justar?

En segundo término, expresiones como la de que es contrario a las buenas costumbres “1. El
negocio cuyo motivo o causa determinante es la realizacién de lo prohibido por la moral (...)”; y
citar luego, por via de ejemplo, la venta de una casa de lenocinio cuyo precio se fija conforme al
rendimiento de tal empresa”; ademas de que convierte en problematico definir a cual moral se
refiere el codigo, deja al arbitrio del juzgador que sea la moral que él profese la que en definitiva
mantendra o dara al traste con el negocio juridico.

En adicién a lo expuesto, en los tiempos actuales “la venta de una casa de lenonicio” no es, en si
mismo, un negocio catalogado de inmoral. En consecuencia, spor qué este acto de transferencia
del derecho de dominio no contraviene los canones legales, y en cambio si ofende a la moral y por
esa via a las buenas costumbres el modo como se pacte el precio?

Parecerfa —sin consultar el principio de razén suficiente— que para el Codigo Civil celebrar un
negocio juridico que involucre este tipo de bienes y actividades esta dentro del ambito de lo
autorizado, y por tanto en ningin momento se compromete la validez del respectivo contrato; pero
si es objeto de censura juridica que en la determinacién del precio se consideren elementos
cotidianos como la rentabilidad y el rendimiento de esta clase de operaciones comerciales.

Ahora bien, en otro orden y con independencia de los antelados aspectos, no todo son criticas a
esta magna obra, ya que as{ como hay en ella concepciones que no comparto (en especial su vision
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ideolodgica), existen otras que en el plano normativo estan bien logradas, como sucede con el
beneficio de cesioén o de retracto y la determinacion acerca del régimen que gobierna a un contrato
de arrendamiento cuando el bien entregado a este titulo esta destinado, una parte a vivienda y la
otra a un local comercial.

Sobre el particular, actualmente se discute —negandola, la mayoria de las veces— la posibilidad de
que en el marco de un proceso ejecutivo el deudor cedido pueda invocar el beneficio de retracto
que contempla el articulo 1971 del Cédigo Civil (articulo 831 del proyecto), con el argumento de
que esa prerrogativa solo tiene cabida en presencia de controversias en las que conforme al articulo
1969 “(...) el objeto de la cesion [sea] el evento incierto de la Litis (...)".

En consecuencia y desde esa perspectiva, la cesion de derechos litigiosos procederia unicamente
en los procesos declarativos, porque en los ejecutivos se parte de la presunciéon de que el derecho
que alega el actor es cierto. Empero, tal hermenéutica no se desprende con diafanidad del texto del
citado articulo 1969 del actual c6digo, y a pesar de ello en los estrados judiciales se les viene negando
a los deudores que son demandados mediante el cobro compulsivo, la opcién de que invoquen —
con éxito— el aludido beneficio.

De abrirse paso la reforma, ese escollo quedaria superado con fundamento en el articulo 828 inciso
2° que, sin discriminar la clase de proceso de que se trate (v en donde el legislador no distingue
tampoco le es dable al intérprete hacetlo); contempla que “Con la notificacién de la demanda se
entiende que es litigioso el derecho que se dispone”.

Por supuesto, y al estar intimamente vinculado con lo que se ha comentado en precedencia,
también deberfa reformularse (como en efecto se hizo) la redaccion del hoy en dia vigente articulo
1972, segun la cual “El deudor no puede oponer al cesionario el beneficio que por el articulo
precedente se le concede, después de transcurridos nueve dias de la notificacion del decreto en que
se manda ejecutar la sentencia”.

Esa modificacion aparece consignada en el articulo 832 del proyecto, que expresa lo siguiente: “El
retracto debera ejercerse hasta el vencimiento del término de ejecutoria de la sentencia que le ponga
fin al proceso”. Como resultado de estos ajustes, el lenguaje del Cédigo Civil—que resulta arcaico,
port ser propio de su época— se actualizaria con el que es de uso cotidiano hoy en dia, y se ajustaria
al disefio procedimental vigente, pues, en atencion a lo establecido en el articulo 442.1 del Codigo
General del Proceso, la oportunidad para formular excepciones de mérito es “Dentro de los diez
(10) dias siguientes a la notificaciéon del mandamiento ejecutivo”.

De igual modo, no resulta razonable que si ya se ha expedido sentencia que ordena seguir adelante
la ejecucion; y que si ese proveido se encuentra en firme y ejecutoriado (puesto que el articulo 443.5
del C.G.P. preceptua que “La sentencia que resuelva las excepciones hace transito a cosa juzgada
(...)”; aun asi, dentro de los “nueve dias siguientes a la notificacion del decreto en que se manda
ejecutar la sentencia”, el demandado pudiera alteratla alegando el beneficio de cesién o de retracto.

De otro lado, en lo que atafie al contrato de arrendamiento cuando este es mixto, no siempre resulta
facil —y antes, por el contrario, en la generalidad de los casos se convierte en un elemento de la
mayor complejidad—, determinar si al respectivo proceso se le debe dar el tratamiento de una
restitucion de inmueble arrendado para vivienda o para local comercial.

En virtud de la naturaleza juridica de uno u otro, las vicisitudes que emergen son de diversa indole,
ya que, verbigracia, si fuere comercial en principio al arrendatario habria que aplicatle el articulo
518 del Coédigo de Comertcio y por ende garantizarle su derecho a la renovacién; mientras que, de
llegar a colegirse que se trata de un contrato de arrendamiento de vivienda urbana, las causales para
darlo por terminado serfan las que prevé la ley 820 de 2003.
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Esa ambigtiedad —caldo de cultivo de multiples conflictos de estirpe procesal—, despareceria de
llegar a convertirse en ley las propuestas que nos concitan, debido a que el articulo 919 del proyecto
es diafano al decir que “Si un bien se destina para vivienda urbana y otros fines, el arrendamiento
se regira por las normas de aquella”.

Con todo y, a la par con lo compendiado, lo atinente a la extincion de la hipoteca en los supuestos
en los que se hubiere acogido la pertenencia instaurada por el prescribiente, es una de esas
discusiones que atn no ha sido resuelta en el campo del derecho sustancial y procesal, pese a que
el articulo 375.5 del Codigo General del Proceso exige que en un proceso de esta indole “Cuando
el bien esté gravado con hipoteca o prenda, debera citarse también al acreedor hipotecario o
prendario”.

Ello en razén a que, a menos que el poseedor demandante acumule una pretension en el sentido
de que se declare que la obligacion garantizada con uno de estos gravamenes ya esta prescrita (y
que por tanto debe levantarse el derecho real accesorio), si asi no fuere, o si, siéndolo el juzgador
concluye que no ha operado ese modo de extinciéon de las obligaciones, aun cuando se declare
duefio al poseedor, no habria lugar a cancelar la hipoteca o la prenda.

Tal postulado ha sido, y continua siendo objeto de debate, pese a que el articulo 2457 del Cédigo
Civil (articulo 1354 del proyecto), dispone que la hipoteca se extingue, entre otros casos —dentro
de los cuales no aparece la sentencia que acoge la pertenencia— “por la resolucioén del derecho de
que la constituy6”.

Frente a este asunto, la dltima postura “oficial” de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema
de Justicia es una sentencia de septiembre de 1995, en la que se indic6 que un fallo proferido dentro
de una causa como la mencionada no produce el efecto de liberar o extinguir el gravamen
hipotecario. No obstante, ese criterio es materia de algidas discusiones doctrinales que disputan su
acierto, y por ese motivo, en aras de ponetle coto a la discrepancia, lo mejor seria, aprovechando
la coyuntura, que el legislador se pronunciara de una vez por todas definiendo con autoridad el
alcance de la citada norma.

Habiendo dicho esto, el profesor Oscar Alejandro Maestre Pifieres, docente de la asignatura
“derecho procesal civil general” que se imparte en la facultad de jurisprudencia de la Universidad
del Rosario, formul6 las observaciones que, centradas en el proceso divisorio, a, continuacion se
indican:

Comentarios a las reglas de la comunidad en el proyecto de cédigo civil de Colombia y su
impacto en el proceso divisorio.

1.- La nueva ubicacion sistematica de la comunidad en el Proyecto de Coédigo Civil de
Colombia.

Ante todo, debe indicarse, que la institucién de la comunidad sufre un cambio radical desde el
punto de vista sustancial en el Proyecto de Cédigo Civil de Colombia -en adelante el Proyecto-,
respecto de la forma en la que actualmente esta concebida. Ello es asi, porque de conformidad con
el articulo 2322 del Cédigo Civil vigente, la comunidad es un cuasicontrato -categoria juridica que
al parecer desaparece del sistema juridico con la reforma propuesta- y que fue introducida entre
nosotros en relacion con la comunidad, siguiendo al Cédigo Civil chileno, inspirado en las
ensefanzas de Pothier.
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El Proyecto presentado a conocimiento del publico, regula la comunidad en el Capitulo I -de la
comunidad- del Titulo VII -distintas formas de propiedad- del Libro Tercero -de los bienes-,
siguiendo asi la tendencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, donde su ubicacién es
idéntica.

Creemos que la intenciéon del Proyecto puede ser positiva, dado que la categoria juridica del
cuasicontrato ha dado lugar a mas dificultades que utilidades, generando inconvenientes practicos
como la equivalencia o no de la comunidad con la copropiedad. En nuestro sentir, hoy las dos
figuras difieren, toda vez que la comunidad no puede surgir de la celebraciéon de un contrato (art.
2322 C.C), en tanto que la copropiedad puede nacer de un negocio juridico, como lo es, por
ejemplo, el perfeccionamiento de una compraventa en la que dos o mas personas adquieren un
bien raiz -los compradores son copropietarios no comuneros-.

2.- Los derechos reales sobre los que recae la comunidad en el Proyecto de Codigo Civil
de Colombia y sus implicaciones en la legitimacién en la causa por activa en el proceso
divisorio.

Los incisos 1°y 2° del articulo 406 del Codigo General del Proceso, parecen legitimar en la causa
por activa para iniciar el proceso divisorio unicamente a los titulares del derecho real de dominio,
al sefialar: “todo comunero puede pedir la division material de la cosa comun o su venta para que
se distribuya el producto. [...] La demanda debera dirigirse contra los demas comuneros y a ella se
acompafiara la prueba de que demandante y demandado son conduefios”.

Aunque en lo personal consideramos que hoy en dfa no solo el copropietario o el “conduefio”
como lo indica la norma procesal esta legitimado para demandar la divisién material o la venta en
publica subasta del bien comun, pues también lo estan los titulares de otros derechos reales
desmemebrados de la propiedad como el usufructuario, el usuario y el habitador solo que estos en
su demanda deben pedir la division o la venta en publica subasta del derecho real de usufructo, uso
o habitaciéon que sobre el bien comuin ostentan y no del dominio de la cosa comtn propiamente
dicho, ya que este derecho esta reservado a los comuneros del derecho real de propiedad, o a los
conduefios o copropietarios cuyo dominio emana de una relaciéon de caracter contractual.

Pues bien, el articulo 398 del Proyecto, siguiendo la anterior opinién que coincide con la de una
buena parte de la doctrina, sefiala que “la propiedad, el usufructo, el uso o habitaciéon y la superficie
puede pertenecer en comun a varias personas”.

Con esta norma, quedarfa entonces claro, que la legitimacién en la causa para iniciar un proceso
divisorio recaerfa no solo en los comuneros titulares del dominio sobte un bien comun, sino
también en los comuneros usufructuarios, usuarios, habitadores y superficiarios de la cosa indivisa.

De esta manera para quienes consideran que comunidad es sinénimo de copropiedad o de
condominio, la legitimacién en la causa por activa en un proceso divisorio se estarfa ampliando a
los cousufructuarios, cousuarios, cohabitadores y cosuperficiarios, convirtiéndose la comunidad
por esta via, en una forma de titularidad de los derechos reales, mas que una manera de ser del
derecho de propiedad, como se encuentra ubicada sistematicamente la figura iuris en el Proyecto.

3.- La eliminacién en el Proyecto de Cédigo Civil de Colombia de los articulos 2330, 2331,
2332, 2333 y 2339 del Codigo Civil actual.

En el Proyecto bajo examen, no aparece ninguna regla siquiera cercana a lo que establecen los
articulos 2330, 2331, 2332, 2333 y 2339 del C.C. actual.
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Si bien desconocemos la aplicabilidad practica que han tenido estas normas en la realidad juridica
y judicial del pafs, lo cierto es que ellas regulan supuestos de hecho bien particulares atinentes a la
comunidad proindiviso, los cuales provienen del derecho espafiol antiguo y muestran rasgos de la
comunidad de estirpe germanica y que de presentarse quedarian huérfanos de disposicion legal que
solucione su estructuracion.

4.- La administracion de la comunidad en el Proyecto de Codigo Civil de Colombia y su
impacto en los articulos 415 y 417 del C6digo General del Proceso.

Los articulos 4006, 407, 408, 409 y 411 del Proyecto, referidos a la administraciéon de la comunidad,
sintetizan los vigentes articulos 16, 17, 18, 19, 21, 22, 23 y 24 de la Ley 95 de 1890, los cuales no se
sabe si quedan o no derogados como consecuencia de su incorporacion en el Proyecto, o si como
lo indica el articulo 2068 del mismo quedan vigentes al menos parcialmente como parte de “las
leyes, los decretos leyes y disposiciones que no se opongan a los principios y reglas de este Codigo”,
norma tan ambigua como peligrosa e inconveniente, dado que puede conducir a innumerables
controversias interpretativas acerca de qué normas juridicas o fragmentos de ellas se encuentran en
rigor y cuales no.

No hay que olvidar, que estas normas de la administracién de la comunidad deben armonizarse
con lo dispuesto en el articulo 417 del Codigo General del Proceso.

Dentro de los mismos preceptos legales que regulan lo concerniente a la administracion de la
comunidad, indica el articulo 410 del Proyecto que “el administrador cesara en sus funciones
cuando asf lo acuerde la mayoria de los comuneros o lo decrete judicialmente, en los casos en que
se comprobare mala, defectuosa o inconveniente administracion”.

Mas alla del defecto en la redaccion del precepto, lo cierto es que se establece expresamente una
accion o derecho en cabeza de los comuneros, quienes pueden acudir al juez civil para efectos de
remover al administrador de la comunidad designado judicial o extrajudicialmente, cuando se
considere que su gestion ha sido deficiente, irregular o no provechosa para la comunidad, sin que
se hubiese fijado en el texto normativo el procedimiento judicial al que deben acudir los comuneros
para adelantar tal reclamacion.

Ante el silencio de la disposicion, habria que darsele entonces aplicacion al articulo 368 del Codigo
General del Proceso, conforme al cual los asuntos contenciosos no sometidos a un tramite especial
deben tramitarse por el proceso verbal declarativo. Sin embargo, parecerfa mas razonable en
atencion al contenido mismo de la pretension de que se trata, que la norma dispusiese
explicitamente que dicha peticién ha de ventilarse por la cuerda del procedimiento verbal sumario,
mucho mas apto por su brevedad para tal finalidad.

5.- Las normas relativas a la extincion de la comunidad en el Proyecto de Cédigo Civil de
Colombia y su incidencia en el proceso divisorio.

Senala el inciso 2° del articulo 413 del Proyecto:
“La division material tiene preferencia cuando se trata de bienes que pueden

partirse materialmente en porciones sin que su valor desmerezca por su fraccionamiento, y la venta,
cuando se trate de bienes que no son susceptibles de particion material o cuyo valor desmerezca
por su division en partes materiales”.
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Esta norma, no hace otra cosa que revivir el inciso 2° del articulo 1134 del Cédigo Judicial, el cual
cambi6 en su redaccion al precepto que estuvo contenido en el derogado articulo 468 del Codigo
de Procedimiento Civil, replicado en el articulo 407 del Cédigo General del Proceso actual, cuyo
tenor literal es el siguiente:

“Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la division material sera procedente cuando se trate de
bienes que puedan partirse materialmente sin que los derechos de los conduefos desmerezcan por
el fraccionamiento. En los demas casos procedera la venta”.

En realidad, el inciso 2° del articulo 414 del Proyecto no es otra cosa que una regla un poco mas
descriptiva que la contenida en el articulo 407 del CGP, lo cual a nuestro parecer la muestra en
cierto sentido inoficiosa, salvo que modificase el contenido de la dltima de las citadas reglas para
volver al antiguo precepto del inciso 2° del articulo 1134 del Cédigo Judicial.

Ahora bien, en relaciéon con el derecho de compra hoy regulado en el articulo 2336 del Cédigo
Civil, indica el articulo 414 del Proyecto:

“Cuando alguno o algunos de los comuneros soliciten la venta de la cosa comun, los otros
comuneros o cualquiera de ellos pueden comprar los derechos de los solicitantes pagandoles la
cuota que les corresponda, segin el avalio de la cosa. [...] Dicha opciéon también la tendran los
solicitantes para comprar los derechos de los demas comuneros demandados”.

Lo mas llamativo de la norma recién reproducida, es su inciso 2°, conforme al cual uno, varios o
todos los comuneros demandantes podrian ejercer el derecho de compra para adquirir la cuota
parte del comunero demandado o de los comuneros demandados, para acabar por esta via con la
indivision.

Esto serfa absolutamente novedoso respecto al régimen actual del derecho de compra establecido
en el articulo 2336 del C.C,, el cual palabras mas o palabras menos coincide con el inciso 1° del
articulo 414 del Proyecto, ya que hoy en dia sélo se le permite al comunero o a los comuneros
enjuiciados o demandados hacer uso del derecho de compra en el proceso divisorio, lo que significa
que actualmente al comunero o a los comuneros demandantes les esta vedado ejercetlo.

Pareceria un asunto sin importancia autorizar a una u otra parte del proceso divisorio para ejercer
el derecho de compra, pero ello no es asi, pues no es producto de la casualidad que el vigente
articulo 2336 del Cédigo Civil haya fijado tal prerrogativa unicamente a favor del comunero o de
los comuneros demandados, lo cual consideramos debe seguir siendo de esta forma por las
siguientes razones:

En primer lugar, porque el comunero o los comuneros demandantes en juicio divisorio, al
pretender acabar a través de la demanda y de la sentencia divisoria la situaciéon de indivision,
renuncian tacitamente a hacer uso del derecho de compra, pues la 16gica de éste descansa sobre la
premisa de que quien lo ejerce busca permanecer en la indivision, lo cual rifie con el querer del
comunero o de los comuneros demandantes que, se insiste, persiguen desde el comienzo todo lo
opuesto: destruir la indivision.

En segundo término, por cuanto habilitar al comunero o a los comuneros demandantes para hacer
uso del derecho de compra, significarfa permitirle a la parte actora del juicio divisorio vulnerar el
principio de la confianza legitima descrito con el aforismo venire contra factum proprium non
valet, el cual hunde sus raices en el principio general del derecho de la buena fe, y conforme al cual
a nadie le es dable proceder en contra de sus propios actos.

Es que si el comunero o los comuneros demandantes solicitan la particion material de la cosa
comun o su venta en publica subasta, es porque a través de cualquiera de estos dos caminos
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pretenden ponetle fin a la indivisién y a la comunidad, de suerte que si se les permitiera durante el
proceso divisorio variar su posiciéon y poder ejercer el derecho de compra en la oportunidad
procesal prevista en la ley (inc. 1°, art. 414 CGP), dicha conducta serfa del todo contraria a la
concretada al momento de incoarse la demanda divisoria, pues ahora buscarian a través del derecho
de compra mantener la indivisiéon que ellos mismos pidieron que desapareciera y que dio lugar al
proceso judicial, lo cual a nuestro juicio es por completo inadmisible.

Y en tercer evento, porque el actual articulo 2336 del Codigo Civil que faculta tnicamente al
comunero o a los comuneros demandados para ejercer el derecho de compra en el juicio divisorio,
superd sin problemas el control de constitucionalidad al cual fue sometido, tal como consta en la
sentencia C-791 de 2006 de la Corte Constitucional.

Por todo lo que antecede, nos oponemos abierta y vehementemente al inciso 2° del articulo 414
del Proyecto.

Continuando con los ojos puestos en el comentado articulo 414 del Proyecto, consideramos que
el inciso final no deberfa hacer parte de dicha norma, pues creemos que de conformidad con su
tenor literal no tiene ninguna conexién con el ejercicio del derecho de compra de que trata la
disposicion.

Senala dicho fragmento normativo: “En caso de disputa entre los oferentes o entre éstos y los
terceros que hayan participado, se preferira la mejor oferta en la postura legal correspondiente”.

En nuestra opinion, esta disposicion busca regular una circunstancia que podria presentarse en un
proceso divisorio cuando lo que se ha decretado por el juez mediante auto es la venta del bien
comun en publica subasta, pues es en este escenario en el que los comuneros y los terceros pueden
presentar ofertas para obtener la adjudicacién de la cosa comun en la almoneda, propuestas de las
cuales triunfara como es légico la mejor de todas ellas.

KKk

53
VIGILADA MINEDUCI\CIDN
Sede Principal: Calle 12c N° 6 — 25 Bogotd, Colombia
InfoRosario: (571) 4225321 — 018000511888
www.urosario.edu.co



t
Universidad del

Rosario
II PARTE
BIENES
LA PROPIEDAD, “A LA PENULTIMA MODA”
Nicolds Pajaro Moreno

Premisas

Circula desde hace algunos meses la denominada “primera version” del proyecto de Codigo Civil
elaborado en el seno de la Universidad Nacional de Colombia, y que, impulsado en parte por la
efervescencia de las redes sociales y la proliferaciéon de seminarios virtuales en el marco de la
pandemia de la COVID-19, ha generado intensos debates en el seno de la academia. El proyecto
se presenta ante la opinién publica como “una reforma del actual Codigo Civil, en el sentido de
actualizarlo y, al mismo tiempo, unificarlo en su régimen de obligaciones y contratos con la
legislacién mercantil™. Sin embargo, carece de exposiciéon de motivos, actas, o materiales que
permitan identificar la razén de ser de las soluciones que en él se adoptan. Y si bien dice basarse
en una obra semejante, realizada en los afios ochenta por el profesor Arturo Valencia Zea, esta
referencia es insuficiente para explicar la razén de ser o las proyecciones practicas de su articulado.

Uno de los asuntos que mas ha suscitado numerosas criticas, sin duda se encuentra en la regulacion
general sobre el derecho de propiedad y su funcién social. Dado su papel medular en la economia
y en el derecho, es de esperarse que cualquier cambio en la regulacién sobre la propiedad y en la
idea que subyace tras ella genere posiciones encontradas. Sin embargo, dicha propuesta de
regulacion ha sido materia de fuertes criticas en medios de comunicacién, columnas de prensa y
conferencias académicas, con lo que se ha hecho evidente que el proyecto se encuentra muy lejos
de generar consensos.

En las lineas que siguen se indagara sobre el fundamento ideolégico de la regulacién del proyecto
de codigo civil en lo relacionado con la propiedad y su funcién social, para luego analizar si ellos
guardan correspondencia con el contexto constitucional planteado por la Carta de 1991, y comentar
algunos apartes del articulado propuesto sobre el tema.

La propiedad y su funcién social
La nocién de propiedad es uno de los pilares en los que se funda nuestro derecho. En ella se basa

un sistema sobre el cual descansan, entre otros, los conceptos de patrimonio, obligacioén, contrato
y responsabilidad, asi como una gran cantidad de instituciones que trabajan las relaciones entre

4 Universidad Nacional de Colombia, “Proyecto de Codigo Civil de Colombia”, recuperado de la pagina web
http://derecho.bogota.unal.edu.co/proyecto-de-actualizacion-del-codigo-civil/ el 15 de octubre de 2020.
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particulares y con el Estado. En ella converge una tension milenaria entre el individuo y la realidad
que le es ajena: los demas individuos o la sociedad, entendida como un todo.

Las codificaciones decimonodnicas enfrentaron esta tensiéon desde un enfoque liberal, bajo la
premisa del establecimiento de limites (negativos) en el ejercicio de los derechos. El propietario era
visto como el titular de un derecho absoluto, que lo autorizaba para usar, gozar y disponer de las
cosas sin mas restricciones que los dictados de su propia voluntad y los limites impuestos por el
derecho ajeno. En esta medida, el cédigo francés de 1804 lo traté como un derecho absoluto, en la
medida en que, por via de principio, el propietario no se encontraba sometido en su ejercicio a la
labor de ninguna otra persona (ab solutus); y el codigo de Bello lo consideraba como un derecho
que se ejercia arbitrariamente, en la medida en que el uso, explotacién y disposicion de las cosas se
hacfa disponer segtn el juicio (arbitrium) del propietario.

Histéricamente, uno de los principales puntos de quiebre en la concepcion liberal de la propiedad
se dio hace poco mas de cien afios, a partir de las ideas expuestas por el jurista francés Leon Duguit.
Su obra Las transformaciones generales del derecho privado desde el Cidigo de Napoledn se ha convertido en
un clasico juridico y en un texto de consulta obligada por parte de generaciones de iusprivatistas.
Se trata de una recopilacién de conferencias impartidas por el profesor de la Universidad de
Burdeos entre agosto y septiembre de 1911 en la Facultad de Derecho de Buenos Aires, y
posteriormente publicadas en Francia en el afio siguiente, en las que el autor replantea la forma en
que, desde el contexto en el que escribfa, debian reformularse y proyectarse algunos conceptos
medulares del derecho privado.

Dos de las conferencias alli pronunciadas recogen los puntos centrales de dicha obra: E/ derecho
subjetivo y la funcion social, y La propiedad funcion social. Los procesos de transformacion de la sociedad
a partir de la revolucion industrial, las corrientes filoséficas, politicas e ideolégicas en boga durante
la segunda mitad del siglo XIX, y la paulatina consolidaciéon de la sociologia sirvieron de fuerte
influjo al jurista francés para romper con algunos paradigmas que habian sido fijados por las
instituciones juridicas de la codificaciéon napolednica. Sea las doctrinas socialistas influenciadas por
el (entonces) floreciente marxismo, sea el positivismo sociolégico de Augusto Comte,
constituyeron fuentes importantes en el ideario de Ledn Duguit.

De acuerdo con el referido autor francés, habfa llegado el momento de romper paradigmas y
apartarse de conceptos tradicionalmente acogidos por la ciencia juridica, como el derecho subjetivo,
que propone sustituir por la funcidn social.

Duguit vefa la necesidad de que el derecho privado dejase de lado el papel central que se habia
otorgado al individuo, y que el derecho estaba llamado a otorgar dicho protagonismo al interés
general de la sociedad. Si el individuo sélo tiene sentido en el seno de una sociedad, la propiedad
que se atribuye al individuo debe reinterpretarse en clave social, y debe sujetarse a las necesidades
de ésta. En sus palabras, desde la realidad en la que escribia, se hacfa necesario un transito de una
nocion individualista a una nocion socialista de la propiedad. En armonia con lo anterior, dicho autor
veia la necesidad de abandonar la concepcion clasica (que €l llamaba metafisica) de los derechos
subjetivos, atada inescindiblemente a los conceptos de /ibertady voluntad, a favor de una nocién mas
realista, vinculada a la nocién de deber. La propiedad, desde esta perspectiva, sélo se justificaria si
su explotacion por parte del individuo reporte una utilidad para la sociedad, y sélo en esta medida
podria justificarse proteger su situacion particular.
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Atras debian quedar la idea de propiedad como derecho absoluto, contenida en el articulo 544 del
Code, y la de libertad, entendida como poder de actuar dentro de los limites impuestos por el
derecho ajeno, segin lo ideado por el articulo 4 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano. Duguit abogaba porque se desterrase la idea segtin la cual el duefio de la cosa tenia
una prerrogativa perpetua de no usarla, asi como las limitaciones impuestas al Estado para ejercer
funciones de policfa. La propiedad y los que tradicionalmente habfan sido concebidos como
derechos subjetivos, debian replantearse como funciones sociales, de manera que s6lo pudieran ser
protegidos cuando con ello se reportase un beneficio social

Dicho esquema no niega la existencia de la propiedad, ni aboga por su abolicién. Para el autor en
comento, la propiedad es fundamental para el desarrollo de la sociedad, y el propietario cumple
una notable labor como depositario de dicho interés social. La propiedad, para Duguit, no debia
debilitarse; por el contrario, debia resultar fortalecida con intereses que fueran mas alla de la simple
voluntad de su titulat.

La visiéon de Duguit frente a la propiedad (y, en términos generales, frente a los grandes postulados
del derecho privado como la libertad, la autonomia de la voluntad, los actos juridicos, los contratos
y la responsabilidad), representa un auténtico giro copernicano. Para su concepcion del mundo y
del derecho el individuo debe hacer a un lado su papel protagénico, y a asumir una funcién
meramente instrumental, como medio para el beneficio de la sociedad. El individuo es una pieza
fundamental para el desarrollo de la sociedad; pero no es mucho mas que una pieza: “hoy dia
tenemos la clara conciencia de que el individuo no es un fin, sino un medio; que el individuo no es
mas que una rueda en la vasta maquina que constituye el cuerpo social; que cada uno de nosotros
no tiene razén de ser en el mundo mas que por la labor que realiza en la obra social”.

Este tipo de afirmaciones suenan, sin duda, extrafias a los ojos de un humanista; la sola
consideracion del ser humano como un medio repugna a los adeptos de una ética basada en
imperativos categoricos. Pero mas alld de su radicalidad, la propiedad-funcién social duguitiana
tiene una importancia trascendental, pues denunci6 los excesos del individualismo de corte liberal,
en un momento en que la cuestion social estaba por fuera de los horizontes del derecho privado.

La propiedad y funcién social en el contexto colombiano

Las ideas revolucionarias de Le6n Duguit tuvieron amplia acogida en Colombia durante los afios
treintas, y en especial, en el aflo 1936. Siendo presidente Alfonso Lépez Pumarejo, y Dario
Echandfa su ministro de gobierno, se promovieron importantes reformas a nivel constitucional y
legal que acogieron la filosoffa del jurista francés. El articulo 10 del Acto Legislativo 1 de 1936
incorporé su nocion de propiedad en el ordenamiento juridico colombiano, al disponer, entre otras,
que “La propiedad es una funcién social que implica obligaciones”.

Mas alla de las discusiones que en el seno del derecho constitucional se plantearon acerca de si la
propiedad es o #ene una funcién social, lo cierto es que dicha reforma supuso un enorme vuelco en
la concepcion del derecho de dominio, y en las implicaciones que éste podria tener en la
estructuracién de una politica publica que generase mayor equidad social.

Una de las consecuencias obvias de la reforma constitucional de 1936 se manifestd en la reforma
agraria promovida por la Ley 200 del mismo afio, que cimentaria un eje fundamental de la politica

> Duguit (1920), p. 177.
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agraria del primer gobierno Lépez Pumarejo. A partir de ésta, se destacod la importancia de la
explotacién econémica de los predios rurales, de cuya ausencia podia incluso deducirse (o
presumirse) su caracter de bienes baldios; situacion que abria la posibilidad de redistribuirlos a
quien los aprovechara econémicamente. Décadas después, la Ley 9 de 1989 se remitiria nuevamente
al concepto de propiedad-funcién social, para fundamentar una extincién del derecho de dominio
a favor de las entidades territoriales, de los predios urbanos que no satisficieran un minimo de
explotaciéon econémica.

La Constitucion Politica de 1991 mantuvo, en cierto sentido, la norma que en 1936 habia adoptado
el concepto de propiedad-funcién social. El articulo 58 de la actual Carta Politica preservo la
formula segun la cual “la propiedad es una funcién social que implica obligaciones”. Sin embargo,
el actual modelo constitucional establecié pautas trascendentales que parten de premisas
divergentes e incompatibles con aquellas que llevaron a LLeén Duguit a formular casi un siglo atras
una nocioén de propiedad como la expuesta arriba.

En primer lugar, el constituyente de 1991 partié de una concepcién profundamente humanista, en
la que la dignidad humana tiene un papel central como valor, como principio y como derecho. “El
respeto de la dignidad humana debe inspirar todas las actuaciones del Estado. (...) La integridad
del ser humano constituye razén de set, principio y fin ultimo de la organizacién estatal. / El
principio fundamental de la dignidad humana no sélo es una declaraciéon ética sino una norma
juridica de caricter vinculante para todas las autoridades (CP art. 1) “La ley es apenas un
instrumento mas, que sera efectivo siempre y cuando encuentre desarrollo en la actitud de la
ciudadania y de las autoridades; es decir, si las partes activas de la sociedad como un todo son
armonicas, coordinadas hacia un idéntico fin: el restablecimiento de un orden juridico que no
permita que el hombre sea tratado como medio, ya que su dignidad exige que se le considere como
fin en s{ mismo™”.

En segundo lugar, el modelo de Estado Social de Derecho adoptado en la Carta Politica de 1991
parte de un intenso respeto por el individuo como sujeto y titular de derechos, y no como simple
componente de una sociedad que lo trasciende. Entre “los pilares del Estado social de derecho se
encuentra en el concepto de derecho fundamental”, teniendo en cuenta, entre otras, “su dimension
objetiva, esto es, su trascendencia del ambito propio de los derechos individuales hacia todo el
aparato organizativo del Estado. Mas aun, el aparato no tiene sentido sino se entiende como
mecanismo encaminado a la realizacion de los derechos”. “No basta pues con reconocer los
derechos, el Estado Social de Derecho exige la eficacia de los mismos™. Se trata de un modelo de
Estado en el que la proteccion al individuo y a sus derechos fundamentales ha ido mucho mas alla
de las relaciones con la Administracion, y se han extendido hacia una eficacia en las relaciones
(horizontales) con sus pares, los demas sujetos de derecho privado.

En tercer lugar, el modelo econémico del Estado se funda en la libertad econémica y la iniciativa
privada, en el que las decisiones sobre el uso de la riqueza, la propiedad, los bienes, el patrimonio
y su inversiéon competen, por principio, al individuo; no a la colectividad. En palabras de la Corte
Constitucional, “[l]a libertad econémica ha sido concebida en la doctrina como una facultad que
tiene toda persona de realizar actividades de caracter econdémico, segin sus preferencias o

6 Corte Constitucional, sentencia T-499 de 1992, [M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz].
" Corte Constitucional, sentencia C-542 de 1993, [M.P. Jorge Arango Mejia).
8 Corte Constitucional, sentencia T-406 de 1992, [M.P. Ciro Angarita Bardn].
9 Corte Constitucional, sentencia T-054 de 2017, [M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo].
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habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar un patrimonio. (...) [E]l Constituyente de
1991 quiso de manera clara y expresa no sélo ampliar su ambito sino rodearla de las garantias
necesarias para su ejercicio. En consecuencia, en la misma proporciéon en que se ha ampliado el
ambito de la libertad aludida, se ha reducido proporcionalmente el ejercicio del poder de policia en
el contexto especifico de la actividad econémica”"’. “[L]a Constitucion, al referirse a la actividad
econémica de manera general, esta reconociendo y garantizando al individuo una multiplicidad de
sectores dentro de los cuales puede desplegar su libre iniciativa en orden a la satisfaccion de sus
necesidades, sin que se permita privilegiar unos sujetos, en detrimento de otros. (...) La libertad
economica que, se encuentra reconocida y garantizada por la Constitucion, dentro de los limites
del bien comun y del interés social, constituye uno de los fundamentos del Estado Social de
Derecho™".

Al poner la dignidad humana como norte, I.a Carta concibe al hombre como un fin en sf mismo,
que no podria ser reducido, bajo ningtn aspecto, a la condiciéon de medio para obtener los fines de
la sociedad a la que pertenece. Al establecer un sistema orientado hacia la proteccién y garantia de
los derechos fundamentales de los individuos, el constituyente reivindicé la naturaleza subjetiva de
estas prerrogativas, incluidos los derechos de segunda generacion, como la propiedad y los demas
que se haya adquirido conforme a las leyes civiles. Al dar rango constitucional a la libertad
econémica y a la iniciativa privada, se establecié un sistema en el que el individuo es el llamado a
determinar la forma de circular la riqueza, con las excepciones impuestas por el derecho ajeno, el
orden publico y el interés general.

Desde la Norma Fundamental, el contexto en el que se enmarca la funcién social de la propiedad
no puede encajar dentro de ninguna de las premisas radicales sostenidas por Duguit. El individuo,
investido de dignidad humana y de derechos fundamentales, y concebido como motor de la
economia, no puede ser constitucionalmente degradado al papel de un simple engranaje.

Por supuesto, el interés general, los deberes sociales, el respeto y la promocién de los derechos
ajenos, la intervencion del Estado en la iniciativa privada, y la aplicacion horizontal de los distintos
principios, valores y reglas, son criterios complementarios de una visién subjetiva y humanista de
los derechos; pero ninguno de ellos puede justificar que se aniquile al hombre en su individualidad.

En este marco, la jurisprudencia constitucional ha reinterpretado el concepto de la propiedad y de
los derechos reales, para eliminar lo que en su momento interpreté como un individualismo
absoluto. Ello llevo, entre otras, a que se declarase inexequible el adverbio “arbitrariamente”, con
el que el articulo 669 del Codigo Civil calificaba el ejercicio del derecho de propiedad™®. Pero incluso
al proferir decisiones de este tipo, jamas se nego a la propiedad su caracter de derecho subjetivo o
individual: “la propiedad, en tanto que derecho individual, tiene el caracter de fundamental, bajo
las particulares condiciones que ella misma ha sefialado. Justamente los atributos de goce y
disposicion constituyen el nucleo esencial de ese derecho, que en modo alguno se afecta por las
limitaciones originadas en la /eyy el derecho ajeno pues, contrario sensu, ellas corroboran las
posibilidades de restringirlo, derivadas de su misma naturaleza, pues todo derecho tiene que
armonizarse con las demas que con ¢l coexisten, o del derecho objetivo que tiene en la Constitucion

su instancia suprema”“.

10 Corte Constitucional, sentencia T-425 de 1992, [M.P. Ciro Angarita Barén].
1 Corte Constitucional, sentencia C-616 de 2001 [M.P. Rodrigo Escobar Gil].
12 Corte Constitucional, sentencia C-595 de 1999, [M.P. Carlos Gaviria Diaz].
13 [dem.
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Un calco a Duguit

Al abordar el estudio del proyecto de cédigo civil de la Universidad Nacional de Colombia y sus
propuestas de “modernizacion”, llama la atencion la simetria absoluta, casi a modo de calco, con
las ideas expuestas casi un siglo atras por Leén Duguit. En algunos pasajes, se advierte una
correspondencia plena entre el texto propuesto y las ideas escritas por este autor francés; simetria
que en algunos textos data incluso del proyecto original de Arturo Valencia Zea. Algunos ejemplos
ayudan a evidenciar este paralelismo.

Afirma Duguit: “la propiedad no es un derecho; es una funcién social (...) que consiste en asegurar
el empleo de las riquezas que posee conforme a su destino™". El proyecto original de Valencia Zea,
por su parte, expresa que “El propietario (...) [d]ebe explotar su derecho conforme a su destinacién
econ6mica y social”. Y el proyecto de la Universidad Nacional: “El propietario debe explotar su
derecho conforme a su destinacién econémica, ecoldgica, cultural y social”™.

Continta Duguit: “el propietario tiene el deber y el poder de emplear la riqueza que posee en la
satisfaccion de sus necesidades individuales. (...) Los actos (...) que no tienen este fin, y que, por
otra parte, no persiguen un fin de utilidad colectiva, seran contrarios a la ley de propiedad y podran
ser lugar a una represion o a una reparacion”'’. Esta idea es replicada por el proyecto Valencia Zea,
al indicar que el propietario “indemnizara los perjuicios causados en razén de una explotacion sin
interés para él o para el bienestar social”'; asi como en el proyecto de la Universidad Nacional,
cuando dispone, en términos muy semejantes, que el duefio “indemnizara los perjuicios concretos
o difusos causados en razén de una explotacion sin interés para él o para el bienestar social”"’.

Duguit consideraba que la inexistencia, en su época, de una “ley que obligue directamente al
propietario a cultivar su campo, a conservar sus casas en buen estado, a hacer valer sus capitales”
se debifa a que “la necesidad no se ha hecho sentir todavia””, pero que dicho momento habria de
llegar. Modelo que setfa acogido por el proyecto de Valencia Zea™, y retomado recientemente por
la Universidad Nacional de Colombia, al llenar cada uno de los vacios legislativos sefialados por
Duguit: “El propietario de bienes inmuebles que abandona su conservacién, explotacion o ejercicio
-afirma el proyecto-, puede ser requerido por la autoridad competente para que los explote en
forma adecuada”; a él “puede imponerse su administracion y explotacion directa o indirecta con
compensacic;n equitativa de acuerdo a (sic) su rendimiento”; y en caso de no realizar actos de
conservacion sobre algiin bien de su patrimonio “se entendera que lo abandona extinguiéndose su

dominio el cual pasara a la Nacién”%.

Mas alla de la admiracién que nos suscita la figura de Le6n Duguit y el reconocimiento que, como
academia, debe hacerse a su enorme contribucién al desarrollo del derecho, destacamos que sus

14 Duguit (1920), p. 37.

15 valencia Zea (1980), articulo 228.

16 Universidad Nacional de Colombia (2020), articulo 268.
7 Duguit (1920), p. 186.

18 valencia Zea (1980), articulo 228.

19 Universidad Nacional de Colombia (2020), articulo 268.
20 Duguit (1920), p. 182.

21 Valencia Zea (1980), articulos 229 a 231.

22 Universidad Nacional de Colombia (2020), articulo 271.
23 |bidem, articulo 272.
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planteamientos datan de hace mas de un siglo, y fueron formulados en un contexto social,
econémico y politico radicalmente distinto del que actualmente tenemos.

Sin animo de caer en clichés, entre 1911 (afio en que se dictaron sus conferencias) y 2020 (afio de
la presentacion de la “primera version” del proyecto de cédigo civil) han sucedido dos guerras
mundiales, numerosas crisis econémicas, el apogeo y la caida de enteros sistemas econémicos y
politicos, procesos pendulares de proteccionismo y apertura, en el marco de fenémenos complejos
como la globalizacion, el calentamiento global y, mas recientemente, la pandemia. Ello ha llevado
a grandes y numerosas transformaciones al interior del derecho y de cada una de sus instituciones,
o a proponer perspectivas novedosas como las planteadas por el analisis econdémico del derecho,
o por el fenémeno constitucionalizador, y que no es del caso desarrollar en el presente texto.

A pesar de todo ello, el proyecto decidi6 ignorar mas de un siglo de vertiginosos desarrollos en el
campo juridico y en el de las demas ciencias y disciplinas afines. Al replicar de forma casi literal los
planteamientos de Ledén Duguit, el proyecto fracasa en su intento por modernizar el derecho
privado. O, en el mejor de los casos, y emulando la expresion que hizo célebre Lopez Pumarejo,
tan solo lo modernizaria para dejarlo “a la penultima moda”.

Comentarios al tratamiento de la propiedad en el proyecto de cédigo civil de la
Universidad Nacional de Colombia

Hechas las anteriores reflexiones, realizaremos algunos comentarios breves a algunos de los
articulos que el proyecto de cédigo civil de la Universidad Nacional de Colombia dedica a definir
la propiedad privada y a desarrollar las cuestiones generales relacionadas con su funcién social.

Comentarios al articulo 267

El primero de los articulos (el 267) es una adaptacion palida del articulo 669 del Codigo Civil, al
cual se le hicieron algunas modificaciones sutiles, mas no por ello intrascendentes. Ademas de
reiterar la eliminacion del adverbio “arbitrariamente”, segtn lo resuelto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-595 de 1999, la definicion de propiedad elimina la referencia a la corporalidad de
las cosas susceptibles de propiedad. Pero quizas el cambio mas importante en esta norma consiste
en que el derecho de dominio deba ejercerse “con observancia del orden juridico”, y no sélo “no
siendo contra ley o contra derecho ajeno”.

Este cambio, aparentemente inofensivo, implica un abandono de las premisas del Estado liberal,
segun las cuales solo es valido el ejercicio de los derechos mientras no trasgredan los limites
(negativos) impuestos en la ley y representados por los derechos de los demas. En su lugar, el
proyecto opta por una férmula mas amplia, que también cobija las intervenciones del Estado en
sentido positivo, encaminadas a orientar y encauzar la iniciativa privada, y que en el caso de la
propiedad, se pueden traducir en obligaciones o cargas para el propietario.

La modificacion, en si misma, no es reprochable; los ordenamientos contemporaneos prevén un
ambito moderado de intervencion (positiva) del Estado en el ejercicio de las prerrogativas de los
particulares. Sin embargo, no podemos dejar de anunciar los alcances que esta modificaciéon supone
en los articulos siguientes del proyecto de ley.
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Comentarios al articulo 268

El articulo 268 materializa, de manera inmediata, el cambio de perspectiva que se acaba de explicar.
“El propietario debe explotar su derecho conforme a su destinacién econémica, ecolégica, cultural
y social (...)” (se resalta). Ello pareceria ser un desarrollo del articulo 58 de la Carta Politica de
1991, en la medida en que, segun dicho precepto, la propiedad “implica obligaciones”. Pero el
establecimiento de un deber generalizado, predicable de todos los propietarios y de todas las cosas
sujetas a dominio privado, suscita mas de una inquietud.

En primer lugar, y como consecuencia de la redaccion presentada, no es claro el alcance propuesto
por la norma. Caben, cuando menos, dos lecturas del referido texto. Podria pensarse que la norma
establece un deber genérico y perpetno: el propietario, en virtud de dicha condicién, tendtia siemzpre la
obligacion de ejercer su derecho sobre los bienes que componen su patrimonio, conforme a su
destinacién econdmica, ecoldgica, cultural y social. Pero también podria entenderse que la norma
propuesta no establece un deber genérico, sino un deber condicionado y eventual: asi, cuando el
propietario decida ejercer su derecho, debera hacerlo de un modo especifico, esto es, teniendo en
cuenta la destinaciéon econémica, ecoldgica, cultural y social de sus bienes.

Se carece de antecedentes y actas que ilustren la intencién de los redactores del proyecto en este
sentido; sin embargo, es probable que, a la hora de redactar la norma, sélo se haya tenido en mente
la primera de las lecturas expuestas. Por un lado, dicha lectura parece corresponder con lo sostenido
por Le6n Duguit, para quien “El propietario (...) tiene una funcién social que cumplir (...). Siola
cumple o la cumple mal (...) la intervencion de los gobernantes es legitima para obligatle a cumplir
su funcién social de propietario, que consiste en asegurar el empleo de las riquezas que posee
conforme a su destino™. Por otro lado, esta es la lectura que justifica las medidas de expropiacion,
de administracion o de explotacion directa o indirecta que se prevén en los articulos siguientes para
el caso de los bienes abandonados o no explotados por su propietatio.

En segundo lugar, el deber impuesto en la norma es vago, ambiguo, confuso y hasta contradictorio.
La disposicion exige del propietario una explotacion de su patrimonio conforme a una “destinacion
econdmica, ecoldgica, cultural y social”. Pero mas alla de estos cuatro adjetivos, no se establece
ningun criterio para determinar en qué consiste el supuesto destino que se debe dar a la explotacion
de los bienes.

Se trata de un deber vago, pues no se define qué deben entenderse por explotaciéon econémica,
ecoldgica, cultural o social. A diferencia de la norma propuesta, el articulo 1 de la ley 200 de 1936
trafa ejemplos de lo que debia entenderse por explotaciéon econémica de los predios rurales;, el
articulo 79 de la Ley 9 de 1989, hoy derogada, se remitia a los usos del suelo y a los instrumentos
de planeacién para contextualizar la explotaciéon econémica de los predios urbanos. Pero el articulo
del proyecto no trazé ningun criterio para hacer remotamente determinable el concepto de
explotacién en los aspectos a los que se hace referencia; especialmente en aquellos que carecen de
un significado obvio, como la explotacién ecoldgica, cultural o social.

24 Duguit (1920), p. 37.
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Es también un deber ambiguo, pues remite a una supuesta “destinacién”, como si existiese una
sola forma de explotacién, o como si pudiera identificarse una direccién comun a la cual deban
apuntar todos los propietarios. Deber que, ademas, resulta confuso y contradictorio, en la medida
en que en no pocos casos los requisitos de explotacion econdmica, ecoldgica, social y cultural
pueden ser excluyentes.

Debemos destacar que la visién duguitiana de la propiedad y de su funcién social se concentra, en
términos generales, en una cuestiéon que atafie a la economia. La problematica que él aborda tiene
una estrecha relacién con la posesion de la riqueza y su empleo para la satisfaccion de necesidades
individuales y comunes; un concepto que hoy en dia se asemeja a la nocion de “bienes escasos”, de
los que parte la ciencia econémica. Pero al afiadirsele una misién ecoldgica, cultural y social, la
vision original se diluye en una amalgama conceptual dificil de vadear.

En la practica, el recurso a conceptos indeterminados de este estilo requerira de alguna autoridad
que precise, en cada época, lugar o sector, cual debe ser la destinacion a la que se refiere el proyecto,
sea por medio de reglamentacion, sea por medio de otro tipo de decisiones politicas adoptadas por
el gobernante de turno. El problema de la funcién social cae asi en una cuestion de eleccion social,
que requerira de una autoridad que defina (y por tanto decida, con criterio politico) el destino que
debe darse a la propiedad privada. Y asi se abandona el destino de los derechos patrimoniales de
las personas a las manos del gobierno de turno, y a la deriva de las oscilaciones del péndulo politico.

En tercer lugar, el proyecto establece que el propietario esta llamado, a explotar sus bienes en
“interés para él o para el bienestar social”, so pena de indemnizar los “perjuicios concretos o
difusos” que se llegaren a causar.

Esta disposicién genera mas de una inquietud, en la medida en que podtia ser interpretada como
una fuente de responsabilidad objetiva, en cuya estructuracion sélo importen el ejercicio de alguna
prerrogativa asociada con la propiedad y una nocién gaseosa del interés publico o privado que
puede estar involucrado en él. Se trata ademas de una responsabilidad que parece traer su origen
de petjuicios que no son ni ciertos, ni directos, ni personales, sino “difusos”.

Adicionalmente, en este punto el proyecto presenta una version descolorida de la prohibicion del
abuso del derecho, muy alejada de la claridad y atino con que, por via ejemplo, el articulo 1002 del
Codigo Civil vigente habia dado base para la construccion de tal principio. El titubeo entre el interés
individual del propietario y el bienestar social s6lo agrega una nueva dosis de complejidad a una
norma que ya, de entrada, era dificil.

Por ultimo, llama la atencion el tono en que el proyecto prevé sus relaciones con otras normas del
ordenamiento juridico. El Cédigo Civil es una ley cardinal en nuestro ordenamiento juridico, y su
importancia en la regulacion de las relaciones entre los particulares es fundamental. Sin embargo,
sigue siendo una ley ordinaria, que no esta llamada a ordenar ni la expedicién ni los contenidos de
nuevas leyes ordinarias. Asi, resultan francamente desafortunadas y carentes de técnica legislativa
todas aquellas menciones que, al interior del proyecto, defieren a otras leyes la regulaciéon de los
temas que no fueron tratados ni definidos en el proyecto de cédigo civil.
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Comentarios al articulo 270

El articulo 270 dispone que “sera respetada por todos” la propiedad “que no afecte derecho
superior de terceros o al interés publico”. La redaccion de la propuesta de norma es fambién fuente
de inquietudes, que expondremos en seguida.

El propésito y el ambito de aplicacion de la norma no es claro. ¢Se trata acaso de una condena al
ejercicio del derecho de propiedad en pertjuicio de terceros o del interés general? En ese caso, la
regla se limitarfa a formular, nuevamente y sin mucha elegancia, un desarrollo del principio que
prohibe el abuso del derecho, y habrfa de criticarse que su redaccién confunde el derecho real de
propiedad con su ejercicio abusivo por parte del propietario. ¢Se refiere acaso a aquellos eventos
en que el derecho del propietario debe ceder ante el mejor titulo de un tercero? Pero en ese caso,
sorprende que se califique el derecho del tercero como “superior”, como si se hubiese
implementado un sistema general de prelacion de derechos reales, comparable a la prelacion de
créditos.

Pero tal vez la inquietud mas grande que deja la norma propuesta se refiere al condicionamiento
que aparentemente se impone al derecho de propiedad. De la redacciéon de la norma podria
sistenerse que los individuos sélo estan obligados a respetar la propiedad de quien no contrarie el
“derecho superior de terceros” y el “interés publico”; a contrario sensu, estarfan habilitados para
desconocer el derecho del propietario que los afecte, sin que entre en juego su buena fe, ni haga
falta una decision judicial que asi lo declare o un acto de autoridad policiva que asi lo reconozca.

Si el proyecto pretendia regular los derechos de propiedad como prerrogativas de caracer universal
y oponibles a terceros indeterminados, la redaccién propuesta no lo logréd. Por el contrario, la
norma podria incentivar el desconocimiento del derecho de dominio por parte de terceros sin
legitimacion ni interés, invocando de modo quijotesco la infraccion al interés general, con grave
petjuicio de la seguridad juridica y la estabilidad de los derechos de los individuos.

Comentarios a los articulos 271y 272

Los articulos 271 y 272 establecen consecuencias para el propietario que no ejerza actos de
conservacion, explotacion o ejercicio sobre los bienes inmuebles de su propiedad; que van desde
la “administracién y explotacion directa”, previo requerimiento de “la autoridad competente”, hasta
la extinciéon de su dominio a favor de la Nacion. Estas dos disposiciones establecen las
consecuencias mas radicales de la funcién social duguitiana que se atribuy6 a la propiedad: la
privacion parcial o total del derecho de dominio de quien no lo ha ejercido.

Llama la atencién que ambas normas sancionan la falta de conservacion de los bienes inmuebles, y
establecen, a partir de ella, una causal objetiva de administracion, explotaciéon directa o
expropiacion del derecho del propietario, segun el criterio de las autoridades. Dicha falta de
conservacion no parece estar acompafiada de valoracion alguna acerca de la situacion subjetiva,
econémica o social del propietario, ni parece admitir el concurso de otras circunstancias
concurrentes, como la situacion de orden publico, las posibilidades materiales de acceso al bien, los
actos de violencia generalizada, o la existencia de algun litigio pendiente que involucre el bien. Lo
advertido puede constituirse en una condena a priori para el propietario que carece de los medios
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para la conservacion del bien que se plantea en la norma en comento; maxime cuando la aducida
“falta de conservacion” o el “abandono” alli planteados son conceptos vagos e indeterminados,
que pueden quedar sujetos al capricho del gobernante de turno, encargado de definir qué tan
“adecuada” es la explotacion que el propietario da a sus bienes.

En segundo lugar ha de resaltarse que el proyecto tampoco define, ni siquiera remotamente, cual
es esa “autoridad competente” a cuyo criterio, requerimiento y decision se defiere la pérdida de la
administracion o explotaciéon del bien, o la extincion del derecho de dominio. Al igual que en
multiples normas del proyecto de codigo, se defiere a otra ley la definiciéon de aquello que no se
quiso regular expresamente, sin establecer siquiera cual es la norma concreta a la que el intérprete
debe remitirse.

En tercer lugar, destacamos que la “compensacién equitativa” que se ofrece como contrapartida
de la administracién o explotacién de los bienes, no es, en estricto sentido, una indemnizacién; no
tiene, por tanto, una funcion reparadora de los eventuales perjuicios que lleguen a causarse al
propietario, y no ofrece criterios definidos para impedir que en la fijacién de dichas
compensaciones se caiga en arbitrariedades.

Las disposiciones propuestas son, si, una aplicacion del deseo expuesto por Duguit en su obra: la
imposicion al propietario de un deber que llega incluso hasta la conservacion de sus bienes, so pena
de que el Estado intervenga para remediar esa situacion. Pero en ello dej6 de lado la realidad de un
pais como Colombia, que a lo largo de su dltimo siglo de historia ha presentado un panorama
sumamente complejo desde el punto de vista econémico, social y humano.

El proyecto ignora deliberadamente esta realidad, so pretexto de asegurar la explotacion de la
riqueza, y a riesgo de deshumanizar el derecho privado, por perder de vista a quien deberfa ser su
verdadero protagonista: el individuo.

A manera de conclusion

De las anteriores reflexiones es posible concluir que el proyecto de cédigo civil de la Universidad
Nacional de Colombia adolece de numerosas fallas en lo relacionado con el concepto de propiedad
y con el desarrollo de su funcién social. Lejos de constituirse como un proyecto de modernizacion
del derecho privado, se casa con doctrinas concebidas para otros tiempos, que acoge de manera
literal e indiscutida, sin realizar adaptaciones, contemporizaciones ni nuevas consideraciones que
lo hagan aplicable a la realidad econémica, social y normativa del pafs.

Pero mas grave adn, el proyecto carece de sentido técnico. La determinacién de las finalidades y
destinos de la propiedad, de las implicaciones de su ejercicio y de su explotacion, y de las funciones
que debe cumplir para la sociedad son regulados de manera vaga, imprecisa y abierta, y en muchas
ocasiones son abandonados al capricho del gobierno de turno o la conveniencia politica o
econémica del lider de moda, sin importar su tendencia politica, partidista o caudillista, de izquierda
o de derecha, que uno u otro representen. Lejos de dotar de un sentido objetivo y de brindar
seguridad juridica a las relaciones patrimoniales, la nociéon de propiedad-funcién social propuesta
en el proyecto abre las puertas al despojo.
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EL DERECHO DE PROPIEDAD DEL PROYECTO DE ACTUALIZACION DEL
CODIGO CIVIL A LA LUZ DE LOS ACUERDOS INTERNACIONALES DE
INVERSION RATIFICADOS POR COLOMBIA.

Por:
Francisco Ternera Barrios®
Tatiana Ojiate Acosta®

Agradecemos la amable invitacion de nuestra casa, la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad
del Rosario, para escribir estas lineas con el fin de hacer un breve analisis del Proyecto de
Actualizacion al Codigo Civil propuesto por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional.

Para cumplir con esta significativa tarea, decidimos centrarnos en el estudio del Derecho de
Propiedad a partir de los compromisos adquiridos por Colombia en los AIl que ha venido
suscribiendo desde hace un poco mas de dos décadas. Consideramos que este enfoque nos
permitira evidenciar la trascendencia que la reforma propuesta tendria para nuestro ordenamiento
juridico y lo cardinal que es que, antes de seguir avanzando con el Proyecto, se haga un estudio
profundo de las consecuencias que su adopcién podtia generar en la aplicacion e interpretacion de
las obligaciones en cabeza de Colombia consignadas en los instrumentos en torno a los cuales ha
girado su politica publica econémica mas persistente de los ultimos 20 afios: La Confianza
Inversionista.

Con este proposito, haremos una explicaciéon muy sucinta de dichos AIl'y del régimen de propiedad
vigente (i) para después enfocarnos en los cambios mas significativos que le introduciria el Proyecto
y la lectura que estos tendrian desde algunos de los estandares de proteccién consignados en los
AII (i)

2 Lo que tenemos:

Los All son acuerdos de promocioén y proteccion a la inversion o capitulos de inversiones incluidos
en Tratados de Libre Comercio” cuyo objetivo es “establecer un marco juridico justo y
transparente para la inversion incluyendo estandares reconocidos por el derecho internacional en

25 Profesor de Catedra de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. Las opiniones expresadas
en este texto son fruto del ejercicio de la libertad de catedra y expresadas a titulo personal, por lo tanto, no
comprometen a ninguna institucion a la cual me encuentre vinculado.
26 profesora de Carrera Académica de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. Coordinadora
del Eje Disciplinar de Derecho Civil. Las opiniones expresadas en este texto son fruto del ejercicio de la libertad
de catedra y expresadas a titulo personal.
27 Sobre los All vigentes a la fecha, consultar http://www.tlc.gov.co/acuerdos/a-internacional-de-inversion
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materia de promocién y proteccion de las inversiones™ estableciendo “reglas de juego claras y

previsibles para los inversionistas extranjeros brindando proteccion, claridad, previsibilidad y
seguridad mutua en el tratamiento de las inversiones”.

Ademas, los All incluyen un mecanismo de solucion de controversias que permite a los particulares
que sean calificados como inversionistas a la luz del All invocado, demandar directamente al
Estado Colombiano ante un tribunal arbitral internacional cuando surjan conflictos juridicos
relacionados con la violacién de la proteccion que el Estado colombiano le debia brindar a una
actividad calificada de inversién. En virtud de este mecanismo, a la fecha, contra Colombia cursan
14 demandas ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias en materia de Inversién -
CIADI” y otras demandas ante tribunales constituidos bajo las reglas de UNCITRALY.

Puntualmente, en lo que concierne a la proteccioén que brindan los Al para el propésito de nuestro
texto haremos referencia al estandar que, consideramos, nos permite ilustrar con mayor claridad
los riesgos que podrian derivarse de las modificaciones que propone el Proyecto al derecho de
propiedad: el estandar de proteccion al Trato Justo y Equitativo - TJE -

De acuerdo con UNCTAD, el TJE proporciona una norma basica, independiente de la legislacion
del pais receptor de la inversion, que sirve de referencia para evaluar su conducta frente a las
inversiones extranjeras. Aunque no existe una posicién unanime sobre si esta proteccion equivale
exactamente al nivel minimo de trato de la inversiéon extranjera impuesta por el derecho
internacional consuetudinario, o si, por el contrario, es un concepto diferente, aunque con
elementos de coincidencia, la realidad es que tanto su entendimiento como aplicacion se va a
determinar por cada tribunal arbitral caso a caso.

En este sentido, uno de los alcances que suele quedar cubierto por el TJE es el de las expectativas
legitimas del inversionista, entendidas como, de acuerdo con la informacién disponible en la pagina
Web de la Agencia de Defensa Judicial del Estado colombiano “#na situaciin en la que la conducta de
una Parte (Estado) crea expectativas razonables y justificadas al inversionista (o inversion) para que actile confiando
en dicha conducta’’. precisando que: “Las expectativas del inversionista surgen del marco juridico aplicable al
momento de realizar la inversion y de los compromisos implicitos o excplicitos realizados por representantes del Estado.
Sin embargo, no todo cambio del marco juridico que afecte una inversion puede considerarse violatorio de una
expectativa legitima. Siempre que los cambios sean razonables, justificados y se den dentro de los limites normales de

los ajustes normativos que el Estado acostumbra realizar o que sean previsibles para un inversionista prudente”.

Desde esta perspectiva, haremos una presentacion muy general de la aproximacion que después de
estudiar someramente el ordenamiento juridico colombiano, cualquiera que pueda ser calificado
como inversionista a la luz de uno de los AIl ratificados por Colombia, ha podido tener sobre las
reglas justas y claras que se aplican a su Derecho de Propiedad.

Asi, al identificar al codigo civil colombiano como un cédigo de tradicion liberal, el inversionista
puede concluir que le son propias las caracteristicas de esta tradicién: absoluto, exclusivo y
perpetuo. Al revisarlo a la luz del articulo 58 de nuestra Constituciéon Politica, comprende que el

2 Esta es la informacién que se encuentra en las paginas oficiales del gobierno colombiano:

https://www.colombiainvierte.com.co/herramientas/acuerdos-internacionales-de-inversion y
http://www.tlc.gov.co/acuerdos/a-internacional-de-inversion

2% Ver: https://icsid.worldbank.org/es/cases/search-cases

30 Una de las cuales es la demanda de Gas Natural Fenosa contra Colombia por Electricaribe.

31 Ver: https://conocimientojuridico.defensajuridica.gov.co/los-estandares-proteccion-los-acuerdos-
internacionalesinversion/#:~:text=Las%20expectativas%20legitimas&text=Se%20refieren%20a%20una%20situa
ci%C3%B3n,da%C3%Blos%20al%20inversionista%20(inversi%C3%B3n).

32 [dem.
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ejercicio de este derecho persigue una funcién social y le es inherente una funciéon ecologica.
Adicionalmente, este equilibrio entre el ejercicio del derecho y sus limitaciones, lo puede confirmar
en la aplicacion de la expropiacion que solo procede por razones de utilidad publica o interés social,
calificadas como tales previamente por el legislador, una de cuyas principales manifestaciones se
encuentra en la Ley de Infraestructura (Ley 1682 de 2013). Otras limitaciones son las del articulo
52 de la Ley 160 de 1.994, al consagrar la declaracion administrativa de la extincion del dominio
sobre predios rurales por su inexplotacién o por violacion de las normas ambientales de explotacion
yladelaley 1704 de 2014, que consagra la extinciéon de dominio como una sancion, lo cual implica
que no haya lugar a contraprestacion ni compensacion alguna, cuando se evidencia que los bienes
son el producto o han sido utilizados en la realizacion de actividades ilicitas.

Veamos entonces que es lo que cambiaria

1. Lo gue tendriamos:

Para efectos de nuestro analisis quisiéramos llamar la atencion sobre los siguientes articulos del
Proyecto: el articulo 268, que establece que la explotacion del bien siz interés para el propietario o el
bienestar social le obliga a indemnizar los petjuicios concretos o difusos causados. El articulo 270, que
limita el campo de proteccion del derecho de propiedad al establecer que la propiedad de bienes
privados sera respetada por todos o protegida siempre que no afecte derecho superior de terceros o el interés
priblico. El articulo 271, que establece que, si un propietario de bienes inmuebles abandona su
conservacion, explotacion o ejercicio, puede ser requetrido por /a autoridad competente para que los
explote en forma adecnada y puede determinar bhacerse cargo de su administracion y explotacion directa o indirecta,
frente a lo cual el propietario deberd pagar una compensacion equitativa de acuerdo con su rendimiento. Por Gltimo,
el articulo 272 que parecerfa modificar las causales y que extiende, sin lugar a duda, el ambito de
aplicacion de la extincién de dominio prevista en la actualidad solo para predios rurales a los predios
urbanos.

El analisis a profundidad de estos cambios escapa al objetivo de este articulo. Sin embargo, si es
importante resaltar lo que tienen en comun: establecen cargas y costos adicionales para los titulares
del derecho de propiedad que en la actualidad no existen y amplian el espectro de las limitaciones
al derecho de propiedad hasta ahora vigentes en nuestro ordenamiento. Al analizar estas cargas y
costos adicionales desde la perspectiva de los inversionistas extranjeros, se evidencia como, su
simple inclusion, puede derivar en posibles conflictos a la luz del estandar de protecciéon de TJE
incluido en los AlI vigentes.

En efecto, aunque los tribunales arbitrales han reconocido que cada Estado dispone de un derecho
innegable a ejercer sus poderes legislativos y reglamentarios, también han considerado que los
cambios en dicho marco equivaldrian a una violaciéon de las expectativas legitimas de los
inversionistas extranjeros "en caso de un cambio dristico o discriminatorio"> o " modificaciones irrazonables"**

De esta manera, opinamos que seria conveniente que el Ministerio de Justicia junto con el
Ministerio de Comercio, Industria y Comercio y la Agencia de Defensa Judicial del Estado den

33 Toto Costruzioni Generali v. La Republica del Libano, Caso CIADI No. ARB / 07/12, Premio, 7 junio 2012, p.62
34 Impregilo v. La republica argentina, Caso CIADI No. ARB / 07/17, Premio, 21 junio 2011, p. 68
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inicio a un estudio profundo de los posibles riesgos de litigiosidad, en el marco de la politica de
proteccion del dafio antijuridico que lidera esta dltima.

Incluso, aun antes de iniciar dicho analisis, cabe preguntarse: ¢vale la pena reemplazar la estabilidad
> > g <

que nos brinda nuestro Cédigo Civil actual para iniciar, con uno nuevo, el camino largo, oscuro y
fortuito de la incertidumbre? Nuestra respuesta, desde una primera aproximacién, es que no.

Por eso creemos que deberfa “ponerse en pausa” el tramite de este Proyecto mientras se estudian
y analizan todos los efectos que podtia producir en nuestro ordenamiento juridico, en particular,
los de la inclusién de los articulos aca mencionados. De lo contratio, por lo menos en lo que a las
obligaciones consagradas en los AIl concierne, estariamos ante la crdnica de muchas demandas
anunciadas . ...

KKk
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III PARTE
OBLIGACIONES Y CONTRATOS

DEL CONTRATO. A PROPOSITO DEL PROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO
CIVIL DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL

Fabricio Mantilla Espinosa

El Cédigo Civil estructura la sociedad misma. A través de la organizacion de sus relaciones intimas
y vinculos familiares (derecho de familia), del acceso a la riqueza y su explotacion (derecho de propiedad)
y de las alianzas e intercambios econémicos (derecho de contratos) una comunidad define los perfiles
de sus relaciones sociales, politicas y econémicas™.

La instituciéon contrato tiene por funcién principal reglamentar las alianzas e intercambios
econémicos entre particulares; su estructura actual refleja el cariz de nuestro sistema politico y
econoémico: capitalismo liberal, con un intervencionismo estatal puntual y limitado. El contrato de
los codigos civil y de comercio permite que los particulares regulen libremente sus intereses
privados dentro de un marco fijado por el Estado, por razones de interés general (art. 16 C.C.). El
proyecto de reforma de codigo civil elaborado por la Universidad Nacional propone el esquema
inverso: una institucion en la cual el Estado determina la forma y contenido de los intercambios
econémicos, con una participacion, al margen, de los particulares.

La libertad privada en el centro, con un marco de control estatal: los cédigos Civil
y de Comercio

Con base en los articulos 1498 y 1602 del Cédigo Civil y 822 del Cédigo de Comercio, se establece
que, para los intercambios voluntarios, las partes mismas determinan libremente la equivalencia de
sus prestaciones —“/as miran como equivalentes”- y este acuerdo tiene fuerza obligatoria -es “ley para las
partes”-. Por consiguiente, los precios de los contratos son los precios de las partes y no de un

35 A pesar de que el proyecto dice ser de unificacion del derecho civil y comercial, su alcance comprende las
principales relaciones que se pueden establecer en una comunidad. Para corroborarlo basta con leer su articulo
primero: “Este Cddigo comprende las disposiciones legales sustantivas que determinan especialmente los
derechos de los particulares, por razén del estado de las personas, de sus bienes, obligaciones, contratos civiles
y comerciales, relaciones familiares y sucesiones”.
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tercero, llamese Estado -ya sea a través de decisiones centralizadas™ o bien descentralizadas®- o
mercado™.

En materia contractual, los precios son entonces los que las partes quisieron y si llegaron a un
acuerdo sin fraude, ni fuerza, ni abuso, los precios son justos. Por esta razon, en la formacion del
contrato, el derecho colombiano no sanciona el error sobre el valor” y, en principio, el Estado s6lo
interviene respecto del monto de los precios por razones de interés general, normalmente, para
controlar la comercializacién de ciertos productos -como algunos medicamentos y combustibles-,
poner topes para ciertos contratos que regulan relaciones de gran sensibilidad social -como el de
arrendamiento de vivienda urbana®- y evitar comportamientos que atenten contra la libre
competencia. Hay, sin embargo, algunas disposiciones especiales’ que, sin justificacién plausible,
establecen excepciones a esta regla, como son las nulidades por lesién enorme (arts. 1946-1954
C.C)) y por precio irrisorio (arts. 872, 920 C.Co.). En este orden de ideas, s6lo de forma excepcional,
la ley faculta al juez para que se inmiscuya en los precios contractuales (arts. 2060 num. 2 C.C., 519
C.Co.) y la norma de alcance mas general (art. 868 C.Co.), conocida como “teorfa de la
imprevision”, en la practica, no se aplica®.

Esta libertad de los particulares (arts. 333 C.P., 1498 C.C.) y la fuerza obligatoria de las convenciones (art.
1602 C.C.), como reglas generales, garantizan no sélo el emprendimiento motivado por el animo
de lucro sino, ademis, la diligencia y cuidado por parte de los contratantes®, quienes, en principio,
tienen la carga de informarse y velar por sus propios intereses*. El contrato -lo que dice y lo que
calla- es una apuesta de las partes respecto de las situaciones futuras, apuesta basada en la seriedad
de sus previsiones y la obligatoriedad de la palabra empefada. Por esta razon, el derecho privado
no autoriza al juez para que intervenga en los acuerdos de los particulares y modifique los precios
libremente estipulados por ellos.

36 Una economia centralizada en la cual el Estado mismo determina los precios de los intercambios voluntarios es
el fundamento de la doctrina comunista.
87 Una economia en la cual el Estado determina los precios de los intercambios voluntarios, pero no de forma
centralizada sino a través de sus érganos, mas 0 menos auténomos (como los jueces), crea una total incertidumbre
para la inversion y el desarrollo de las empresas, ofrece las condiciones perfectas para toda suerte de abusos y
desviaciones y, en ultimas, lleva a la anarquia.
38 E] vocablo “mercado” se suele utilizar para hacer referencia a los libres intercambios de bienes y servicios -en
contraste con las transacciones impuestas-, sin embargo, esta palabra no designa ninguna entidad delimitada ni
centralizada que pueda tomar decisiones y definir parametros. Asi, la expresion “precios del mercado” s6lo nos
permite saber que éstos no fueron impuestos por la autoridad, pero no nos define cuales son estos precios. En
efecto, son muchos los precios que se negocian de manera libre y en diferentes circunstancias, pero no hay un
criterio Unico para determinarlos ni una Gnica base para establecer promedios. Y en materia de contratos, entre los
variopintos precios del mercado, a la hora de nona, es el juez el que escoge.
39 Por el contrario, la redaccion del articulo 102 del proyecto de reforma bien podria dar lugar a su sancién.
40 v/éanse los articulos 18 y 20 de la ley 820 de 2003.
41 Aunque, en algunos casos, el discurso de la jurisprudencia pretende considerarlas “principios generales”. Véase:
C.S.J. Cas. Civ. 13/12/1988. M.P. Pedro Lafont Pianetta. G.J. CXC, N° 2431, p. 306.
42 En efecto, a pesar de que la revision judicial de los contratos fue consagrada en el Codigo de Comercio hace
casi cincuenta afios, la Corte Suprema de Justicia, hasta el momento, no parece haberla aplicado a ningln caso.
Véase: C.S.J. Cas. Civ. 21/02/2012. M.P. William Namén Vargas, Ref: 11001-3103-040-2006-00537-01.
Asi y todo, algunos jueces han pretendido calificarla de “principio general”. Véase: C. Const. T-837/2011, M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
43 Sin embargo, a través de una tendenciosa interpretacion de las normas constitucionales, algunos jueces pretenden
intervenir directamente en los acuerdos de los particulares, sin que exista justificacion alguna. Véase: C.Const. T-
468 de 2003. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
4 \éase: C.S.J. Cas. Civ. 21/2/2012. M.P. William Namén Vargas. Exp. 11001-3103-040-2006-00537-01.
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La voluntad estatal en el centro, con la libertad privada al margen: el proyecto de
reforma

A pesar de que el proyecto sostiene que los contratantes son libres para establecer la equivalencia
de sus obligaciones y que el contrato “Zene fuerza de ley para las partes” (arts. 478, 505), la forma como
se estructuran las distintas disposiciones en materia contractual termina poniendo al Estado en el
centro de las decisiones econémicas relativas a las alianzas e intercambios de los particulares.

En efecto, ademas de las reglas especificas, el proyecto adopta un nuevo “lenguaje principialista”
vaporoso y emotivo cuyo efecto practico es delegar en el juez la toma de decisiones respecto de los
precios, plazos y sanciones contractuales. En pocas palabras, el proyecto de los profesores de la
Universidad Nacional pone en cabeza del Estado -y no de los contratantes- las decisiones sobre la
rentabilidad de los negocios de los particulares.

Asi, su articulo 3 dispone: “La ley deberi interpretarse, aplicarse e integrarse de acuerdo con la Constitucion
Politica y las disposiciones de indole constitucional, con el fin de garantizar la primacia de los derechos fundamentales,
la proteccion de las personas en situacion de debilidad manifiesta o con especial proteccion constitucional y la
realizacion del interés general. Las disposiciones constitucionales prevalecen sobre las de las leyes. La interpretacion
de la ley y demds fuentes de derecho, deberd estar conforme a los postulados constitucionales”. Como podemos
ver, la principal disposicion que determina el significado de las normas del proyecto incluye las
expresiones “derechos fundamentales”, “proteccion de personas en situacion de debilidad manifiesta” e “interés
general” y 5 veces las palabras “Constitucién” y “constitucional”.

En desarrollo de este postulado general, el proyecto sostiene que “E/ cumplimiento de la obligacion
podrd exigirse judicialmente siempre que sea posible y no excesivamente onerosa para el deudor, contrarie la buena fe
negocial o afecte la situacion personal del dendor” (art. 576). En este orden de ideas, setfa el juez quién
decidiria, de acuerdo con lo que ¢l entienda por “exvesivamente oneroso”, “buena fey “Situacion personal
del dendor”, si el acreedor puede o no cobrar la deuda validamente contraida y cuando podria hacerlo,
puesto que el proyecto también le permite al juez concederle al deudor plazos adicionales (art.

576)%.

En este mismo orden de ideas, la determinacion de los precios de los contratos también dependeria
del juez, quien podtia “adaptarles” si llegase a considerar que, en el momento de la celebracion, las
prestaciones estipuladas por las partes resultaron “excesivamente desproporcionadas” (art. 108) y, durante
su ejecucion, “reequilibrarlos” (art. 499) y “reducir equitativamente” las clausulas penales (art. 583)
cuando considere que resultan “excesivamente onervsas”. Estas son s6lo algunas de las sorprendentes
prerrogativas judiciales que estructura con ayuda de un vago y edulcorado lenguaje. A titulo de
ejemplo, s6lo en las disposiciones concernientes a las obligaciones y los negocios juridicos,
encontramos 46 veces la expresion “buena f¢” y 51 veces “razonable” y ““razonablemente”. Dentro de
este marco lingtistico, ¢es posible sostener que el contrato seguiria siendo un instrumento de los
particulares para regular sus negocios?, ;o mas bien servirfa para que el Estado, a través de los
jueces, distribuyera la riqueza de los particulares?, ¢no se pondria al Estado en el centro y a los
particulares al margen?

Esta nueva concepcion de contrato que propone el proyecto de reforma se halla muy lejos de
aquélla que durante lustros ha servido de fundamento a la economia y sociedad de Colombia, un
pais en donde, hasta ahora, los particulares mismos regulan libremente sus propios negocios,
desarrollan sus empresas, persiguen su lucro personal y confian en la obligatoriedad de sus

45 Regla completamente opuesta a la del inciso segundo del articulo 1551 del Cédigo Civil.
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acuerdos, todo dentro de los limites del orden publico y las buenas costumbres (art. 16 C.C.)%.
Como bien lo preciso el profesor Jean Carbonnier:

“Familia, contrato, propiedad han sido, tradicionalmente, los tres pilares del orden juridico.
Como en una economia liberal y capitalista el orden juridico es necesariamente capitalista y
liberal, aquellos que querfan acabar con esta economia cayeron en cuenta de que su
aboliciéon debia estar precedida por la demolicién de estos tres pilares. Como Sanson,
seguramente ya ciego, abati6 el templo sélo para espantar a los pajaros -buitres o palomas,

ipoco importal - que alli anidaban™"".

Bogota, septiembre de 2020

kokk

46 Y cuyas raices se adentran profundamente en la cultura occidental. Esta libertad es la justicia misma de los
intercambios voluntarios, tal como lo precisa Aristoteles en su Etica a Nicomaco: “El que da lo que es suyo, como
dice Homero que Glauco dio a Diomedes ‘armas de oro por las de bronce, precio de cien bueyes por los de nueve’,
no recibe un trato injusto; porque el dar esta en su mano y no el recibir una injusticia, sino que es preciso que otro
hombre actiie injustamente. Es evidente, pues, que el ser tratado injustamente no es voluntario”. Aristoteles. “Etica
a Nicomaco™. In Aristoteles. Etica a Nicomaco. Etica a Eudemio. Trad. Julio Palli. Ed. Gredos, Barcelona, 2019,
pp. 259-260.
Y en palabras de Santo Tomas de Aquino: “Si alguien da voluntariamente a otro mas de lo que le debe, no comete
ni injusticia ni desigualdad”. Saint Thomas d’Aquin. Somme théologique. La justice. Tome premier. Trad. M.S.
Gillet. Ed. Société Saint Jean I’Evangéliste. Desclées, Paris, 1932, p. 91.
47 Carbonnier, Jean. Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur. Ed. LGDJ, Paris, 1998, p. 221.
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COMENTARIOS AL LIBRO III, DE LAS OBLIGACIONES

Edgar Augusto Ramirez Baquero

@ Comentarios al articulo 432

Articulo 432. En virtud de la obligacion, el dendor tiene el deber de cumplir una determinada prestacion a favor
del acreedor o de tercervs.

Toda prestacidn debe ser susceptible de satisfacer un interés del acreedor.

E/ interés puede consistir en meras ventajas intelectuales o morales. La prestacion también puede consistir en nna
omision.
Comentarios.

a. Sugiere este articulo que la obligacién es una especie de deber. Eso no es asi. La obligacion
es una especie de imperativo juridico, junto con los deberes y las cargas.

La obligacion, en lo fundamental, se diferencia de los deberes, en que aquella cuenta con el atributo
de la ejecucion coactiva, lo que no pasa con los deberes.

La obligacion es una relacion juridica entre un acreedor y un deudor, sobre una prestacion que, en
caso de no ser ejecutada, queda el acreedor autorizado para hacer efectivas las incidencias del
incumplimiento sobre el activo embargable del deudor.

b. La prestacién no tiene que ser determinada. Basta con que sea determinable.

c. Aborda la norma la diferencia basica que existe entre la prestacion y en interés de
cumplimiento del acreedor. En la literatura esta claro que, mientras que la prestaciéon debe ser
siempre susceptible de estimacion en dinero (requisito de patrimonialidad de la prestacién), no pasa
otro tanto con el interés que el acreedor pretende que le sea satisfecho mediante la ejecucion
prestacional, el cual puede o no ser patrimonial.

El articulo solamente aborda lo referente al interés de cumplimiento del acreedor. Nada dice sobre
la patrimonialidad de la prestacion.

No esta de mas memorar el articulo 1.174 del Cédigo Civil Italiano, que magistralmente sienta esta
distincion, asi: “La prestacion gue constituye el objeto de la obligacion debe ser susceptible de valoracion econdmica
Y debe corresponder a un interés del acreedor, asi no sea patrimonial”.

d. Tacitamente este articulo se ocupa de uno los requisitos de la prestacion: la patrimonialidad.
Pero en nada se ocupa de los otros: posibilidad, determinabilidad y licitud.

Una nueva codificacion civil ofrece la ocasioén para regular algunos detalles que sobre los llamados
“requisitos prestacionales” demandan pronunciamiento legislativo. No es correcto que para se
remita a las reglas en materia de objeto negocial o contractual. Si bien tienen muchas aristas en
comun, no las comparten todas, porque una cosa es la prestacion y otra el objeto negocial o
contractual.
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2) Comentarios al articulo 434

Articulo 434. Las obligaciones nacen de los contratos, de las declaraciones unilaterales de voluntad, de los hechos
ilicitos dolosos y culposos, y de los no culposos en los casos previstos por la ley, del enriguecimiento sin causa y de
aquellos hechos o situaciones idoneos para producirlos de acuerdo con la ley.

El tema que atafie con la identificacién de los hechos juridicos de los cuales emergen relaciones
obligatorias ha sido desde el Derecho Romano Clasico fuente de discusiones. Es un asunto tan
arduo, que a todo lo largo y ancho de la literatura y la legislacion se encuentran definiciones
aproposito.

No es bueno que el proyecto incursione en ese tinglado. No es tampoco necesario que se adopte
una posicién con respecto al tema.

3) Comentarios generales al Libro III (De las Obligaciones), Titulo I (Nociones
Generales), Capitulo I (Contenido y clases de las obligaciones), Numero Dos (2)
(Obligaciones civiles o naturales).

a. La terminologia que se utiliza estd superada en el estado actual del Derecho de las
Obligaciones, que ha desestimado alocuciones tales como obligaciones civiles, obligaciones
naturales y accién; para ser relevadas por las siguientes: obligaciones perfectas, obligaciones
imperfectas y pretension.

Curiosamente, en el articulo 470, en punto del patrimonio del deudor como entidad de respaldo de
la relacion obligatoria, si se habla de obligacion imperfecta.

La terminologia que el proyecto utiliza cuadra perfectamente al contexto del Derecho Romano
Clasico, en el cual, era lo cierto que el pretor podia al acreedor de una obligatio naturalis negar la
redaccion de la formula de la accion.

b. Correctamente comprendida la condicion de las obligaciones imperfectas, con ellas lo que
acontece es que no dotan al acreedor de una pretensiéon con base en la cual exigir su cumplimiento.
No es un asunto que atafie con el derecho de accién, tal como ha sido elaborado en la Teorfa
General del Proceso.

c. En punto de los efectos que ocasiona el caracter imperfecto de una obligacién, harfa bien
el proyecto en referirse a estos dos: i. El acreedor de obligacién imperfecta, demandado por su
deudor para el pago de una obligacién perfecta, puede oponer la suya en compensacion, solucion
de la habla el Digesto, en D.16.2.6. ii. Pueden ser materia de novacion.

75
VIGILAGA (@) MINEDUCACION
Sede Principal: Calle 12c N° 6 — 25 Bogotd, Colombia
InfoRosario: (571) 4225321 — 018000511888
www.urosario.edu.co



t
Universidad del

Rosario

“) Comentarios pertinentes al Libro III (De las Obligaciones), Titulo I (Nociones
Generales), Capitulo II (Obligaciones alternativas, facultativas y de género).

a. No hay alusion alguna a las obligaciones de prestacion conjunta, que lo son aquellas en que
el deudor debe varias prestaciones conjuntamente, vale decir, son todas debidas y por ende el pago
solo es completo cuando todas son ejecutadas.

b. La facultad de elegir es transmisible. Circula mortis causa a los herederos de quien esta
llamado a elegir, salvo que el llamado a hacerlo sea un tercero.

c. Debe declararse que tiene ocasion un evento de pago de lo no debido, en la obligacién
alternativa, si estando llamado a elegir el deudor, la elecciéon la hace el acreedor. También que, si
erroneamente el deudor ejecuta todas las prestaciones, procede la devolucion de todas ellas, menos
una, a eleccién de aquel llamado a elegir.

d. Pertinente es que se apunte que, en la obligacion alternativa no hay pluralidad de vinculos
q que, g y

juridicos y que, por ello, cualquier hecho juridico sobreviniente que lo afecte compromete la

existencia de la obligacion.

e. Llama la atencién la parte final del articulo 440, segun el cual, “En caso de duda, sobre s5i la
obligacion es alternativa o facultativa, se tendrd por alternativa’.

La solucion por la cual se inclina la regla se aparta del principio favor debitoris, conforme al cual en
todo escenario de duda ella ha de resolverse a favor del deudor. Sucede que, siendo para el deudor
mas favorable que se opte por la facultatividad, al volcarse esta regla por la alternatividad, se opta
por lo mas gravoso para él.

5) Comentarios al articulo 441.

Articulo 441. Obligaciones de género son aguellas en que se debe indeterminadamente un individuno de una clase o
género determinado.

Comentarios.

a. La definicién no hace alusion, siendo rasgo caracteristico de la obligaciéon de género, a la
cantidad de individuos que indeterminadamente son debidos. En efecto, si la cantidad no es
determinada o determinable, la prestacion no satisface el requisito de determinabilidad y por ende
no nace obligacion.

b. Lo debido genéricamente no es siempre un individuo. Pueden setlo varios.
Una definicién que se superponga a estos comentarios puede ser la siguiente: Obligaciones de género
son aquellas en que se debe una cantidad determinada o determinable de individnos de una clase o género precisado.
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6) Comentarios al articulo 442.

Articulo 442. Quien debe una cosa determinada solo segiin el género, ha de entregar una cosa de clase y calidad
media, segiin las circunstancias que dieron origen a la obligacion.

La pérdida de algunas cosas de género no exctingue la obligacion, y el acreedor no puede oponerse a que el dendor las
enajene ) destruya mientras subsistan otras para el cumplimiento.

Comentarios.

También debe destacarse que, en la obligacién de género, el acreedor no puede pretender la entrega
de un individuo determinado del género correspondiente; y que, si lo hace, incurre en plus petitio
causa.

@) Comentarios al articulo 443.

Articulo 443. Obligaciones de cuerpo cierto son aquellas que recaen sobre cosas individualizadas, diferenciables de
cualquiera otra.

Comentarios.

Inevitable proponer que aborde este articulo el tema de los riesgos, esto es, de la extincion fortuita
y sobreviniente de la especie debida.

Ahora que aludimos a la tematica de los riesgos, destacamos que el proyecto no contiene una
normativa general y organica que para el Derecho de las Obligaciones regule la problematica del
reparto de las consecuencias de la imposibilidad sobreviniente de ejecucion de la prestacion.

Esto si que serfa novedoso en el derecho comparado y util, pues son muchos los problemas
interpretativos que de ello resultan, pues el codigo de Bello solamente lo aborda de modo casuista,
aproposito de algunos tipos contractuales.

®) Comentarios al articulo 444.
Articulo 444. Las obligaciones dinerarias serdn exigibles en su valor nominal.

Por disposicion legal o por convencion entre las partes se puede pactar la indexacion de la obligacion, que en ansencia
de indice aplicable serd el de precios al consumidor.

Comentarios.

La norma, privilegiando el principio de seguridad juridica, contra la tendencia de los ultimos
tiempos adopta el llamado principio nominalista (nominalismo monetario), que en la jurisprudencia
de la sala civil de la Corte Suprema de Justicia se encuentra reducido sustancialmente en su
aplicacion. Eso si, la regla que se comenta da paso a excepciones, basadas en la ley y en acuerdo de
las partes.
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Asi concebido este dispositivo legal, la pregunta es: ¢chay o no espacio para que la jurisprudencia,
como lo venido haciendo desde la década de los setentas del siglo pasado, de paso al principio
valorista (valorismo monetario)?

&) Comentarios al articulo 445.

Articulo 445. Las obligaciones pueden pactarse en cualguier moneda que antorice la ley, pero su pago podra hacerse
en la moneda que tenga curso legal a la tasa de cambio vigente a la fecha de contraerse la obligacion o la que se pacte,
sin perjuicio del régimen cambiario vigente.

Sin embargo, el pago puede realizarse en otra moneda si la obligacion proviene de un contrato internacional o de una
Sentencia extranjera reconocida.

Comentarios.

a. Aborda este articulo un tema propio del régimen de los cambios internacionales, cuya
regulacién prioritariamente corresponde a esta normativa. Asi esta reconocido en la propia coda
del parrafo primero (1°), que a él remite y al cual claramente le brinda preferencia. De esta manera,
¢para qué este articulo?, ¢no es mejor que, en punto de la moneda de pago simplemente se remita
al régimen de los cambios internacionales?

b. El parrafo segundo (2°) viene concebido como una excepcion. La pregunta que suscita es,
¢excepciona a la regla del parrafo primero (1°), o a su excepcion?
c. La regla que maneja el parrafo primero (1°) ensefia que las obligaciones en moneda

extranjera son facultativas, pues el deudor puede pagar en la divisa pactada, pero cuenta a su favor
con el derecho de extinguir el débito dinerario pagando con moneda colombiana.

Dicha fé6rmula no es nueva en el régimen colombiano de los cambios internacionales y ha probado
su inutilidad, porque en el comercio internacional es impracticable que los residentes en el exterior
admitan en pago el peso colombiano, una unidad monetaria sin prestigio alguno en los negocios
internacionales y que no hace parte de la canasta de divisas que los empresarios del mundo aceptan
para sus transacciones externas.

(10) Comentarios al articulo 446.

Articulo 446. En las obligaciones dinerarias en que se convengan intereses, éstos no podran exceder del interés
bancario corriente certificado por la antoridad competente anmentado en su mitad, sin perjuicio de las normas
especiales.

Cuando se exceda del mdximo permitido deberi reducirse a ese tope, y lo cobrado en exceso se imputara a capital; y
una vez, extinguido el capital pueden ser repetidos.

Para calenlar el tope a que se refiere este articulo, la indexacion se considerard como factor y parte integrante del
monto de los intereses.

Comentarios.

a. Encontramos muy bien intencionado e interesante este articulo. En especial esa solucion
que se brinda al exceso en el cobro de intereses: abono al capital y en subsidio devolucién al deudor.
Con todo, hay espacio para que sea mejor esta regla, como pasa a acreditarse.
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b. Es de capital importancia delinear la distinta naturaleza juridica y econémica que ostentan
el rendimiento del capital y la indexacién. En tanto que aquéllos constituyen enriquecimiento para
el acreedor, esta ultima no lo es, porque se limita a preservar para este sujeto el poder adquisitivo
de la suma debida de manera que por su virtud el pago de la prestacion dineraria sea completo.
Por lo anterior, no es consistente el parrafo final, que atina a que el reajuste monetario se compute
como intereses, para efectos de control de topes. Nos parece que la idea correcta que subyace a ese
parrafo es que cuando se cobren tasas de mercado, como lo es la bancaria corriente, a los intereses
no se acumule la indexacion, pues tales tasas ya consignan el componente inflacionario. Por ello,
pensamos que ese parrafo quedarfa correctamente redactado, del siguiente modo: “...Cuando e/
acreedor haya de percibir intereses liguidados con base en una tasa de mercado, como la bancaria corviente, a los
intereses no podra acumnlarse indexacion”.

c. No esta de mas que quede claro que este articulo aplica solamente al interés remuneratotio,
salvo, desde luego, el dltimo parrafo, que debe aplicar igualmente al moratorio.

(11) Comentarios al articulo 448.

Articulo 448. En las obligaciones mercantiles cuando deban pagarse réditos de capital se entiende pactado el interés
bancario corriente ordinario certificado por la autoridad competente, salvo estipulacion en contrario.

En las obligaciones civiles no se entienden intereses de plago. Cuando deban pagarse serd del 6% anual, salvo
estipulacion de las partes.

En las demds materias se aplicardan las normas especiales y, en su defecto, las reglas civiles.
Comentarios.

Por el tema que aborda esta regla, convendria que preceda a la que el proyecto consigna en el
articulo 446.

(12) Comentarios al articulo 449.

Articulo 449. Los intereses moratorios en materia mercantil seran equivalentes al interés bancario corriente
ordinario certificado por la autoridad competente anmentado en su mitad.

En materia civil serd del 9% anual, salvo que el pacto de intereses de plazo sea superior, caso en el cual se siguen
debiendo estos iiltimos.

En las demds materias se aplicardan las normas especiales dentro de los limites de lo pactado.
Comentarios.

a. Con el fin de evitar dificultades interpretativas, es del caso aclarar si esa tasa del interés
moratorio es el tope que las partes pueden pactar por este concepto o si imperativamente aplica en
todos los casos, sin que haya espacio para un acuerdo de tasa por las partes.

b. No tiene sentido que la tasa del interés moratorio mercantil sea la misma del remuneratorio.
No cuadra al sentido comun que la infracciéon del débito prestacional dinerario no tenga
consecuencias en el marco de la tasa del interés. Esta solucion desestimula el cumplimiento de esta
clase de prestaciones.
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(13) Comentarios al articulo 450.
Articulo 450. No se deben intereses sobre intereses, excepto cnando:
1. Una clausula expresa antorice la acumnlacion de intereses cansados al capital,

0 un acuerdo posterior al vencimiento lo reconozca, siempre que se trate de intereses debidos, por lo menos, con un ario
de anterioridady

2. Judicialmente se demande la obligacion con intereses debidos, por lo menos, con un asno de anterioridad; en este
caso, la acumulacion opera desde la fecha de la notificacion del anto admisorio de la demanda; y

3. Disposiciones legales prevean la acumulacion.

a. Trata del anatocismo o composicion de intereses; figura que juridica y financieramente es
distinta a la capitalizacién de intereses. Es deseable que se aproveche este articulo para abordar
también la capitalizacion de intereses y dejar trazada la diferencia entre ambas figuras, de comuin
confusion.

b. C'.Qué sigr}iﬁcg eso de “cau§adps a.l capitgl”? ¢significa que se agregan al capital? Si se trata
de lo ultimo, la situacién es de capitalizacion de intereses.
c. El numeral segund0 (2°) reproduce el actual articulo 886 del Codigo de Comercio, sin que

se aclaren las dudas interpretativas que este tltimo ha suscitado. En particular, hay que precisar si
la fecha de notificacion del auto admisorio de la demanda es el momento a partir del cual comienza
la composicién de réditos o si esta composicion se remonta hacia el pasado, por un afio.

(14) Comentarios al articulo 451.

Articulo 451. 87 varios deben una prestacion, de manera que cada uno esta obligado a ejecutarla en su totalidad,
el acreedor puede, a su arbitrio, exigir la prestacion de cualquiera de los deudores, en su totalidad o en una parte.

Hasta el pago, todos los deudores se encuentran obligados solidariamente.
Comentarios.

a. Asi como esta descrita la obligaciéon solidaria pasiva, en nada se diferencia de la
indivisiblemente pasiva. En efecto, en la obligacién indivisible también hay deudores plurales y un
deber de prestacion por el todo.

La distintividad entre una y otra la marca la naturaleza de la prestacion, que es susceptible de
fraccionamiento en la solidaria, lo que no pasa en la indivisible.

b. El articulo sugiere que cuando la deuda es solidariamente pasiva el acreedor puede
seleccionar a un deudor para perseguitle para el pago, descartando que pueda demandar a varios o
a todos, lo cual es un rasgo esencial en la solidaridad pasiva.

c. No se mencionan las fuentes de la solidaridad (ley, testamente, negocio juridico
convencional), como si lo hace el articulo 1.568 del Cédigo Civil vigente; como tampoco de los
principios rectores de ella (pluralidad de vinculos y unidad de prestacion), de lo cual trata el articulo
1.569 de la misma codificacion.
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(15) Comentarios al articulo 453.

Articulo 453. E/pago hecho por un deudor solidario aprovecha a los demas dendores. 1o mismo procede en relacion
con cualquier otro medio de pago, como la novacion, la dacion en pago, o la consignacion conforme a la ley.

E! deudor solidario no puede compensar el crédito de uno de los codendores contra el acreedor, si el codeudor no le ha
cedido su derecho.

La remision pactada entre el acreedor y un deudor solidario aprovecha a los demis deudores en relacion con la parte
de la obligacion que quiso extinguirse.

Comentarios.

a. En el parrafo primero (lo) a la novacion, la dacién en pago y la consignacién se les
considera hechos juridicos solutorios. De ellos solamente el dltimo comporta cumplimiento de la
prestacion debida. Los otros no.

b. Hace falta un texto que consigne la regla actualmente vertida en el articulo 1.577 del Codigo
Civil vigente, que indica qué excepciones puede oponer al acreedor el deudor solidario perseguido
para el pago: las reales y las personales suyas.

(16) Comentarios al articulo 456.

Articulo 456. Si varios acreedores estan facultados para exigir una prestacion de manera que cada uno la pueda
pretender en su totalidad, el deudor puede pagar a cualguiera de los acreedores. Esto vale aungue uno de los acreedores
haya demandado al dendor.

Comentarios.

La coda del articulo rompe con una inveterada tradicion, que el Cédigo Civil en uso recoge en su
articulo 1.570, cual es que, en la solidaridad activa el deudor puede pagar a cualquiera de los
acreedores, a menos que intervenga demanda de uno de ellos, caso en el cual solamente podra
pagar al demandante.

De acuerdo con este articulo, ni siquiera interviniendo demanda de un acreedor pierde el deudor
la facultad de elegir.

En derecho romano, que es de donde proviene la logica solucion del articulo 1.570 del Coédigo
Civil vigente, ella se colegia del hecho de que, al trabarse la /s contestatio, por razén de sus efectos
transformativo novatorio y fijador, la relacién sustancial quedaba definitivamente establecida entre
el acreedor demandante y el acreedor comun.

Modernamente, la regla del multicitado articulo 1.570 del estatuto civil se explica porque establecida
la relacion procesal entre el acreedor que demanda y el deudor comun, el principio de unidad de
prestacion, cardinal en la solidaridad, concentra la prestacion en estas personas, de manera que no
existe otra que pueda ser pagada a un acreedor que no haya demandado.

En suma, esa solucion por la cual opta este articulo, ciertamente exdtica, carece de acople con los
principios rectores de la solidaridad y solamente creara caos y desorden en materia de solidaridad
activa.

(17) Comentarios al articulo 462.

Articulo 462. La obligacion es divisible o indivisible segiin tenga o no por objeto una cosa susceptible de division,
sea fisica, intelectual o de cuota.
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Este articulo replica los tradicionales criterios de indivisibilidad obligacional que el antiguo derecho
francés esbozé en la materia. Son ellos, el fisico o naturalistico y el cuotativo; los cuales
probadamente han creado un enorme caos en la literatura y unas enormes dificultades en su
aplicacion.

Los cédigos mas modernos han abandonado esos criterios y han optado por un muy sencillo, de
corte funcional: la obligacién es indivisible cuando un pago parcial o fraccionado frustra el interés
de cumplimiento del acreedor.

Reparese en que en el articulo 1.583-5 ya se alude al criterio correcto. No luce aconsejable que la
reforma al derecho colombiano de obligaciones no se aproveche para modernizar sus instituciones.

(18) Comentarios al Capitulo VI (Obligaciones de medio y resultado) — articulos 465 y
466.

Articulo 465. Las obligaciones son: de medio, cuando la obligacion consista en el deber de emplear los mejores
esfuerzos en la ejecucion de la prestacion, con la diligencia gue pondria, en circunstancias similares, una persona de
la misma condicion.

De resultado, cuando una de las partes se obliga a alcanzar un fin especifico.

Articulo 466. Para la determinacion de la obligacion de medios o de resultado se tendrin en cuenta, en otros
factores, los términos en los que se describe la prestacion en el contrato y el riesgo que suele estar involucrado en la
prestacion.

En caso de duda razonable, se entenderd que la obligacion es de medio.
Comentarios.

a. Aborda, a nuestro parecer, las mds importante de todas las clasificaciones de las
obligaciones: las obligaciones de acuerdo con la extension del programa prestacional. Por ello, es
en extremo conveniente que este capitulo sea de muy buena confeccién.

b. La obligacion jamas puede consistir en un deber. Por ello, no puede definirse la obligacién
de medios como “...aquella que consista en el deber de...”. Obligaciones y deberes juridicos son
imperativos totalmente distintos, que no pueden ser bajo ningun respecto confundidos.

c. El estandar adecuado para definir la extension del programa prestacional en la obligacion
de medios no pueden ser las circunstancias subjetivas del deudor y en conjunto circunstancial en
que se encuentre. El parametro debe serlo el estado de la ciencia y del arte que gobierna la actividad
o hacer a cargo del deudor. Téngase presente que obligaciones de medio solamente las hay en el
campo de las obligaciones de hacer. Con base en esa /x artis es que se analiza si el deudor hizo o
no todo lo que era practicable realizar, en orden a la satisfaccion del interés de cumplimiento del
acreedor.

d. A los que menciona el articulo 466 como criterios para definir cuando una obligacién es de
medios y cuando de resultado, hay que anadir otro que es capital importancia en la materia: la mayor
o menor probabilidad, de acuerdo con parametros objetivos, de que se satisfaga el interés de
cumplimiento del acreedor. En la medida en que esa conquista es de menores probabilidades la
obligacion es de medios o actividad.
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(19) Comentarios al Capitulo VIII (El patrimonio del deudor como garantia del pago de
la obligacion)

Articulo 470. 1La obligacion, excepeion hecha de las imperfectas o naturales, da al acreedor el derecho de perseguir
su ejecucion sobre los bienes del deudor, sean presentes o futuros que legnen a existir.

La persecucion de bienes del dendor, para el pago de la obligacion, se realizard

dentro de los limites y segiin las reglas procesales vigentes.

Articulo 471. E/ acreedor se encuentra legitimado para hacer valer los derechos que el dendor tenga frente a terceros
en el caso de que descuide o haya descuidado ejercitar, siempre que tenga contenido patrimonial y no se trate de
derechos que por su naturaleza familiar o por disposicion de la ley solo puedan ejercitarse por su titnlar.

Comentarios.

a. El patrimonio del deudor no es garantia. ILas garantias son relaciones juridicas que autorizan
al acreedor para dirigir su pretensiéon de cumplimiento sobre puntuales bienes del deudor o sobre
elementos el patrimonio de un tercero. La funcién que realmente cumple el activo embargable del
deudor es la de respaldo de los efectos de las obligaciones, en especial la ejecucién coactiva y el
resarcimiento de dafos derivados de la infraccién prestacional.

b. En el patrimonio del deudor hay activos y pasivos. Estos dltimos no cumplen funcién
alguna de respaldo. Los que respaldan son los activos. Por ende, la expresion correcta es: el activo
embargable del deudor como respaldo de las obligaciones a su cargo.

c. El activo embargable del deudor cumple esta funcién de respaldo no solo en funcién de la
pretension de cumplimiento in natura. También con respecto a la pretension de resarcimiento de
dafos.

(20) Comentarios al articulo 472.

Articulo 472. E/ contrato es un acuerdo excpreso o implicito de dos o mds partes para constituir, regular, modificar,
transferir o extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial, por el cual se obligan a ejecutar una prestacion de
valoracion econdmica.

Cada parte puede integrarse de una o varias personas.

En su negociacion, celebracion y ejecucion las partes deben obrar de buena fe y con la lealtad y la colaboracion
razgonablemente esperada.

Salvo pacto en contrario, disposicion legal o por la naturaleza del contrato, las partes contratantes podrin
subcontratar con un tercero la ejecucion de las obligaciones de su posicion contractual derivada de aquél, sin perjuicio
del derecho del contratante principal de ejercer accion directa contra el subcontratad.

Comentarios.

a. Se nota al rompe que en el primer parrafo del articulo 472 se han querido fusionar las
nociones de contrato provenientes del Cuerpo del Derecho Civil Justinianeo, que lo comprende
como un acuerdo generador de obligaciones (Codigo Civil Colombiano, articulo 1.495), y la del
articulo 1.321 del Cédigo Civil Italiano, recogida en el articulo 864, que por tal entiende todo
acuerdo sobre un asunto de contenido patrimonial; fusién que no es procedente, porque se trata
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de conceptualizaciones incompatibles, irreductibles. El contrato es una de estas cosas, o es la otra,
pero no ambas a un mismo tiempo.

b. Las alocuciones expreso e implicito no son anténimas, como las presenta el articulo. A lo
expreso se opone lo tacito y a lo explicito lo implicito.

c. A esa pretension directa que en el ambito de la subcontratacion se concede a las partes
contra el subcontratante de su contraparte contractual conviene que le sean hecha la siguiente
puntualizacion, a saber: ¢a qué pretension se refiere? scumplimiento, resarcimiento, resolutoria,
todas ellas?

(21) Comentarios al articulo 473.

Articulo 473. E/ contrato es consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento, y constituye la regla
general, y el contrato es solemne cuando el perfeccionamiento estd sujeto a la observancia de determinadas formalidades,
siempre que la ley expresamente lo excija o las partes convengan en ello.

Comentarios

Consensual no es vocablo que describa alguna forma negocial. Decir que se trata de contratos que
se forman por el mero consenso no evoca ninguna forma negocial. Por lo demas, consentimiento,
que es la palabra de la cual deriva la alocucién consensual, es un elemento que existe en todo
contrato, luego no puede ser distintivo de algin grupo contractual en particular.

(22) Comentarios al articulo 474.

Articulo 475. E/ contrato es principal cnando subsiste por si mismo sin necesidad de otro, y accesorio cuando tiene
por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacion principal de manera que no puede subsistir sin ella.

Comentarios.

a. La clasificaciéon que diferencia entre contratos principales y contratos accesorios esta
superada en el Derecho de Contratos. Todo contrato tiene su propia estructura y causa funciéon y
pot ende en si mismo en principio y fin. La idea que subyace en esta tradicional clasificaciéon hoy
en dia puede expresarse de otra manera: hay contratos que estan en dependencia funcional con
otros. Eso no los hace accesorios, sino funcionalmente conectados los unos con los otros.

b. La idea de accesoriedad contractual aparece circunscrita a los contratos de garantia. Al
comprenderse que el asunto de lo que trata es de la conexidad funcional entre varios contratos,
queda claro que ella no solamente existe en tratandose de los contratos de garantia.

(23) Comentarios al articulo 480.

Articulo 480. E/ contrato es tipico o atipico, segiin que sea nominado y sus elementos se encuentren regulados de
Jforma integral y sistemdtica por la ley, por el uso y la costumbre.

Comentarios.

a. Muy interesante articulo. Aborda con éxito la ardua distincion entre contratos tipicos y
atipicos. Con todo, para que sea de mejor comprension esta distincion, es basilar que en otro
articulo se distinga entre contratos nominados en innominados, distincién de la cual es dependiente
la que se comenta, por la manera como esta redactado el articulo en comentario.

84
VIGILAGA (@) MINEDUCACION
Sede Principal: Calle 12c N° 6 — 25 Bogotd, Colombia
InfoRosario: (571) 4225321 — 018000511888
www.urosario.edu.co



t
Universidad del

Rosario

De otro lado, le convendria a esta regla que se le adicién apuntando, como lo hace la doctrina
italiana, que la tipicidad puede ser legal o social. Lo primero, cuando el marco regulador del contrato
se encuentra en la ley y lo segundo cuando en los usos del trafico.

Articulo 481 La oferta o propuesta deberi contener los elementos esenciales del contrato, ser comunicada al
destinatario determinado o indeterminado por cualquier medio adecnado para hacerlo conocer y revelar la intencion
de querer obligarse.

La oferta puede ser revocada hasta antes de que se haya enviado la aceptacion, salvo que se haya dispuesto que es
irrevocable o ésta se infiera de sus condiciones.

E! destinatario podri exigir la indemnizacion de los perjuicios cansados por la revocacion de mala fe.
Comentarios.

a. Se incurre en la misma impropiedad que acusa el articulo 845 del vigente Codigo de
Comercio, cual es asimilar las nociones de oferta y propuesta, que conviene diferenciar en términos
de género y especie, siendo genérica la alocucion propuesta y especifica la nocién de oferta.

b. La oferta siempre debe tener un destinatario determinado. Si es indeterminado no es oferta,
es policitacion. El articulo incurre en el dislate de considerar que hay oferta aun cuando hay
indeterminacioén de destinatario.

c. La norma se inclina por la postura que admite la revocabilidad de la oferta, admitiendo
excepciones. Es este un tema arduamente discutido en la literatura. Lo cierto es que la postura que
defiende esta revocabilidad no esta en consonancia con los requerimientos de seguridad del trafico
juridico y por ello no es la tendencia aceptada en los cédigos de reciente expedicion, los cuales
privilegian el principio de seguridad. Esta norma generara una proliferacion de reclamos basados
en la responsabilidad durante las tratativas.

d. El derecho al resarcimiento del dafio por violacién del interés de confianza o negativo
contractual esta condicionado a que la revocatoria sea de mala fe, esto es, efectuada con mala
intencion.

Esta férmula agrava atn mas la insegura situacion del destinatario de la oferta, pues la prueba de
esa mala fe a ¢l concierne. En la literatura mejor concebida, la pretensién de resarcimiento no
depende de lo anterior, sino de la ausencia de un motivo justo que haga comprensible o razonable
esto tan delicado de revocar.

e. La oferta, como todo negocio juridico, no contiene elementos. Contiene contenidos. Se
incurre en el mismo defecto que acusa el articulo 845 del Cédigo de Comercio.

En resolucion, el tratamiento que a materia tan delicada brinda este articulo nos resulta en extremo
desacertado y sera fuente de abusos y lesiones para las personas, lo que a su turno amentara la
enorme litigiosidad que ya existe en este campo.

(24) Comentarios al articulo 483.

Articulo 483 La oferta piiblica de mercaderias con indicacion del precio a través de prospectos, circulares,
propaganda escrita, exhibicion en mostradores o sitios web, o cualquier ofra especie similar, seran obligatorias
mientras no sean revocadas por la misma forma e intensidad en que se divulgaron o hasta que se extinga la fecha
Seialada para su vigencia
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Comentarios.

a. En derredor de la oferta no puede plantearse ese debate en punto de si es o no obligatoria.
De suyo va que no lo es, pues jamas crea obligaciones. En este punto la literatura y la legislacion
comparadas han creado un verdadero galimatias, al proponer el debate en torno a un supuesto
caracter obligacional de la oferta. La cuestion es otra: ses la oferta estable o inestable?, ;puede o no
mantenerse firme frente a la revocatoria de oferente, la muerte del oferente o su caida en
incapacidad? Acorde con el ya comentado articulo 481 esta claro que la oferta es inestable y
sucumbe frente a la revocatoria del oferente.

A proposito, no leemos en este articulado postura alguna en torno al problema de estabilidad de la
oferta, frente a la muerte y la caida en incapacidad del oferente; hechos juridicos que en la literatura
suelen denominarse casos de caducidad de la oferta.

Este articulo aborda el tema de la estabilidad de la oferta publica, rectius, estabilidad de la oferta
publica.

b. No puntualiza la norma qué es oferta publica. Esta precision es fundamental, pues siendo
una figura intermedia entre la oferta y la policitacion, esta ultima tampoco conceptualizada, es del
caso que se identifiquen sus rasgos tipificadores y de esa manera no se confundan estas tres figuras.
c. El modo extintivo natural y corriente de las ofertas publicas no se menciona. No es otro
que el agotamiento de los bienes o servicios publicamente ofrecidos.

(25) Comentarios al articulo 484.

Articulo 484. La aceptacion debe hacerse en el plazo fijado; en su defecto, en el de ocho dias contados a partir de
su recepeion. Una oferta verbal debe aceptarse inmediatamente. 1a aceptacion tardia surtird efectos como aceptacion
si el oferente, sin demora injustificada, informa de ello al destinatario o lo notifica en tal sentido.

Puede ser expresa o tdcita. La tdcita debe manifestarse por un hecho inequivoco de ejecucion del contrato propuesto
que es dado a conocer a su destinatario.

E/ silencio no vale como aceptacion, sino en los casos en que teniendo en cuenta las circunstancias existentes entre las
partes o la profesion de una de ellas, la oferta implica aceptacion expresa.

La aceptacion que modifica la oferta, vale como nueva oferta.

La respuesta a una oferta que pretende ser una aceptacion, pero contiene términos adicionales o diferentes que no
alteren sustancialmente los de la oferta constituye una aceptacion a menos que el oferente, sin demora injustificada,
objete tal discrepancia. De no hacerlo asi, los términos del contrato serdn los de la oferta con las modificaciones
contenidas en la aceptacion.

Comentarios.

a. Como no siempre el oferente fija un plazo de vigencia a su oferta y por eso debe aplicarse
el supletivo legal, no es correcto que se diga que la aceptacion debe producirse en el plazo fijado.
Nos resulta mejor que se escriba que la aceptacion debe ocasionarse dentro de su periodo de
vigencia.

b. El articulo alude a ofertas verbales, para decir de ellas que su vigencia es efimera y que por

ende han de aceptarse en el acto.
En verdad este tratamiento no solo debe aplicar a ofertas verbis. También debe setlo siempre que
el ofrecimiento se haga por medio comunicacional que permita interacciéon inmediata entre
oferente y destinatario; lo cual evidencia que la forma escrita o verbal no es la consideracion de la
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cual dependa el plazo legal de vigencia de la oferta, sino el tipo de medio comunicacional, segun
que habilite una comunicacién en tiempo real o no.

c. Ese lenguaje prevalido de palabras como expreso y tacito, al cual ya nos hemos referido,
solamente crea confusion, pues no identifica verdaderas formas negociales.
d. Es incomprensible que una aceptacion tardia contribuya a la génesis de un consentimiento.

Una aceptacion extemporanea, acorde con el sentido comun, solo puede ser una nueva oferta, que
el oferente inicial puede o no aceptar. Entonces, ante una aceptacion fuera de tiempo, pronunciada
sobre una oferta que el destinatario dejé perder vigencia, lo que dicta el sentido comun es que, si
al oferente le interesa el cierre del consenso, para qué resucitar esa oferta extinta, cuando basta con
que acepte esa aceptacion extemporanea, que en sf misma, se repite, es una nueva oferta.

e. El parrafo final es francamente incomprensible. La cuestién es simple: la aceptacion es un
acto de adhesion plena y total a la oferta. Luego, si contiene algo nuevo, distinto a lo ofrecido, no
es tal, es una contraoferta.

En resolucion, este articulo subvierte el sentido comun de las cosas y solamente creara caos y
confusiéon en un tema extremadamente delicado, que requiere de una regulacién consistente.

(26) Comentarios al articulo 490.

Articulo 490. E/ pacto de intencion es un instrumento mediante el cual una parte, o todas ellas, expresan su
voluntad para negociar sobre ciertas bases un futuro contrato. Tendrd la fuerza obligatoria de la oferta si cumple los
requisitos del articulo 481, sin perjuicio de que las partes dispongan un alcance diferente.

Comentarios.

a. Realmente meritorio que el proyecto se ocupe de los acuerdos de la 6rbita prenegocial,
creados en los usos del trafico bajo el influjo de las practicas de negocios anglosajona.

En este articulo se ocupa de los acuerdos de intenciéon. No vemos referencia ninguna a los
memorandos de entendimiento (memorandum of understanding - MOU), también de uso
frecuente. Se recomienda que de estos ultimos también se ocupe el proyecto.

b. Es absolutamente desatinado que al acuerdo de intencién se le atribuyan los efectos de una
oferta. Estos acuerdos son verdaderos contratos, no son ofertas; luego, deben generar efectos
contractuales, no los de una oferta. Su incumplimiento genera responsabilidad de la esfera
contractual.

En el empefio de dar sentido a este articulo, podemos entender que, por su virtud, las partes no se
obligan a perfeccionar el contrato que negocian. Eso es algo correcto, pues si de eso se tratara, esto
es, del reciproco compromiso de contratar, estarfamos ante una promesa bilateral de contrato o
simplemente promesa de contrato.

En resolucién, nos resulta muy deficiente todo este capitulo destinado a la regulacién del estadio
prenegocial. Se adoptan soluciones abiertamente inconvenientes y antitécnicas, un lenguaje
anticuado, superado con creces en la literatura; amén de lo incompleto de la regulacion que, entre
otros topicos, nada se dice con respecto a los deberes y cargas precontractuales y otros muchos.

(27) Comentarios al articulo 492.

Articulo 492. Todo contrato puede ser prometido.
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La promesa bilateral de celebrar un contrato deberi indicar sus elementos esenciales o la forma de determinarlos y
senalar el plazo o condicion que indique la fecha de su celebracion; si no se pactare serd de seis meses contado a partir
de su celebracion.

La promesa de celebrar un contrato solemmne deberd constar por escrito. Cuando el negocio prometido deba celebrarse
por escritura piiblica ésta se otorgard en la notaria que seiialan las partes. Si no se hubiere indicado la notaria, la
escritura se otorgard en la notaria primera o sinica que corresponda:

1. A la sitnacion del inmueble;
2. Al domicilio principal cuando se trate de promesa de sociedad; o
3. Al lugar de celebracion de la promesa, en los demds casos.

Si en el lugar no hubiera notaria, la escritura se correrd en la que sea cabecera del respectivo cirenlo notarial, dandose
aplicacion al pdrrafo anterior, si hubiere varias.

Comentarios.

a. Es controversial que todo contrato pueda ser prometido. La literatura discute si los que no
requieren de solemnidades pueden serlo. Hoy, a la luz del numeral cuarto (4°), del articulo 89, de
laley 153 de 1.887, fluye poderoso argumento en contra.

Respecto de prometer contratos no solemnes, la opinion de muchos, entre ellos Valencia Zea, no
es favorable a la promesa de contratar contratos no solemnes. Razones de seguridad juridica y
probatoria no hacen aconsejable que un contrato que genera tanta litigiosidad, como el de promesa
de contratar, pueda celebrarse respecto de contratos no solemnes.

b. La funcién preparatoria que cumple la promesa bilateral de contratar, de la cual resulta el
imperativo de que sea efimero, hace sensato que las partes definan la época de perfeccionamiento
del contrato prometido. Por eso cuando no lo hacen, luce razonable que se desate un especial
motivo de nulidad. Se entiende que el legislador se empenie en la conservacion del negocio, por la
via de definir supletivamente esa época; pero resulta que esa condicion efimera, esta refiida con una
formula supletiva de la voluntad de las partes, sobre quienes debe pesar la carga de puntualizar esa
época.

(28) Comentarios al nimero cinco (5) (Responsabilidad en la formacion del contrato)
Capitulo I (Contratos y declaraciones de voluntad) — Articulos 496, 497 y 498.

Articulo 496. Quien, en el momento de la celebracion de un contrato, conoce o esta en capacidad de conocer la
imposibilidad de la prestacion, o la hace inmposible después de celebrado el contrato, estd obligado a la indemnizacion
del daiio que la otra parte sufra. No se produce la obligacion de indemnizacion si la otra parte conocid la
imposibilidad.

Lo wismo procede si la prestacion es imposible en parte considerable.

Lo expuesto en relacion con la imposibilidad de la prestacion, se aplica a los casos en que el contrato resulta invalido
en ragon de algin vicio o irregularidad.

La imposibilidad de la prestacion no se opone a la eficacia del contrato, si puede ser superada y el contrato se ha
concluido para el caso de que la prestacion llegue a ser posible.

a. No esta bien que tematica tan relevante se aborde con base en un criterio casuista. La
técnica que mas conviene a un asunto tan delicado y variado en posibilidades es la del principio
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general. Mas conviene que se enuncie uno sobre responsabilidad prenegocial, o responsabilidad
precontractual o responsabilidad por violacion del interés de confianza. Asi como esta concebido
el articulo, la doctrina tendra que colegir de él una regla general.

Proponemos el siguiente texto: “Quien, de cualquier manera, con violacion de alguno de los deberes
precontractuales, irrogue darios a otro tratante durante el avance de unas tratativas, resarcird al afectado los perjuicios
que correspondan a su interés negativo contractual o de confianza. Esta responsabilidad civil también concernird a
aquel de los tratantes que, por una conducta suya, activa u omisiva, durante los tratos preliminares introduzea al
negocio juridico un vicio con base en el cual a la postre resulta ineficag’.

b. Con respecto a las situaciones puntuales con base en las cuales se aborda el tema de la
responsabilidad prenegocial, hay que anotar:

- Del primer ejemplo, referente a la imposibilidad de ejecucion de la prestacion, hay que
retirar lo referente a la que sobreviene por el hecho de una de las partes, porque tal situacién no
corresponde a una responsabilidad de la esfera prenegocial, sino a una del plano del incumplimiento
negocial.

- El ultimo parrafo, que aborda el caso de la posibilidad sobreviniente de la prestacion,
aludiendo a que el contrato se hace eficaz cuando se supera el estado de imposibilidad originaria,
olvida que desde el Derecho Romano esta claro que, la posibilidad de la prestacion se juzga con
referencia al momento en que nace, no a uno posterior. En Justiniano, I. 3.192, se lee lo siguiente:
“...y no estard pendiente la estipulacion por causa de ello sino que desde el principio es insitil”.

La raz6n para que la eficacia del negocio con prestacion originariamente imposible no quede a la
expectativa de que se haga posible es sencilla: requerimientos de seguridad. Los interesados no
pueden quedar indefinidamente a la espera de que la prestacion torne de susceptible ejecucion.

- Los casos aludidos en este articulo quedan mejor ubicados en la parte introductoria de la
regulaciéon del Derecho de Obligaciones, apropésito de los llamados requisitos de la prestacion,
una regulacion que este proyecto de Cédigo Civil no contiene y que constituye una grave omision.

Igualmente, todo este tema de la responsabilidad en las tratativas queda mejor ubicado en la
regulacion sobre negocios juridicos.

Articulo 497. Habra responsabilidad en caso de que se omita por una parte la informacion debida. Las partes
deben suministrar aquella informacion que sea decisiva para el consentimiento de la otra parte.

Articulo 498. Cuando una de las partes permite a la otra acceder a informacion confidencial, el que la recibid tiene
el deber de no revelarla y de no emplearla inadecuadamente en su propio interés o de tferceros, so pena de reparar el
danio irrogado; si ha obtenido una ventaja indebida de la informacion confidencial, queda obligada a indemmnizar a
la otra parte en la medida de su propio enriquecimiento.

Comentarios.

a. Nos remitimos a los comentarios efectuados con respecto al articulo 496: se trata de un
inconveniente régimen casuista.

b. Muy interesantes ambos articulos, en cuanto que abordan temas que atafien con el deber
precontractual de informacién que, por su importancia, si necesita de algiin apoyo normativo, que
permitan superponerse a los arduos debates existentes en la doctrina y en la jurisprudencia
comparadas.
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c. En punto del articulo 497, es 1til que se aclare que la inconducta aludida y que puede generar
responsabilidad civil consiste en no proveer o compartir con el otro tratante, que no “parte”, la
informacién que este ultimo no esta en condiciones de proveer por su propia actividad, que el
infractor del deber de informacién posee y que sabidamente es util al afectado para tomar la
decision que le concierne.

(29) Comentarios al articulo 500.

Articulo 500. En los casos no susceptibles de restablecimiento del estado anterior, por ser ello contrario a la
economia del negocio o por ser imposible en razon de las prestaciones ejecutadas, el juez se limitard a revisar las
relaciones juridicas nacidas del negocio con el fin de hacer desaparecer el perjuicio sufrido por una de las partes.

Comentarios.

a. Alude este articulo a un efecto retroactivo indemnizatorio, con ocasion del ejercicio de la
pretension de reajuste prestacional por excesiva onerosidad sobrevenida. No esta claro en qué caso
aplica, esto es, si al decretarse el reajuste prestacional por excesiva onerosidad sobreviniente o la
terminacién contractual, o en ambos casos.

b. En ningin ordenamiento legal en el cual se regula la figura del reajuste prestacional por
excesiva onerosidad sobreviniente se autoriza un efecto retro, por cuenta del cual nazca un
compromiso indemnizatorio a cargo de quien result6 favorecido por la ruptura del alea normal del
contrato de prestaciones reciprocas y de duracién. Esta solucién resarcitoria es antitécenica:
Veamos:

- Los efectos de la decision judicial, sea cual sea el extremo de la alternativa por la cual se
incline (reajuste o terminacién), deben producirse hacia el futuro. Proyectarlos hacia atras es
descargar sobre la otra parte contractual demandada el efecto nocivo del cambio de las
circunstancias, lo cual comporta un cambio en el orden natural de las cosas, que en un principio
habian favorecido a esta dltima, pero que por efecto del fallo termina asumiéndolas, con lo cual el
efecto nocivo de esos factores extraordinarios e imprevisible simplemente cambian de damnificado.
- No es légico que al demandado se le cuelgue un compromiso indemnizatorio cuando no
ha cometido hecho ilicito alguno. El cambio de las circunstancias es un hecho que le es por
completo ajeno.

(30) Comentarios al articulo 501.

Articulo 501. Cuando durante la ejecucion de un contrato de tracto sucesivo y de un contrato de pago por cuotas,
se presentaren hechos y acontecimientos que hagan notoriamente dificil o imposible su ejecucion, el afectado podra
suspender la prestacion a su cargo hasta por tres meses o por el término que seiialen las autoridades administrativas
competentes, a menos que la demora justifique la terminacion del contrato.

La parte afectada hard uso de lo anterior comunicindoselo a la otra en los términos del articulo 87, con indicacion
de las razones.

87 la suspension fuere temeraria se responderd por el daiio que se cause.
Comentarios.

a. Este articulo destruye el principio de la normatividad del negocio juridico. También
erosiona el principio de seguridad juridica en punto de los derechos de crédito y los derechos
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contractuales. Con todo respecto, no hemos leido en este Proyecto de Cédigo Civil un articulo mas
inconveniente que este.

Es un atentado contra la seguridad del trafico juridico que el deudor, por la dificultad que padezca
para ejecutar la prestacion a su cargo, por intensa que sea, pueda suspender su ejecucion.

En torno a la dificultad de ejecucién prestacional los juristas romanos ya tenfan claro que esta
situaciéon no impedia que la prestaciéon naciera y que tampoco era para el deudor liberatoria o
suspensoria del imperativo de cumplimiento. Veamos un par de textos: D. 45.1.137.5: .. .escribid
Sabino que es conforme a derecho la obligacion que no puede ejecutar quien la estipuld, pero que es posible para
otro..”; y, D. 45.1.2.2.: ““.. . Pero la dificultad de la prestaciin no hace ineficaz la estipnlacion...”.

Lo anterior es consecuencia de una superlativa distinciéon que en Derecho de Obligaciones jamas
puede perderse de vista: una cosa es la dificultad de ejecucidn, que siempre esta en asocio con
circunstancias y condiciones particulares del deudor y que por ello jamas desencadena efectos como
el previsto en este articulo, y otra la imposibilidad de cumplimiento, que esta basada en
consideraciones objetivas, ajenas a las calidades del deudor, que no estan en relaciéon con factores
personales del deudor y que por ello arrastra la extincion de la prestacion, por aquello de que nadie
esta obligado a lo imposible (ad impossibilinm nulla obligatio es?) , con consecuencias liberatorias para
él, siempre que no sea responsable de esa situacion.

b. En relacién con la suspension contractual por imposibilidad de cumplimiento se anota:

- Esa suspension solo es viable cuando la imposibilidad sea temporal. Si es definitiva, el
contrato y la obligacién que de él nazcan no tienen mas desenlace que su extincién. Sin esta
precision, el articulo es un atentado contra la estabilidad de las relaciones contractuales y crediticias.

- Son las partes quienes deben definir por cuanto tiempo estan dispuestas a esperar que cese
el estado de imposibilidad temporal, no la ley y menos una autoridad.

- Es la fuerza de las circunstancias la que ocasiona la imposibilidad temporal. A las partes les
concierne constatar la suspension, de manera que no puede dejarse en manos de una sola de ellas,
port su unilateral cufio, decretar la suspension contractual. Esta facultad sera fuente de abusos y por
lo tanto de un desmesurado incremento en la litigiosidad.

(31) Comentarios al articulo 502.

Articulo 502. Quien empleando un medio de divulgacion ofrece una recompensa por la ejecucion de nn acto o por
la produccion de un resultado, esti obligado a satisfacer la recompensa a quien realice el acto o produzca el resultado.
Abntes de realizarse el acto o de producirse el resultado, podra el promitente revocar la oferta, siempre que la revocacion
se haga con la misma publicidad que el ofrecimiento. En este caso, quien hubiere hecho erogaciones para prestar el
servicio o resultado por el gue se habrd ofrecido recompensa, puede exigir indemnizacion.

Pero si se hubiere senalado plago para la realizacion del acto o resultado, no podri revocar el promitente su
ofrecimiento mientras esté pendiente el plazo.

87 varias personas han realizado el acto o resultado por el cual se ofrecid la recompensa, ésta corresponde al que
primero cumplio el acto o resultado; si se realizd al mismo tiempo por varios, se distribuye la recompensa por partes
sguales; y si no pudiere dividirse la recompensa, se sorteard entre los interesados.
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St varios han colaborado en la realizacion del acto o produccion del resultado, el promitente ha de distribuir
equitativamente la recompensa entre los interesados, en consideracion a la participacion de cada cual.

87 los acreedores a la recompensa no estuvieren conformes con la distribucion hecha por el promitente, concurriran a
perito para que éste decida.

Comentarios.

a. Regula este articulo la llamada promesa publica y unilateral de prestacion o premio. Asf las
cosas, el acto de prometer publicamente un premio no puede calificarse como oferta, tal cual se lee
en este canon.

b. El derecho al resarcimiento, a favor de quien se haya movilizado en procura de cumplir la
condicion de la cual depende la adquisicion del derecho a reclamar la prestacion prometida debe
quedar sujeto al hecho de que la revocatoria de la promesa no esté fundada en un motivo que lo
justifique. Si la revocatoria esta justificada, no tiene por qué nacer un débito de resarcimiento a
cargo del promitente. La solucion por la cual se inclina este articulo altera el orden natural de las
cosas, pues por principio el riesgo lo asume el que actia en orden a hacerse a la prestacion
prometida, no el promitente.

c. Sugiere el parrafo segundo (2°) que la promesa publica, cuando se ha sefialado plazo para
cumplir la condicion de la que pende el derecho a reclamar lo piblicamente prometido, es revocable
luego de vencido el plazo. No, vencido ese plazo la promesa se extingue y por ende no es
susceptible de revocarse.

d. Debe aclararse que el periodo dentro del cual procede hablar de revocatoria de esta promesa
publica comprende el intervalo que cubre la fecha en que se difunde al publico y la de su expiracion.
e. Por consideraciones de seguridad juridica no es conveniente que la promesa publica de

premio no esté sujeta a un plazo. Es mas, si el promitente no lo sefiala, debe la ley fijar uno
supletivo, tal como actualmente ocurre con el articulo 856 del Codigo de Comercio.

(32) Comentarios al articulo 511.

Articulo 511. E/ contrato puede extinguirse total o parcialmente por declaracion unilateral de una de las partes
cuando la ley disponga la facultad de desistimiento, arrepentimiento, resolucion de pleno derecho o revocacion del
contrato, o que los contratantes expresamente lo estipulen.

E/ derecho de extincion se cumplird mediante comunicacion escrita que una parte le dirija a la otra indicando las
razones de su posicion.

La extincion del contrato no impide que se hagan las restituciones ni que se reclame reparacion por dasio.

La resolucion producird los efectos dispuestos en los articulos 571 inciso final, 572 y 573.

Comentarios.

El articulo no contempla las cldausulas que facultan a una, ambas o todas las partes, para provocar
la terminacion unilateral de la relacién contractual, sin que el ejercicio de este derecho potestativo
ocasione a cargo de su titular un compromiso de resarcimiento de dafios.

Estas clausulas son muy comunes en el trafico juridico, por lo cual es de gran importancia que
cuenten con una buena regulacion, que evidentemente en este articulo no se aborda. En lo
sustancial, esa normativa debe prohibirlas en los contratos con los consumidores y restarles
efectividad cuando en consideracién a las circunstancias lucen abusivas.
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(33) Comentarios al articulo 517.

Articulo 517. Se simula un contrato cuando se aparenta celebrar un negocio juridico sin que las partes tengan
voluntad de celebrarlo, pues las declaraciones de las partes no corresponden a lo que parcial o totalmente han querido.
E/ contrato simulado no produce efecto entre las partes.

S las partes han querido concluir un contrato diverso del simulado o aparente, tiene efecto entre ellas el contrato que
realmente quisieron celebrar si resine las condiciones de licitud y de forma.

Comentarios.

El primer parrafo del articulo alude a la llamada simulacién absoluta. En esta modalidad simulatoria
los simuladores no tienen intencién negocial alguna. Tras la apariencia de negocio juridico se
esconde la nada negocial. No puede haber eficacia parcial. Por lo tanto, no es ajustado a esta clase
de simulacién que las declaraciones de los simuladores, como se dice en este pasaje, correspondan
parcialmente a un designio negocial. Si eso es asi, se incursiona en los predios de la simulacion
relativa.

(34) Comentarios al articulo 518.

Articulo 518. E/ contrato simulado no puede oponerse a los terceros de buena fe que han adguirido a titulo oneroso
derechos del titular aparente.

Comentarios.

Conforme a este articulo, la inoponibilidad a terceros de la maniobra simulatoria solamente aplica
cuando el tercero que tenga interés en alegarla haya adquirido su derecho, basado en la apariencia
creada intencionalmente, mediante un titulo oneroso.

Esta solucién, ciertamente original, no nos resulta acompasada con la protecciéon que el orden
juridico debe dispensar a todo tercero que de buena fe haya actuado basado en la apariencia
fraguada por los simuladores.

(35) Comentarios al articulo 529.

Articulo 529. Es vilido el contrato mediante el cual se promete la prestacion de un tercero. Empero, si éste no
consiente en obligarse, el promitente ha de realizar la prestacion y, de ser ello imposible, ha de indemnizar los
perjuicios, salvo que del contrato se deduzca que el promitente solo se obligd a procurar la prestacion del tercero.

Comentarios.

a. Trata del contrato a cargo de tercero o estipulacion por otro. Es correctisima la férmula
acorde con la cual esta clase de promesa genera efectos entre las partes. En lo que respecta con el
tercero cuya prestacion a cargo se promete, el articulo contribuirfa enormemente a la comprension
de la figura si expresara que, en tanto ese tercero no asienta en ello, es decir, ratifique el compromiso
colocado en su persona, para él el contrato es inoponible; inoponibilidad que, desde luego, no se
opone a los efectos inter-partes.
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b. Hace muy bien el articulo en indicar que, no ratificando el tercero, la prestacion quede a
cargo del que la prometié; precision que es fundamental en el esquema de las promesas a cargo de
tercero.

c. Si, quien promitente acto de cumplimiento prestacional ajeno, no lo cumple pese a estar
llamado a cumplir por no haber el tercero ratificado la promesa, lo coherente es que responda, en
tanto se conciten todos los presupuestos axioldgicos de la pretension de resarcimiento por
incumplimiento prestacional. Esto no esta dicho en este articulo y resulta de superativa
importancia. Por el contrario de lo anterior, al promitente solo se le responsabiliza cuando la
prestacion ha devenido de imposible ejecucion; solucion inexacta, porque si la obligacién es de
medios y esa imposibilidad no es imputable a culpa del promitente no hay mérito para que
responda.

(36) Comentarios al articulo 533.

Articulo 533. E/ que con dolo o culpa infiere daiio a otro, es obligado a la indemnizacion. Se es responsable no
solo por su acto, sino también por su negligencia o su descuido. También habra lugar a la indemnizacion en los casos
enumerados en la ley, especialmente en los articnlos 534, 538 inciso segundo, 542, 544, 545, 546, 547, 549, 550,
551, 552, 553 y 555.

Comentarios.

Supone este articulo que el tnico factor atributivo de responsabilidad civil en el campo extra
negocial es la culpa. Ello no es asi, hoy, con la culpa cohabita con el riesgo, el cual aplica en muchos
escenarios de la responsabilidad patrimonial.

(37) Comentarios al articulo 534.

Articulo 534. E/ que en ejercicio de su derecho causa daiio a otro, debe repararlo si ha excedido el fin para el cual
le fue otorgado o los limites fijados por la buena fe.

Comentarios.

Aborda este articulo la responsabilidad civil por abuso en el ejercicio de los derechos subjetivos.
Como criterio indicativo del abuso propone el de la desviacién de los fines en funcién de los cuales
el derecho del cual se abusa ha sido atribuido a su titular.

Esto de los criterios de incursion en abuso en el ejercicio de los derechos es tematica muy discutida
en la literatura. El mejor criterio para valorar lo abusivo de un acto de e¢jercicio de un derecho
subjetivo no es el anterior, sino el que fluye del vigente articulo 1.002 de Codigo Civil, de estirpe
econdémica, siendo ello su punto mas favorable, pues prescinde de toda consideracién subjetiva.

Acorde con el criterio econémico, hay abuso cuando el beneficio que resulta para su titular, no se
compadece con la lesién que se causa al sujeto pasivo de la facultad involucrada en el derecho.

94
VIGILAGA (@) MINEDUCACION
Sede Principal: Calle 12c N° 6 — 25 Bogotd, Colombia
InfoRosario: (571) 4225321 — 018000511888
www.urosario.edu.co



Universidad del

Rosario

(38) Comentarios al articulo 535.

Articulo 535. Es responsable del dario no solo el que lo ha cansado directamente, sino también el que ha iniciado
0 ayndado a otra persona a causarlo y el que a sabiendas se aprovecha del dasio causado por otro.

Comentarios.

La asuncién de compromisos de resarcimiento de perjuicios compete al que ha causado el
detrimento. No a un tercero, salvo que se trate de quien ha ejercido poderes de supervision sobre
el autor del dafio (tercero civilmente responsable) y por ende deba responder con base en la
institucion de la responsabilidad por el hecho ajeno.

El que se aprovecha del dafo que otro ha causado, simplemente no es su autor, ni tercero
civilmente responsable, y por eso no es ortodoxo que responda por la lesién; lo cual no significa
que se le autorice para enriquecerse en estas circunstancias, pues para paliar esa situacion
inconveniente emerge la doctrina del enriquecimientos sin causa, en la medida en que ese tercero
que se enriquece lo hace a expensas de la victima, que en virtud de la lesiéon se empobrece.

En suma, lo razonable es que contra ese tercero pueda, en estos casos, dirigirse una pretension de
establecimiento de equilibrio patrimonial, no una de resarcimiento.

(39) Comentarios al articulo 536.

Articulo 536. En caso de una pluralidad de actividades, si cada una de ellas hubiera cansado el daiio por si sola
al mismo tiempo, se considerard que cada actividad es causa del dasio de la victima.

Comentarios.

¢No hay una contraccion en los términos, en ese apartado que dice, “...por 57 sola al mismo tiempo...”?,
¢cudl es la idea que se quiere expresar en ese apartado?.

(40) Comentarios a los articulos 537 y 539.

Articulo 537. Cuando varias personas son responsables de un mismo dario, estan obligadas solidariamente a
repararlo; y pagando la totalidad de una de ellas, tendrd recurso contra cada una de las otras por cuota que fije el
Jue, en proporcion de la culpa de cada cual. Pero si es imposible establecer la proporcion, el reparto se hard por
partes iguales.

Articulo 539. Cuando el hecho de la victima ha contribuido a causar el daio, la obligacion de repararlo se
disminnye en la medida en que la victima contribuyd a su produccion u omitid mitigar sus efectos.

Comentarios.

El reparto de la prestacion de resarcimiento entre los responsables plurales no puede siempre
efectuarse con base en la culpa. Ello solo es pertinente cuando el titulo de imputacion es la culpa,
no cuando es el riesgo, porque en tales casos ella es irrelevante.

Ciertamente, en los casos de responsabilidad objetiva no habria cémo aplicar este criterio de
distribucién basado en la falta. Por eso, lo correcto es que en estos casos sea la incidencia causal de
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la conducta la que ayude a ese reparto, de manera que, entre mas se contribuya al resultado lesivo,
mas parte se asuma en la deuda indemnizatoria.

Llamo la atencién en que el criterio sugerido es justamente el que inspira el articulo 539, para los
fines de reducir el monto del resarcimiento cuando el hecho de la victima es influyente o agente de
su propio dafio; solucion esta ultima que debe aplicarse solamente cuando el titulo de imputacion
es el riesgo, pues si es la culpa, la de la intensidad de la de la victima debe servir para definir la
reduccion del valor de resarcimiento.

(41) Comentarios al articulo 539.
Articulo 538. Los menores de doce asios no responden del dasio cansadb.

Tampoco el que carece de la capacidad de guerer o de comprender en el momento de cansarlo, a menos que el estado
de incapacidad provenga de su culpa.

La persona que tiene a su cargo un incapaz, debe reparar los dasios que éste cause, salvo que pruebe no haber podido

impedir el hecho.

Sin embargo, cuando el damnificado no tengan (sic) accion contra la persona a cuyo cargo estaba el incapaz o dicha
persona sea insolvente, o el antor no se halla a cargo de ninguna, el juez puede condenar al incapaz a una
indemmizacion equitativa, teniendo en cuenta las condiciones personales y econdmicas de las partes.

Comentarios.

a. Doce afios es una edad muy elevada para efectos de la imputabilidad del hecho ilicito
generador de compromisos de resarcimiento de dafos. Diez afnos es lo adecuado. A esta tltima
edad la persona de la especie humana ya posee los sentimientos basicos de justicia, correccion y
decencia. Ya comprende bien que no es correcto lesionar a otros, ni en su persona, ni en sus bienes.
b. El concepto de indemnizacion equitativa carece de rigor. Por definicion, resarcir significa
reparar la lesiéon que se ha causado, volver al afectado al estado o condiciéon que tenfa antes del
evento dafiino. I.a nocién aplica Gnicamente al dafio patrimonial, pues éste se deja resarcir, en
cuanto que la lesion es siempre cuantificable en dinero. Pero los dafios de la esfera extrapatrimonial
no lo son y por eso no se resarcen. Simplemente, se reconoce al afectado una suma de dinero
paliativa de su afliccion.

Esta indemnizacion equitativa carece de parametros seguros para su cuantificaciéon y quedara en
cada caso al capricho de los falladores.

(42) Comentarios al articulo 542.

Articulo 542. No obstante lo dispuesto en los dos articulos anteriores, el juez puede ordenar una indemmizacion
equitativa, teniendo en cuenta la gravedad del dasio causado en legitima defensa o estado de necesidad, la importancia
del bien defendido o salvado y las condiciones econdmicas de las partes.

a. Cuando se ejercita la legitima defensa, la agresion injusta que el agresor comete contra quien
se defiende genera dos consecuencias notables, de las que el articulo hace tabla rasa: i. Provoca que
la reaccion sea justa, acorde a derecho, juridica. De consiguiente, no constituye la accion defensiva
un hecho ilicito, antijuridico; ii. Expone al agresor a resultar damnificado por la defensa legitima
del agredido. En términos del articulo 539 del proyecto, el agresor, al agredir, ha contribuido a la
generacion del dafio derivado de la reaccion del agredido. Asi las cosas, ¢Por qué razén el que se
defiende tiene que asumir un débito de resarcimiento?, ;cémo justificarlo si no hay antijuridicidad
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en la accion reactiva?, spor qué gravar al que se defiende con una prestacion indemnizatoria, cuando
el agresor genero su propia lesion?

El articulo es pues francamente inaceptable y de extrema peligrosidad para la ciudadania, ya
suficientemente acosada por la accion de la delincuencia.

b. En punto del estado de necesidad, la buena literatura juridica sostiene que quien afecta un
interés ajeno, juridicamente protegido, no incurre en un hecho ilicito. Su accionar necesitado es
acorde a derecho. Entonces, ¢;Por qué colocarle un débito de resarcimiento si no ha incurrido en
hecho ilicito?

La literatura, para afrontar el asunto del estado de necesidad y el dafio padecido por el titular del
interés afectado, con toda correcciéon y acierto propone la aplicaciéon de la teorfa del
enriquecimiento sin causa. De esta manera, quien invoca esta causal de justificacion, si bien no es
responsable en ningin ambito de la responsabilidad juridica (civil, penal, etc.), debe afrontar un
débito de restablecimiento del equilibrio patrimonial, pues para salvar un interés propio, esto es,
evitarse una lesion, con lo cual se enriquecio, afecté uno ajeno, empobreciendo a su titular.

c. La férmula adoptada en este articulo solamente tiene sentido cuando el que invoca la causal
de justificacién ha incurrido en exceso en la justificante; sobredimensiéon que si constituye hecho
ilicito y que si hace que sea técnica una indemnizacioén; pero no una “equitativa”, sino la que
corresponda al monto de la afectacion al interés tutelado y que ha resultado damnificado.

(43) Comentarios al articulo 543.

Articulo 543. Toda persona, en cuanto dependa de ella, debe evitar cansar un daiio no_justificado, adoptar de
buena fe medidas ragonables para evitarlo o disminuirle y no agravarlo. La indemnizacion se reduce equitativamente
cuando estas medidas no se adopten.

E1 interesado podri reclamar las medidas de prevencion o de aseguramiento del caso cnando sea previsible la
produccion, continuacion o agravamiento del dario.

Los gastos razonables en que se incurra con ocasion de las medidas a que se refieren los incisos anteriores deberin
ser resarcidos.

a. La primera proposicién consignada en el parrafo inicial tiene mucho sentido. Cuadra
perfectamente al deber social de evitar lesionar a otros. Pero la consecuencia es por completo ajena.
En efecto, no tiene relacion légica que, existiendo el deber de proveer a evitar causar dafios a otro,
su desatencion se premie con la reduccion del monto de la indemnizacién.

b. “Resarcidos” no es la palabra que cuadre a esas expensas y gastos incurridos para la toma
de medidas preventivas. No lo es porque no es un asunto que atafie con responsabilidad juridica.
La correcta parece ser “abonados” o “rembolsados”; y, desde luego, solo en tanto y en cuanto sea
razonable su traslado al petente de las medidas.

(44) Comentarios al articulo 547.

Articulo 547. La entidad hospitalaria o similar responderd de las actividades inberentes a su servicio que sean
atendidas directamente o por personal adscrito o vinculado a esta.
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Cuando no se pudiere establecer la responsabilidad individual, estaran obligados a indemmnizar solidariamente a la
victima todos los intervinientes.

La ley se encargard de fijar las reglas pertinentes a la actividad miédica.
Comentarios.

El segundo parrafo, de modo explicito consagra la figura que en el derecho penal se conocia con
el nombre de complicidad correlativa; fuertemente asociada a las doctrinas por las cuales el derecho
penal transitaba al inicio del siglo XX y que en buena hora desaparecieron. En el campo civil no
registramos que hayan tenido eco, pues la regla en responsabilidad juridica ensefia que la
responsabilidad es personal y tiene que acreditarse en cabeza del perseguido para indemnizar.

(45) Comentarios al articulo 548.

Articulo 548. Si en virtud de los articulos precedentes la responsabilidad recae sobre varias personas, todas serdin
responsables solidariamente.

Las personas responsables del hecho de otro tienen recurso contra el antor del daiio si prueban que el daiio se ha

producido por la culpa de éste.
Comentarios.

a. Trata este articulo de la pretension regresiva del llamado responsable indirecto, contra el
responsable directo. Su viabilidad esta claramente condicionada a que con ocasion del dafio causado
a la victima se pruebe culpa en cabeza del directamente responsable.

Esta solucién no es correcta cuando la responsabilidad del directamente encartado es objetiva,
porque en tales casos el indirectamente comprometido no contara con la pretension en via de
regreso o rembolso.

b. No resuelve el articulo uno de los problemas mas arduos de interpretacién que suscita el
articulo 2.352 del Cédigo Civil: no puntualiza si el rembolso es total o parcial. A nuestro parecer,
debe ser parcial, pues ambos demandados, directo e indirecto, han causalmente aportado al dafio
irrogado al tercero; y, por afiadidura, en el caso del indirecto, agréguese la culpa que en la especie
in vigilando ha cometido, sin la cual el dafio no se causa.

(46) Comentarios al articulo 552.

Articulo 552. Las reglas de los dos articulos anteriores se aplican a los dafios causados por toda clase de
construcciones, por drboles o postes mal arraigados, o por mala colocacion o falta de seguridad de las cosas inanimadas
de que una persona se sirva.

Comentatrios.

De este articulo conviene retirar la mencion referente a las construcciones. En efecto, de acuerdo
con la doctrina jurisprudencial de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, las
tareas de demolicion, construccion y conexas son actividades peligrosas y se regulan con base en
las reglas dispuestas para estas ultimas.

(47) Comentarios al articulo 555.
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Articulo 555. Las personas juridicas de derecho privado son responsables del dario que se canse en el giro ordinario
de sus funciones o en extralimitacion de las mismas.

Comentarios.

No toma el articulo postura en punto de si la responsabilidad de las personas juridicas es por el
hecho propio o el ajeno. En el estado actual, la doctrina jurisprudencial sostiene que es siempre
directa.

(48) Comentarios al articulo 562.

Articulo 562. La repeticion por la no produccion del resultado perseguido con una prestacion se encuentra excluida,
§i la produccidn del resultado era imposible desde el principio y el que realiza la prestacion lo sabia o si entorpecid la
produccion del resultado contrariamente a la buena fe.

Comentarios.

Este articulo esta concebido a espaldas de los fundamentos en materia de requisitos de la
prestacion, en particular el de posibilidad. Veamos:

Si en su origen la prestacion es de imposible ejecucion, simplemente no nace obligacién. No puede
su pago ser reclamado al deudor. Ahora bien, comoquiera que el requisito de posibilidad se juzga
objetivamente, sin consideracioén a las capacidades, habilidades, conocimientos, etc., respecto de
deudor, en esta imposibilidad no es influyente que el reus debendi fuera o no consciente de esa

imposibilidad.

Asf las cosas, si en una relacion sinalagmatica, a cambio de la prestacion imposible en su origen se
ha ejecutado una contraprestacion, ésta debe retornarse porque dicha atribucion patrimonial en tal
caso carecera de un fundamento (causa) que lo justifique. En otras palabras, el no retorno de ella
ocasiona un estado de enriquecimiento incausado.

(49) Comentarios al articulo 563.

Articulo 563. Quien dispone de un objeto ajeno estd obligado a entregar al propietario o poseedor lo obtenido a
cambio de la disposicion en los casos en que el titular no pueda perseguir el objeto del adgquirente.

87 la disposicion se realiza a titulo gratuito, incumbe ademas la misma obligacion al adguirente.

a. Sila transferencia del derecho ajeno ha sido efectuada a sabiendas por el transferente, eso
constituye un hecho ilicito, del cual lo que debe fluir es un resarcimiento del dafio causado, no la
entrega al titular del derecho de lo que se haya recibido del tercero.

b. De este compromiso indemnizatorio estara siempre al margen el tercero, pues la hipotesis
factica en estudio esta edificada sobre la base de que es de buena fe, y es justamente esta actitud
honesta la que provoca el prodigio de que la adquisicién del derecho sea para él estable, irrevocable,
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siendo indiferente si este tercero ejecutd o no una contraprestacion a cambio del derecho que @ non
domino le fue transferido.

c. Este articulo, asi concebido, solo luce bien concebido para los casos en que el transferente
ha obrado de buena fe.

(50) Comentarios al articulo 565.

Articulo 565. E/ deudor no cumple la obligacion cuando directamente o por conducto de terceros antorizados no
realiza las prestaciones a su cargo o cualquier otro de los deberes que se derivan de la relacion obligatoria pertinente.
Lo serd también cuando el cumpliniiento es defectnoso, o no conforme o imperfecto, o se niega definitivamente a efectuar
el cumplimiento acorde, 0 no lo hace en el plazo correspondiente.

Se presume que el cumplimiento de la prestacion es correcto. Corresponde, por tanto, al acreedor probar que el
cunplimiento no ha sido el debido.

Habra incumplimiento cuando sea previsible que la parte no cumplird y no otorga una garantia adecnada dentro del
plazo razonable concedido por el acreedor.

Comentarios.

a. Incumplimiento obligacional es la ausencia de ejecucion prestacional cabal (completa y
exacta) y oportuna. LLa definicién que se lee en este articulo no es correcta, porque solamente abarca
una de las modalidades de la inejecucion obligacional: la inejecucion absoluta; y, porque convierte
en inejecucion obligacional la infraccion de los deberes secundarios de conducta, algo que
solamente es incidente cuando por esa causa la prestacion no es ejecutada debida y oportunamente.

b. Aborda el articulo las llamadas modalidades del incumplimiento prestacional. Son tres:
inejecucién absoluta, ejecucion tardia y ejecucion imperfecta. No son mas.

El articulo, ciertamente alude a las tres, pero sin utilizar las palabras que rigurosamente las designa
y en el caso de la ejecucion tardia la describe erréneamente, pues dice que en ella se incurre cuando
los actos de ejecucion prestacional no se realizan dentro del plazo, lo cual no es correcto, pues no
todas las obligaciones estan sometidas a un plazo; en otras palabras, no siempre la exigibilidad es
dependiente de que un plazo venza, como pasa con las puras y simples y con las sujetas a condicion.
En fin, hay ejecucion tardfa cuando la prestacion deja de cumplirse tan pronto como se ha hecho
exigible.

c. En el segundo parrafo se lee una presunciéon de cumplimiento y se coloca al acreedor ante
la carga de probar el incumplimiento. Esto rompe con una inveterada tradicion que viene desde el
derecho romano, acorde con la cual, en linea de principio general el cumplimiento debe probarse
por el deudor. Veamos:

En el estado actual de la teoria de las obligaciones, se entiende que la prueba de la ejecucion
prestacional concierne al deudor. Como excepciones, nosotros apreciamos dos: i. En las
obligaciones negativas, que son siempre de resultado, es l6gico que el acreedor tenga que probar el
hecho positivo del cual el deudor debia abstenerse. Probado ese hecho queda acreditada la
infraccién prestacional; ii. En las de medios o actividad que, recuérdese, solo has hay en el ambito
de las de hacer. En estas obligaciones debe el deudor acreditar el aspecto respecto del cual el deudor
no hizo sus mejores esfuerzos en orden a cumplir. Probado ¢él, queda patente que no cumplié.

La supradicha presuncién, en esos términos tan generales comporta una desacertada distribucion
de la carga de la prueba en torno al cumplimiento prestacional.
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d. Este es otro de los muchos articulos de este proyecto en que se aprecia una desmedida
tolerancia y favorecimiento con el deudor, a costa de caros y tradicionales principios y reglas
jurfdicas que no dotan de ninguna originalidad a este estatuto, sino que lo condenan a su
irremediable desprestigio.

(51) Comentarios al articulo 570.

Articulo 570. Tratindose de obligaciones no esenciales o de deberes secundarios, el acreedor sinicamente podri
acudir a la indemnizgacion de perjuicios.

Comentarios.

a. ¢Qué son obligaciones no esenciales? Jamas hemos leido esta alocucion en la literatura.
Recuérdese que en la estructura de la obligacién se distinguen solamente el llamado débito primario
o prestacion propiamente dicha y los deberes secundarios de conducta o instrumentales.

b. La infraccién de los deberes secundarios de conducta, por si sola es indiferente. Torna
relevante cuando por esa causa no se cumple el deber de prestacion.

(52) Comentarios al articulo 576.

Articulo 576. E/ cumplimiento de la obligacion podri exigirse judicialmente siempre que sea posible y no
excesivanmente onerosa para el dendor, contrarie la buena fe negocial o afecte la sitnacion personal del deudor.

El pacto entre ejecutante y ¢jecutado sobre la forma y oportunidad de pago o cumplimiento que judicialmente se ha
mandado ejecutar, implica aplazamiento de la ejecucion dentro del plazo que indiguen.

En caso de que el mandamiento de pago o el remate afecte la subsistencia personal y familiar del dendor, el juez,
tentendo en cuenta la situacion econdmica de este diltimo y las necesidades del acreedor, puede, por una sola vez,
aplazar o escalonar, dentro del plazo de los seis meses siguientes, las sumas adendadas que fueren reconocidas o
probadas, ordenar la adopcion de las facilidades o garantias para el cumplimiento y disponer a su vencimiento, si
fuere el caso, la ejecucion y el remate de la vivienda familiar del dendor que se encuentra embargada.

a. Este articulo erosiona por completo el atributo ejecutivo de las obligaciones. En efecto,
condicionar la ejecucion coactiva de la obligacion a la no afectacién personal del deudor o a que el
cumplimiento no le sea excesivamente oneroso es lo mismo que prohibir la instancia ejecutiva de
las obligaciones, pues siempre esta ejecucion es para ¢l aflictiva y una carga econémica.

b. Una obligacién que no cuente con el atributo ejecutivo simplemente no es tal. Es cualquier
cosa, menos una relacion obligatoria.

Ahora bien, destruir el atributo ejecutivo de las obligaciones es aniquilar el trafico juridico, es dejar
librado el cumplimiento a la buena voluntad del deudor. Tanta tolerancia con los deudores no le
sirve a un sistema econémico, es su ruina. De consiguiente, basados en este articulo es
perfectamente viable concluir que este proyecto de codigo civil no ampara el derecho de crédito y
es la perdicion para los 6rdenes juridico y econémico. ¢Para qué sirve el derecho de garantias y
muchas otras instituciones consignadas en este mismo proyecto, si la ejecuciéon coactiva
practicamente no existe?

c. La proteccién del deudor, frente al abuso del acreedor, ya cuenta con varios instrumentos.
Son ellos, la inembargabilidad de los bienes personales y vitales del deudor y la doctrina del abuso
en el ejercicio de los derechos. No se necesitan otros recursos protectores y menos uno que
practicamente destruye tres mil afios de evolucién del derecho de obligaciones.
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(53) Comentarios al articulo 579.

Articulo 579. E/ acreedor tendri derecho a ser resarcido, por el deudor responsable de los dasios y perjuicios sufridos,
salvo que el incumplimiento haya obedecido a un impedimento ajeno a la voluntad del deudor o de su control, a la
falta de prevision del impedimento que no debid prever, de acuerdo con la naturaleza del contrato y la buena fe de las
partes, 0 a la imposibilidad de evitar o de superar dicho impedimento. Dicha exoneracion se limita a la duracion del
impedimento.

No procede la indemmizacion de perjuicios cuando ambas partes hayan incumplido obligaciones simultaneas.

a. En medio de un lenguaje casuista y de dificil comprension, por ende, con minimo rigot,
este articulo aborda el tema pertinente a los medios de defensa del deudor frente a la pretension de
resarcimiento de su acreedor, cuando se ha suscitado el incumplimiento obligacional. De lo anterior
no se hace mencién alguna y es bueno que se hiciera, para que el lector del articulo rapidamente se
contextualice.

b. Para el correcto abordaje de esta tematica, la distinciéon entre obligaciones de medios y
obligaciones de resultado es la clave; algo de lo cual el articulo se desentiende por completo. Sienta
unas reglas indistintamente para unas y otras.

En las de medios, en las cuales el factor de atribucién de responsabilidad es la culpa, como ya se
dijo, compete al acreedor demostrar el incumplimiento. Probado, ya no podra el deudor alegar la
mal llamada ausencia de culpa o prueba negativa de ausencia de culpa. Solo le resta para su defensa,
acreditar la ausencia de los restantes presupuestos axiologicos de la pretension de resarcimiento.
En las de resultado, en las cuales el titulo de imputacién es el riesgo, el medio de defensa por
excelencia es la causa extrafia (fuerza mayor o caso fortuito, hecho de tercero y hecho de la victima).
Pero, sila obligacion de resultado es de las llamadas “de resultado extraordinarias” o “de refuerzo”,
ni siquiera la prueba de la causa extrafia sirve al deudor, pues en ellas ha tomado sobre si incluso el
riesgo de la causa extrafia.

C. El articulo también aborda los requisitos de la causa extrafia, pero sin hacerlo de modo
directo y claro. Debia simplemente decir que el evento que el deudor pretenda alegar como tal,
debe ser imprevisible, irresistible y marginal a él.

(54) Comentarios al articulo 582.

Articulo 582. 1 as partes pueden, mediante cliusula penal, asegurar el cumplimiento de la prestacion, o establecer
los perjuicios por la inefecucion de la obligacion o por su cumplimiento tardio.

Se presumird que la clansula penal es compensatoria y que indemniza la totalidad de los perjuicios causados al
acreedor, quien podrd optar por reclamar la pena o exigir el cumplimiento de la prestacion insatisfecha.

Cuando se estipularen perjuicios para el caso de mora, tendrd derecho el acreedor para exigirlos, junto con el
cumplimiento de la obligacion principal. En ningiin caso podrd cobrarse intereses moratorios y clausula penal
moratoria.

Para exigir la pena convencional no es necesario que el acreedor pruebe perjuicios.

En los contratos de ejecucion sucesiva o periddica la clansula penal solamente puede exigirse a su terminacion, salvo
que se pacte una pena por cada incumplimiento que sumadas no podran exceder el limite de la clansula penal.
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La nulidad de la obligacion principal acarrea la de la clansula penal, pero la nulidad de ésta no acarreard la de la
obligacion principal.

Comentarios.

Eso de asegurar el cumplimiento prestacional, como funcién de la s#ipulatio poena, no es una realidad.
La clausula penal no es una garantfa, pues ni vincula puntuales bienes del deudor a la ejecucion
coactiva, ni autoriza dirigir la pretensién de cumplimiento contra un tercero. La funcién de esta
figura es servir como método de cuantificacién anticipada, pero provisoria, del monto del dafio
compensatorio o moratorio que para el acreedor resulte de la responsabilidad civil por
incumplimiento en que el deudor incurra.

(55) Comentarios al articulo 584.

Articulo 584. Cuando la obligacion asegurada con clausula penal es de cosa indivisible, la pena se divide entre los
herederos del deudor a prorrata de sus cuotas hereditarias.

Comentarios.

Recoge este articulo la equivocada regla del articulo 1.597 del Cédigo Civil, haciendo depender el
caracter divisible o indivisible de la prestacion penal, de la naturaleza divisoria o no divisoria de la
obligacion a la cual la estipulacién penal accede.

Se trata de una regla artificial, que no toma en cuenta la naturaleza de la prestaciéon penal, cuya
divisibilidad o indivisibilidad depende de si misma y no puede ser un reflejo de la condicién divisa
o indivisa la prestacion a la que acompana.

(56) Comentarios al articulo 588.
Articulo 588. 1a reparacion del dasio consiste en el restablecimiento al estado anterior de la victima.

S el restablecimiento o reposicion natural no es posible o no es suficiente, la indemnizacion serd en dinero, simbilica
0 parte en una y otra.

Las pérdidas relacionadas con actividades o fuentes que se consideran ilegitimas no pueden ser resarcidas.

Comentarios.

Esa reparaciéon simbolica es ajena a la doctrina general de la responsabilidad civil. No es una
verdadera indemnizacion.

(57) Comentarios al articulo 599.

Articulo 599. Cuando la prestacion requiere esfuer3o o gastos totalmente desproporcionado al interés del acreedor
en el cumplimiento no habrd deber de cumplir, pero el acreedor puede reclamar indemmnizacion de perjuicios.

Comentarios.
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Es otro articulo disefiado a espaldas de la teoria general de las obligaciones. Una vez mads este
proyecto de Coédigo Civil olvida la superlativa diferencia entre dificultad de cumplimiento e
imposibilidad de cumplimiento.

Liberador del acto de ejecuciéon prestacional solamente lo es la imposibilidad. La dificultad no
puede serlo, porque obedece a aspectos o caracteres asociados a la persona del deudor. No tiene
sentido que se le libere de cumplir ante la mera dificultad.

Ahora bien, cuando de esta ultima se trata, si esa dificultad enorme proviene de hechos
sobrevinientes, en contratos de duracion, aplica la figura del reajuste prestacional por excesiva
onerosidad sobreviniente.

(58) Comentarios al articulo 607.

Articulo 607. Un crédito no puede ser cedido si la prestacion no puede realizarse a otro acreedor sin modificacion
de su contenido, si la transmision estd excluida por pacto con el acreedor o hace mds oneroso el cumplimiento de la
prestacion para el dendor.

Con todo, el dendor tiene derecho a ser indemnizado por el cedente o el cesionario por todos los costos adicionales
cansados por la cesion.

Comentarios.

Se inspira este articulo es que el cambio de acreedor puede comportar alteraciones en el contenido
de la prestacion o hacer para el deudor mas oneroso el acto de cumplimiento.

La cesion del derecho de crédito no provoca mutacion distinta a la que acontece en el extremo
activo del vinculo obligatorio. Ninguna otra mas. La prestacion es la misma y los actos de
cumplimiento tampoco han de ser distintos. De consiguiente, este articulo sobra, no agrega nada y
solo puede generar confusion.

(59) Comentarios al articulo 614.

Articulo 614. Un tercero puede obligarse a pagar la denda de otro mediante contrato con el acreedor, de manera
que el tercero se subrogue en la posicion del anterior dendor.

Si el cumplimiento de la obligacion se pacta entre el tercero y el deudor, es necesaria la ratificacion del acreedor. En
tanto que el acreedor no haya consentido en recibir de un tercero la deuda, puede excigir el cumplimiento del deudor.
Este a su vez puede constreniir al tercero a que ejecute la prestacion al acreedor o repetir por lo que sea obligado a
pagar, salvo que se trate de prestaciones intuitu personae.

E/ acreedor puede dar su consentimiento anticipado para la transmision de dendas, caso en el cual bastard que sea

notificado de la cesion para fines de oponibilidad.

Estas reglas no se aplican a la cesion contratos, activos y pasivos que regulan las normas especiales, ni a la
transferencia de obligaciones en el curso de la transferencia de nna empresa.

Comentarios.

a. El articulo abre la regulacion de la técnicamente llamada “cesion de deuda”, que el Codigo
Civil Aleman, pionero en la materia, denomina “asuncion de deuda”.

104
VIGILADA MINEDUCI\CIDN
Sede Principal: Calle 12c N° 6 — 25 Bogotd, Colombia
InfoRosario: (571) 4225321 — 018000511888
www.urosario.edu.co



Universidad del

Rosario

No esta en lo correcto que el proyecto de codigo civil aborde el tema bajo la rubrica “transmision
de deudas”, porque la transmisién de las obligaciones tiene ocasién, no con base en negocio
juridico, sino con estribo en la sucesién por causa de muerte; situaciéon de la cual se ocupa el
derecho sucesorio.

b. Muy meritorio que el proyecto aborde la cesiéon de deuda; materia que el vigente cédigo
civil no regula.

c. Con respecto a la segunda modalidad de cesiéon de deuda, la que se ajusta entre antiguo y
nuevo deudor, es conveniente que se defina si la ratificaciéon del acreedor tiene o no efecto
retroactivo. Igualmente, que se puntualicen los efectos que se siguen entre deudores antes de esa
ratificacion, al igual que las consecuencias que se desatan si el acreedor no ratifica.

d. Sila deuda que se cede es personalisima, ni siquiera con el asentimiento del acreedor
procede su cesion. Ergo, no hace sentido la salvedad consignada en la dltima parte del parrafo
segundo (2°), pues se basa en que si es viable ceder deuda de calidad nzuitus personae.

(60) Comentarios al articulo 617.

Articulo 617. §i alguien se obliga a pagar una denda ajena, el acreedor que no ha ratificado, puede, sin perjuicio
de la responsabilidad del anterior deudor, exigir el cumplimiento del nuevo deudor.

Comentarios.

Si el acreedor no ratifica la cesion de deuda, conserva al original como su deudor. El nuevo, frente
a €1, no llega a serlo. Entonces, ¢por qué puede cobratle la prestacion, si no lo ha admitido como
deudor?, strata mas bien este articulo, de la llamada asuncién acumulativa o de refuerzo o
coasuncion”.

(61) Comentarios al articulo 618.

Articulo 618. Cesion de contrato es la transferencia del cedente al cesionario de los derechos y obligaciones de surgen
de un contrato a un cesionario. La cesion puede ser total o parcial.

Comentarios.

La cesion de contrato es mucho mas que la circulacion a otro sujeto, de los derechos y obligaciones
anejos a una parte contractual. Se trata de la cesién de la posicién contractual que ocupa el
contratante cedente, que por lo tanto pone a circular hacia el contratante cesionario, todas las
relaciones juridicas que estén en conexiéon con su posicion negocial.

(62) Comentarios al articulo 619.

Articulo 619. En los contratos cada una de las partes podrd hacerse sustituir por un tercero en las relaciones
derivadas del contrato si éstas no hubiesen sido ejecutadas en todo.

La cesion produciri efectos con respecto del contratante cedido desde la notificacion de éste. En los contratos intuitu
personae, o cuando la ley o en el contrato objeto de cesion se haya estipulado, serd necesaria la aceptacion del
contratante cedido para que produzca efectos.
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Estas reglas no se aplican a la cesion contratos, activos y pasivos que regulan las normas especiales, ni a la
transferencia de obligaciones en el curso de la transferencia de una empresa.

Comentarios.

Este articulo incurre en el mismo desafuero que tanto se ha criticado en derredor del articulo 887
del Cédigo de Comercio: de modo general, autoriza la cesion de contrato, sin autorizacion del
cedido, la cual solo se requiere excepcionalmente. El asunto debe manejarse bajo regla inversa:
Limitarse la cesion de modo general y habilitarse solo cuando el cedido la acepte.

Lo anterior, porque por virtud de la cesioén de posicion contractual, entre otros elementos, circulan
las deudas a cargo del cedente, deudor que, de acuerdo con pautas generales de derecho de
obligaciones, no puede modificarse sin autorizacion del acreedor.

(63) Comentarios al articulo 627.

Articulo 627. La entrega de letras, cheques, pagarés y demas titulos valores de contenido crediticio valdra como
pago de la obligacion si no se estipula otra cosa; pero llevara implicita la condicion resolutoria del pago, en caso de
que el instrumento sea rechazado o no sea pagado de cualguier manera.

Cumplida la condicion resolutoria, el acreedor podra hacer efectivo el pago de la obligacion originaria, devolviendo el
instrumento.

Comentarios.

Repite este articulo la férmula adoptada por el 882 del Codigo de Comercio vigente, aproposito de
la entrega y recibo de titulos valores de contenido crediticio: extincién de la relacion fundamental,
port virtud de un pago, del tipo pro-soluto. Eso quiere decir que la relacion subyacente o fundamental
se extingue por este recibo; pero se extingue con sujecién a una condicién resolutoria, de modo
que resucita si el titulo no es descargado.

Es este un tema muy discutido en la literatura de los titulos valores. Las opiniones mas aventajadas
proponen que en estos casos no se extinga la relacion fundamental y que se adopten reglas de
coordinacion entre la relacién cambiaria y la fundamental. Nos plegamos a esta vision del problema.

(64) Comentarios al articulo 654.

Articulo 654. Si el acreedor rebusare sin justa cansa recibir la prestacion debida, o expedir recibo justificativo de
pago, o cancelar las seguridades que garantizaban el cumplimiento de la obligacion, o restituir los documentos o
instrumentos que acreditaban su existencia, o si fuere persona incierta, o se encontrare ausente, o fuere persona
incapag, y no hubiere forma de proveer a su representacion en forma inmediata, podrd el deudor pagar por
consignacion judicial y si se tratare de dendas pecuniarias, podrd también pagar por consignacion bancaria.

Comentarios.

La negativa del acreedor a cumplir deberes secundarios de conducta como expedir recibo de pago
de la prestacion, cancelar las cauciones, restituir documentos de deber y otras que sean exigibles en
favor del deudor no guardan relacién alguna con el pago por consignacion. De hecho, esos deberes
emergen luego de extinta la obligacién por pago, de manera que sobra la consignacion de una
prestacion ya ejecutada.
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Para el cumplimiento de algunas de estas actividades procede la ejecucion por obligacion de hacer,
como es el caso de la cancelacién de cauciones.

(65) Comentarios al articulo 655.

Articulo 655. La consignacion judicial debe estar precedida de oferta de cumplimiento de la prestacion. Para que
la oferta sea vdlida se requiere:

1. Que se haga al acreedor o a su representante; y a falta de uno y otro al curador que le hubiere nombrado el juez;
2. Que comprenda total o parcialmente la prestacion, con sus intereses, frutos y accesorios;

3. Que el término para el cumplimiento de la prestacion se encuentre vencido o cumplida la condicion de la que
dependia del nacimiento de la obligacion;

4. Que se haga por escrito ante el juez; competente y se corra traslado del mismo al acreedor o a su representante.

Decretada y cumplida la consignacion, en la forma prescrita por las normas de procedimiento, se extingue la obligacion
Junto con sus seguridades personales y reales.

Comentarios.

En el marco del nimero dos (2), apuntese que, si la oferta de pago es parcial, esta de bulto que el
acreedor puede rehusar el pago. Entonces, la consignacion estara condenada al fracaso.

(66) Comentarios al articulo 660.

Articulo 660. 1.a novacion es la sustitucion de una obligacion nueva con objeto o titulo diferente a otra anterior
qute queda extingsida.

La voluntad de exctinguir una obligacion anterior debe resultar de manera inequivoca.

Comentario.

a. No incluye este articulo, ni ninguno otro, la novaciéon subjetiva, esto es, esas especies
novatorias en que lo novedoso de la nueva deuda (aliguid novi) es uno de los sujetos.

b. A la novacién por variacion en el titulo mejor cuadra la expresion “novacion por variacion
de la fuente obligacional”.

(67) Comentarios al articulo 664.

Articulo 664. Si la nueva obligacion se limita a imponer una pena para en caso de no cumplirse la primera, y son
exigibles justamente la primera obligacion y la pena, los privilegios, fianzas, prendas e hipotecas subsistiran hasta
concurrencia de la denda principal sin la pena.

Si en el caso de infraccion, es exigible solamente la pena, se entenderd novacion desde gue el acreedor exige solo la
pena, y quedardn por el mismo hecho extinguidos los privilegios, prendas e hipotecas de la obligacion primitiva, y
exonerados los que solidaria o subsidiariamente accedieron a la obligacion primitiva y no a la estipulacion penal.
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Comentarios.

Reproduce el articulo 1.706 del Coédigo Civil vigente, con algunas variantes minimas.
Lamentablemente este articulo 664 no corrige los yerros de los que adolece la norma que le sirve
de modelo.

El parrafo primero no corresponde a un evento novatorio, ni a una situaciéon de acumulacion de
obligaciones. Para que el lector no incurra en confusion, positivo serfa que la norma sea nitida en
el sentido de que agregar una pena a una obligacién no implica novacién, ni acumulacién
obligacional; y es por ello que las garantias que acceden a la obligacién no se extinguen.

La hipétesis del segundo parrafo, por cierto, bastante exética, tampoco comporta novacion, contra
lo dicho por algunos comentaristas. En ella, acreedor y deudor acuerdan que el deudor siga a cargo
de lo que debe, de lo cual resulta que no hay relevo de una deuda por otra, 6sea, no hay novacion,
pues si la hubiera no podria el acreedor reclamar lo debido; y también acuerdan que, no cumplido
lo debido, solamente se deba la pena, no la deuda, de lo cual, no es que fluya una novacion, sino
simplemente la limitacion de los derechos del acreedor, que en tal caso se circunscriben al cobro
de la penalidad, que como no esta asistida por los accesorios de la deuda que no se puede cobrar,
simplemente no son operantes.

(68) Comentarios al articulo 665.

Articulo 665. La simple mutacion de lugar para el pago dejard subsistentes los privilegios, prendas e hipotecas de
la obligacion y la responsabilidad de los codendores solidarios y subsidiarios, pero sin el nuevo gravamen.

La mera ampliacion del plazo de una deuda no constituye novacion, pero pone fin a la responsabilidad de los fiadores
Y extingue las prendas e hipotecas constituidas sobre otros bienes que los del dendor; salvo que los fiadores o los duerios
de las cosas empenadas o hipotecadas accedan expresamente a la ampliacion.

Tampoco la mera reduccion del plago constituye novacion; pero no podra reconvenirse a los codendores solidarios o
subsidiarios, sino cnando expire el plago primitivamente estipulado.

Comentarios.

Al este proyecto, en lo que al régimen de la novaciéon respecta, para la debida claridad mucho le
conviene una norma de coordinacién, que se encargue de indicar que para que haya novacion es
condiciéon que lo novedoso en la nueva deuda debe ser algo de relieve, sustantivo, no algo
puramente accesorio o accidental. Asi las cosas, esta norma debe indicar que solamente hay
novacién cuando en la obligacion de relevo existe una variante el alguno de los extremos del
vinculo, o en la prestaciéon o en la fuente; de manera que, en todos los demas eventos, variandose
aspectos distintos a los anotados, no haya novacion.

El Cédigo Civil de Bello no hace una puntualizacién semejante y por ese tiene que incursionar en
una abundante casuistica, indicando frente a cada uno de los casos tratados si en ellos hay o no
novacion.
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(69) Comentarios al articulo 676.

Articulo 676. a remision o condonacion de nna denda no tiene valor sino en cuanto el acreedor es hibil para
disponer de la cosa que es objeto de ella.

La remision que procede de mera liberalidad, esta en todo sujeta a las reglas de la donacion entre vivos, pero no
requiere consentiniento del dendor.

Comentarios.

El articulo decididamente toma partido frente a dos temas asperamente debatidos en la literatura.
El primero, si la condonacién es siempre un negocio juridico a titulo gratuito. El segundo, si es
bilateral o unilateral.

Para este articulo, no siempre se trata de una liberalidad, en lo cual le acompafiamos, pues hay
condonaciones que en consideracién a su contexto estan acompafiadas de una reciprocidad, como
cuando se condona una deuda en el ambito de un acuerdo transaccional, de modo que el
condonante procede a este acto abdicativo a cambio de la concesién reciproca que a su favor se
acuerda.

En punto de lo segundo, predica el articulo que la condonacién es unilateral y por ello no necesita
del asentimiento del deudor, en lo que estamos en franco desacuerdo.

Que la condonacién requiera o no de concurso volitivo del deudor es asunto que se resuelve con
base en los fundamentos del presupuesto negocial “legitimaciéon negocial”. Asi enfrentado el
problema, se apreciara que la relaciéon obligatoria tiene sujetos colocados en los dos extremos del
vinculo, ambos determinados. Lo hay en el activo (acreedor) y lo hay en el pasivo (deudor). De lo
anterior se sigue que, la renuncia a la prestacion es un acto que se proyecta sobre una relacion
juridica con sujeto pasivo determinado, lo cual, por razones basadas en la legitimacion negocial, asi
se trate de beneficiarlo, comporta que se requiera de su concurso volitivo, pues él hace parte de ella
y siempre tendra algo que decir cuando de variarla o extinguirla se trate.

En suma, lo de la unilateralidad o bilateralidad de la condonacién no es tema que quede librado a
una decision de politica legislativa, sino un asunto que se deja resolver con base en claros principios
de la doctrina general del negocio juridico.

(70) Comentarios al articulo 696.

Comentarios a los articulos 624 y 702.

Articulo 624. Toda obligacidn puede extinguirse por convenio en que las partes interesadas, siendo capaces de
disponer de lo suyo, consientan en dejarlo sin efecto.
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Articulo 702. Por el mutno disenso las partes de un negocio juridico acuerdan dejar sin efecto la relacion, total o
parcialmente, siempre y cuando no perjudiquen a terceros. Para que fenga efectos deberan observarse las mismas
formalidades que las del negocio disentido.

Serd tdcito cnando exista una conducta inequivoca de las partes que asi lo indique, como cnando ambas dejan de
cumplir obligaciones esenciales, y en los casos senalados en la ley.

Comentarios.

a. Los dos articulos tratan de lo mismo: el mutuo disenso como modo extintivo de las
obligaciones y causal de extincién de los negocios juridicos. Por lo anterior, conviene que se
integren a un mismo titulo.

b. En lo que respecta con la forma del mutuo disenso son contradictorios los dos parrafos del
articulo 702. En el primero, contundentemente se aplica un paralelismo formal entre el negocio
disentido y el de disenso, y en el segundo se autoriza la forma comportamental. Para armonizar, se
sugiere que en el parrafo primero se puntualice que la forma en paralelo aplicable al negocio de
disentimiento lo es cuando el disenso es explicito, de modo que para los casos implicitos se aplique
el parrafo segundo.
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EL DERECHO COMERCIAL Y EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL

Yira Ldpez Castro

La nota que acompafia el proyecto de Cédigo Civil propuesto por la Universidad Nacional de
Colombia sefiala que la propuesta se inspira en el “propdsito de contar con un ordenamiento
privado coherente y actual”. Teniendo como base esas finalidades que busca alcanzar el proyecto,
este texto menciona algunas cuestiones que podrian ser revisadas para lograr i) la coherencia vy ii)
la actualidad del derecho privado. Este texto, dividido en dos partes que corresponden a esos dos
propositos, tiene un objetivo en extremo modesto pues menciona de manera somera esos objetivos
frente a las reglas que modifican al derecho comercial, en especial a partir del impacto que el libro
IV del proyecto denominado “De los contratos” parece generar en asuntos como los actos de
comercio, los comerciantes y algunos tipos de contratos mercantiles.

El libro IV denominado “de los contratos” incluye 38 titulos que se refieren a diversos tipos
contractuales. ILa reforma al régimen de contratos tipo que propone el proyecto se realiza mediante
diferentes vias:

) La unificacion de las reglas para contratos que en la actualidad tienen una dicotomia
en los cédigos de derecho privado. Ello ocurre con la propuesta para unificar la
regulaciéon en materia de contratos de compraventa, permuta, mutuo, mandato y
anticresis.

i)  El traslado de los contratos mercantiles que en la actualidad se encuentran ubicados
en los libros segundo, tercero y cuarto del Codigo de Comercio y que con el proyecto
pasarfan al libro IV del Cédigo Civil. Ello ocurre con los contratos de suministro,
fiducia, hospedaje, transporte, preposicion, comision, agencia, corretaje, consignacion,
cuenta corriente, sociedad de hecho (la cual parece estar incluida dentro de la expresion
“contratos asociativos - titulo XXIV), cuentas en participacion, contratos bancarios
(depodsito  bancario, cuenta corriente bancaria, apertura de crédito, crédito
documentario, cajillas de seguridad), contrato de seguro, ediciéon. Algunas reglas de
estos contratos no solo pasan de un lugar a otro en la regulacion, sino que ademas se
modifican.

iif)  La ubicacién en un mismo lugar de reglas generales y reglas que se encuentran en la
actualidad en normas especiales. Tal es el caso de la regulacién en materia de
arrendamiento que incluye algunas reglas especiales en materia de arrendamiento de
vivienda urbana y arrendamiento de local comercial.

iv)  La tipificaciéon de algunos contratos como, por ejemplo, el consorcio, la agrupacion de
interés econoémico, la concesion que incluye la concesion de espacios y la concesion
hotelera, la distribucién y la franquicia.

v)  Enellistado de contratos también aparecen contratos cuya regulacioén se encuentra en
el Cédigo Civil como, por ejemplo, la transaccion, el comodato, el contrato de obra, la
fianza y el régimen de donaciones (que pasa acertadamente del libro tercero sobre
bienes al libro sobre contratos).
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vi)  La propuesta codifica regimenes que ya se habian unificado mediante leyes especiales
como es el caso del régimen de garantia mobiliaria (Ley 1676 de 2013).

Asi, en este contexto, este texto pretende evidenciar como estas distintas vias adoptadas en el Libro
IV del proyecto de Cdédigo Civil realizan importantes cambios a asuntos centrales del derecho
comercial. No solo se trata de la unificacion de contratos mediante la extraccién de los que se
encuentran ubicados en el libro IV del Cédigo de Comercio, ademas, el proyecto tipifica contratos
mercantiles que hasta ahora se han dejado a la autonomia de los comerciantes y también termina
por afectar asuntos centrales del régimen de fuentes del derecho comercial, la forma de integracion
del derecho comercial, los actos de comercio, el derecho de sociedades y el régimen de bienes
mercantiles.

La ausencia de un texto explicativo sobre el proyecto de Cédigo Civil impide conocer cual es el
alcance y las consecuencias que los redactores previeron sobre lo que significarfa para el derecho
comercial extraer el libro cuarto y algunos contratos del libro segundo y tercero del Codigo de
Comercio. Con el texto actual no resulta sencillo identificar cual es la articulacién entre lo que
quedaria vigente del Codigo de Comercio y las normas propuestas, por lo que valdria la pena que
los impulsores del proyecto hicieran explicitas algunas derogatorias y se articularan las reglas
propuestas con aquello que quedaria en el Codigo de Comercio. Asi, teniendo como unica fuente
el articulado propuesto, las siguientes lineas llaman la atencién sobre algunas cuestiones
relacionadas con el derecho comercial sobre los que resulta importante reflexionar en esta etapa
inicial del proyecto para lograr (1) la coherencia y (2) la actualizacién del derecho comercial.

1. Coherencia entre los asuntos que permanecen en el Coédigo de Comercio

A continuacion, se plantean algunas inquietudes centrales que deja esta version del proyecto sobre
lo que queda del derecho comercial con las modificaciones que propone el proyecto de Céodigo
Civil (1.1) y las materias mercantiles que resultarian impactadas con la propuesta y frente a las cuales
el proyecto guarda reserva (1.2).

1.1.  :Qué queda del derecho comercial con el proyecto de Cédigo Civil?

- Eliminar la dicotomia de la regulacién sobre contratos tipicos es una tarea pendiente y por
ello encuentro loable la propuesta de unificacion. En todo caso, la eliminacién de la categoria
“contratos mercantiles” plantea interrogantes centrales sobre los actos de comercio, una institucion
que, aunque en la actualidad parece haber perdido utilidad, intenta explicar el contenido material
del derecho comercial. Asi, del proyecto no resulta claro si desaparecen las categorias “actos,
operaciones y empresas mercantiles” del articulo 20 del Cédigo de Comercio, los “actos de
comercio conexos” (articulo 21), los “actos de comercio mixtos” (articulo 22) y los “actos no
mercantiles” (articulo 23).

Si lo que busca la propuesta es que desaparezca la teorfa del acto de comercio, con lo cual se
avanzaria en un debate importante sobre esta institucion anacrénica, quedarfa por establecer si se
modifica la definicién de “comerciantes” como aquellos que “profesionalmente se ocupan en
alguna de las actividades que la ley considera mercantiles” (articulo 10 del Codigo de Comercio).
Ello significaria también revisar el denominado “estatuto de los comerciantes”, un asunto que en
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la actualidad es necesario fijar en el debate para identificar, por ejemplo, si aun resulta conveniente
mantener instituciones como el registro mercantil.

- El proyecto genera incertidumbre sobre el ambito de aplicacién del derecho comercial y
sobre sus fuentes. Asi, es necesario que en desarrollo de las discusiones que vendran en las
siguientes fases del proyecto se aclare el régimen de fuentes y de integracién del derecho comercial
pues no puede extraerse el libro IV del Cédigo de Comercio sin aclarar como afecta esto a su titulo
preliminar y a los demds libros del Cédigo de Comercio ni como se reemplazarian los vasos
comunicantes que en la actualidad existen entre el Coédigo de Comercio y el Civil. Por ejemplo, el
proyecto debe ser capaz de explicar cual es la consecuencia de eliminar el articulo 822 del Cédigo
de Comercio para las operaciones contractuales en el derecho societario y los negocios juridicos
sobre bienes mercantiles. Y también si se aplican las normas del Cédigo Civil a las materias
mercantiles que permanezcan en el Codigo de Comercio acudiendo a la jerarquia de las normas
civiles propuesta por el articulo 2° del Codigo de Comercio.

1.2. Es necesario aclarar las derogatorias

El articulo 2065 del proyecto enlista las derogatorias y no menciona dentro de las materias
derogadas a los actos de comercio que podrian resultar inaplicables con la inexistencia de la
distincién entre negocios mercantiles y civiles; ni tampoco alude al libro segundo que resultaria
modificado por las normas que se proponen sobre el contrato de cuentas en participacion y las
asociaciones. Tampoco se mencionan dentro de las normas derogadas las de arrendamiento de
local comercial que se encuentran en el libro de bienes mercantiles del Codigo de Comercio.

El articulo 2067 sefiala que el Cédigo de Comercio quedaria conformado por los libros actuales
exceptuando el libro IV. Esa afirmacion resulta confusa por lo indicado en el punto anterior: el
articulado del proyecto no solo se refiere a los contratos mercantiles del actual libro IV del Cédigo
de Comercio; se incluyen normas sobre asociaciones, cuentas en participacion y arrendamiento de
local comercial. Adicionalmente, el proyecto sefiala que continua vigente el libro I del Cédigo de
Comercio, sin embargo, instituciones como actos de comercio y comerciante se desarticulan pues
la determinacién de algunos actos de comercio no tendria sentido frente a la unificacion de
contratos.

Asi, el proyecto tendria que romper el hermetismo frente a asuntos como la eventual
desarticulacion de las categorias actos de comercio y comerciante y aclarar los vasos comunicantes
entre el régimen de obligaciones y contratos y el derecho societario y la regulacion sobre los bienes
mercantiles.

2. Algunas cuestiones sobre la actualizacion que pretende el proyecto

Otro proposito que se deja planteado en la nota con la que se presenta el proyecto es la necesidad
de actualizar el derecho privado. En materia mercantil hay algunas materias que deben ser
reformadas y que no se encuentran en el proyecto (2.1). Por el contrario, otras propuestas como
la tipificacién de contratos merecen ser revisadas con atencién, pues en un derecho que tienen
como base la proteccion a la libertad de contratacion, cualquier intromision legislativa debe estar
fundamentada adecuadamente pues ello tendra impacto en la vida econémica del pais (2.2).
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2.1.  Las materias que merecen ser modernizadas y que el proyecto no incluye

En relaciéon con los contratos mercantiles, el proyecto mantiene algunas reglas sobre el
arrendamiento de local comercial que hoy resultan anacrénicas como la renovacion automatica, el
desahucio y el derecho de preferencia. El proyecto no se refiere al derecho al subarriendo ni a la
cesion del contrato de arrendamiento como consecuencia de la enajenacion. Tampoco aclara la
naturaleza imperativa o supletiva de los derechos del arrendatario, lo que genera confusion.

En el mismo sentido, algunas reglas del contrato de agencia que en el proyecto del Codigo Civil
permanecen intactas deberfan ser revisadas. Ello ocurre con las reglas sobre la exclusividad, la
indemnizacién equitativa, las causales de terminacion unilateral y la aplicaciéon de la ley nacional
incluso si el contrato de agencia es internacional.

Adicionalmente, el proyecto deberfa dejar clara la eliminacién de la artificiosa figura del acto de
comercio y las implicaciones sobre el estatuto especial de los comerciantes. Asuntos que, como se
dejé mencionado atras, es necesario revisat.

2.2. Las limitaciones a la libertad de contratacién mediante la tipificacién de contratos
mercantiles

Es indispensable que el proyecto explique cuales son las razones para introducir reglas sobre los
contratos que en la actualidad son atipicos y también s resulta conveniente codificarlos. Aunque
este texto no se ocupa de analizar cuestiones fundamentales como el método de codificacion
escogido por la propuesta, es necesario que frente a cada una de las materias que se incluyen en el
extenso proyecto se demuestre por qué resultarfa mas conveniente crear normas que afectan la
autonomia de la voluntad y si resultarfa o no conveniente expedir leyes especiales para contratos
tipo. Tales preguntan no son sencillas y por ello es util que se establezca un dialogo con otras
propuestas como la que sobre franquicia adelanta desde hace varios afios la subcomisiéon de
practicas mercantiles de la Camara de Comercio Internacional (comité Colombia). Esta comision
ha servido de foro para que expertos en este contrato se refieran a asuntos que podrian escapar a
los ojos de los mas estudiosos. Asi, por ejemplo, el proyecto para tipificar mediante una ley especial
al contrato de franquicia surgi6é con el objetivo de aclarar asuntos sobre la etapa precontractual del
contrato, la propiedad intelectual objeto de la franquicia y el régimen tributario del contrato.

Si lo que se pretende con el proyecto es la modernizaciéon del derecho de los contratos, esta
propuesta no puede olvidar que uno de los problemas en la contratacion mercantil, dada su
vocacion internacional, es la existencia de diferentes regimenes juridicos, por lo que es necesatio
que el pafs se sintonice con los instrumentos internacionales sobre contratos mercantiles. Por ello
es importante que en la discusion sobre la modificacion al derecho comercial tengan asiento grupos
de expertos que conocen los documentos que proponen instituciones como la Camara de
Comercio Internacional.

De otra parte, hay materias que no deberfan aparecer en el libro de contratos pues se encuentran
reguladas en normas especiales recién expedidas como ocurre, por ejemplo, con las normas sobre
arbitraje, amigable composicién y garantias mobiliatias.

Para finalizar, es necesario insistir en la necesidad de que se establezcan canales formales de
discusioén con expertos en asuntos mercantiles pues como qued6 mencionado en este breve texto,
el derecho comercial resulta centralmente modificado con el proyecto.
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COMENTARIOS AL PROYECTO DE INTEGRACION DE LOS CODIGOS CIVIL Y
COMERCIAL EN MATERIA DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Sergio Rodriguez Azuero
Alfredo Sianchez Belalcizar
Nicolis Pdjaro Moreno

1. Revision de la estructura y la normatividad propuestas

Los profesores debemos recibir con natural simpatia las iniciativas enderezadas a revisar la
regulaciéon pues las cambiantes realidades que aparecen imponen verificar su vigencia. Pero al
acercarse al proyecto comienza por llamar la atencién que vaya mas alla de las obligaciones y los
contratos, regulando temas como Familia, e incluya referencias a normas derogadas como si
estuviesen vigentes. Y que al incluir un articulo de derogatoria tacitas deje un amplio campo de
interpretacion sobre las disposiciones contrarias que podrian ser muchas y que incluyen
regulaciones particulares por su especializacion como las relacionadas con la actividad contractual
financiera, ligada a los estatutos que se aplican a las entidades de esa naturaleza.

2. Desacuerdos preliminares sobre la propuesta

Un estudio serio sobre la propuesta requeriria de muchas semanas de trabajo por una comision de
primer nivel. Como ello no es posible ante la premura sefialada por la invitacién, debemos advertir
las reservas que, de entrada, suscita su primera lectura:

2.1 No parece unificar, pero sobre todo no moderniza.

Se tiene la sensacion, al leerlo, que se pusiera al dia al nivel de los afios ochenta pero que ignorara
instituciones y realidades contemporaneas como las que se derivan del mundo virtual al que nos
hemos acercado todos con la pandemia.

2.2 Utiliza frecuentemente un lenguaje vago o califica situaciones cardinales con adjetivos que
hacen innecesariamente vaga su interpretacion

2.3 No se refiere o aparentemente no tiene en cuenta aportes importantes del derecho
comparado contemporaneo como modelos de leyes uniformes en materias técnicas.

2.4 La prestaciéon masiva de servicios, cada vez mas frecuente y extendida, ha conducido a un
sistema de reglamentos generales a los cuales los contratantes particulares han de adherirse. Ello
ha generado una natural reacciéon de la jurisprudencia y conducido a la expediciéon de estatutos
especiales de proteccion del consumidor. Y ello nos parece acertado.
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2.5 Pero los negocios juridicos son, por antonomasia y como concepto, acuerdos de “buenas
a buenas” o de “libre discusiéon”. De manera que nos parece que el proyecto desnaturaliza ese
elemento, ADN del derecho privado, sustituyéndolo por normas sobre protectoras que, de alguna
manera, tienden a reemplazar la capacidad negocial de los intervinientes.

2.6 Otorga al juez facultades que, so pretexto de equilibrar los contratos, le defieren la
capacidad de fijar su alcance contra la expresa voluntad de los intervinientes.

3. En la revisiéon preliminar de esta primera version del Cédigo Civil de Colombia se
encontraron otros comentarios o sugerencias de ajustes respecto de varios contratos, detalles que
omitimos especificar debido a que se presentan solamente los comentarios generales sobre la
estructura revisada.
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COMENTARIOS PRELIMINARES AL TITULO XXXIV - SEGURO -

Manuel Guillermo Rueda Serrano

Con ocasion de la propuesta de Céddigo Civil de Colombia elaborada por profesores de la
Universidad Nacional de Colombia, a continuaciéon presentamos nuestros comentarios
preliminares sobre el Titulo referente al Contrato de Seguro y que reemplazaria en su integridad el
actual Titulo V del Libro Cuarto del Cédigo de Comercio Colombiano.

Sea lo primero sefialar, que nuestros cometarios son preliminares en atencion al corto tiempo de
analisis que se nos ha brindado, lo cual, de entrada, resulta respetuosamente cuestionable para una
empresa tan colosal como la que se pretende abarcar. “No por mucho madrugar amanece mas temprano”
dicen nuestros abuelos, por lo que no evidenciamos ninguna justificacién plausible en correr en
temas tan sensibles como los que encierra nuestra estructura juridica de derecho privado, mas alla
de razones puramente coyunturales de quienes promueven esta iniciativa.

Con todo, para efectuar nuestros comentarios en lo referente al contrato de seguro, no debemos
dejar de lado lo consignado por otros profesores de nuestro querido Claustro en documentos que
se integraran con el del suscrito en los comentarios de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad del Rosario y que compartimos plenamente, en donde se evidencian las falencias
estructurales de la propuesta de Coédigo, que conllevarian, de suyo, graves consecuencias para
nuestro ordenamiento juridico, para las relaciones civiles y comerciales de los ciudadanos y de los
empresarios, traduciéndose en una inseguridad juridica que rompe con los propésitos enunciados
en la presentacién de la obra.

Lo anterior no obsta para reconocer publicamente las calidades y buenas intenciones de los autores
de este trabajo a quienes conocemos y reconocemos como eximios juristas en el campo del derecho
privado.

Entrando en lo que a mi me compete, respecto del contrato de seguro y sin que sea este el momento
para efectuar comentarios particulares sobre cada una de las propuestas de reforma que contiene
el capitulo del contrato de seguro en este nuevo Codigo Civil, lo primero que se debe sefialar es
que lo propuesto se encuentra muy lejos de ser un simple asunto de unificacién de regimenes de
derecho privado, pues, en lo referente al seguro, lo que se hace en el proyecto es realizar multiples
reformas, la mayorfa de ellas en nuestra opinién desafortunadas, que derrumban los pilares
fundamentales sobre los que se construyé durante décadas la regulaciéon del contrato de seguro
contenida en el Cédigo de Comercio del afio 1971.

En efecto, no debemos olvidar nunca de dénde venimos: en el afio 1971, después de décadas de
trabajo, de comisiones creadas con expertos en la materia, se logré plasmar en el Titulo V del Libro
Cuarto del Cédigo de Comercio el trabajo desinteresado de expertos en materia de seguros,
encabezados por el doctor J. Efren Ossa Gomez, quienes durante afios se encargaron de pulir lo
que hoy en dia es nuestro eje fundamental en materia de este contrato mercantil. En palabras del
propio doctor Ossa, lo consignado en este Titulo, “fue concebido en funcidn de tres objetivos fundamentales
qute el excégeta no debe perder de vista en la interpretacion de los texctos que lo integran:
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a) La proteccion de los intereses y derechos del asegurado.
b) La legalizacion de algunas normas contractuales tradicionalmente aceptadas en el mercado nacional, y

¢) La conveniencia de poner diques a la antonomia de la voluntad que venia dominando una institucion, como

el segiro, tan cargada de contenido social y humano.” **.

Y este Titulo, dadas las implicaciones que tiene el derecho de seguros en el mercado nacional® e
internacional, ha permanecido es su estructura intacto, salvo algunas modificaciones que se
consideraron necesarias para salvaguardar esos principios orientadores enunciados por el doctor
Ossa en su obra, mediante las Leyes 45 de 1990 y 389 de 1997, sin perjuicio de unos ajustes minimos
contenidos en la Ley 510 de 1999 y el Decreto Especial 01 de 1990°".

La primera de ellas, que corresponde a la Ley Marco del sector financiero y asegurador, introdujo
algunos ajustes relacionados con el mérito ejecutivo de la poliza de seguro como sancién por la
inacciéon o negligencia del asegurador (articulo 1053 del C.Co.); la ampliaciéon del plazo legal
supletivo para el pago de la prima (articulo 1066 del C.Co.); la terminacién automatica por mora
en el pago de la prima, para evitar fraudes contra las compafia y la consecuente afectacion de la
masa de asegurados (articulo 1068 del C.Co.); los ajustes al seguro de responsabilidad civil para
consagrar a la victima como eje central del pago del siniestro (articulo 1127, 1128, 1131 y 1133 del
C.Co.) y algunas precisiones sobre el contrato de reaseguro (articulo 1134 del C.Co.).

Por su parte, la Ley 389 de 1997 realiz6 dos modificaciones especificas al contrato de seguro para
recoger la realidad del trafico comercial que implica este tipo de actividades, al consagrar la
consensualidad del contrato para su existencia (articulo 1036 del C.Co.) y ampliar los medios de
prueba del seguro (articulo 1046 del C.Co.).

Todas estas modificaciones, sin embargo, han tomado afios en ser analizadas y estudiadas
cuidadosamente, con el fin de evitar errores que afecten, de una parte, a los tomadores, asegurados
y beneficiarios, quienes por lo general se encuentran en una situaciéon de debilidad frente al experto
asegurador y, de otra parte, sin afectar la estabilidad juridica que garantiza reglas de juego claras
para los actores en el mercado de seguros, en especial las compafias de seguros, hoy en dfa en su
mayoria con capital extranjero, y su interaccion con el mercado reasegurador internacional, insumo
indispensable para la existencia del seguro, que se rigen por principios y criterios universales en
materia de seguros y a quienes, sin duda, cambios como los propuestos en el proyecto de Codigo
Civil de Colombia les podrian generar multiples inquietudes que afecten su permanencia en nuestro
mercado.

A continuacién, simplemente a manera enunciativa y sélo como ejemplo, resumo los reparos a
algunas modificaciones propuestas en el proyecto con el fin de explicar nuestra preocupacion sobre
el contenido de la reforma:

e Se suprimen las caracteristicas del contrato de seguro (articulo 1036 del C.Co.) y se
reemplaza por una definiciéon del contrato (articulo 1407 del proyecto), lo cual genera un
retroceso innecesario en cuanto a la aplicacién del contrato de seguro como contrato
consensual, lo cual ha tomado décadas en ser decantado y aplicado y lo que justifico

48 0SSA Gémez, J. Efrén. “Teoria General del Seguro — EI Contrato”, Ed. Temis, Bogota 1984, pag. 1
49 Por ello, de conformidad con el articulo 335 de la Constitucion Nacional, la actividad aseguradora es una
actividad de interés publico.
%0 En relacion con el plazo para el pago del siniestro.
51 En relacion con el seguro de transporte.
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precisamente la modificacion del ano 1997. De otra parte, se adopta un criterio que no se
encuentra como necesario en materia de contrato de seguros, desplazando a la doctrina y
jurisprudencia quienes han sido histéricamente los llamados a definir el seguro, lo cual se
ha hecho con mucho acierto, para circunscribir dicha competencia en el legislador.

e Se elimina el articulo 1037 del C.Co. que determina las partes en el contrato, lo cual sirve
de sustento a las normas subsiguientes del Titulo en cuanto a los seguros tomados por
cuenta propia y por cuenta de un tercero, al igual que afectarfa a los asegurados y
beneficiarios en cuanto a la definicién de obligaciones tan importantes y comunes en el
comercio como el pago de la prima en los seguros tomados por cuenta.

e Se modifica el esquema probatorio del contrato (articulo 1046 del C.Co. que se reemplaza
por el articulo 1416 del proyecto) asunto que fue ampliamente discutido durante el tramite
del proyecto de ley que corresponde a la Ley 389 de 1997, lo que darfa a entender un
esquema de prueba libre que fue rechazado, entre otros, por la propia Superintendencia
Financiera durante la discusién de dicho proyecto, dada la alta vulnerabilidad en que
quedarian las compafifas de seguros frente al fraude y la consecuente afectacion de la masa
de asegurados. Adicionalmente, careceria de sentido la expedicion y entrega de la péliza si
dicho medio de prueba que hoy es plena prueba del seguro pudiese ser controvertido, por
ejemplo, con testimonios, indicios o cualquier otro medio de prueba.

e Se modifica el contenido de la pdliza de seguro (articulo 1047 del C.Co.) incluyendo
aspectos que ya se encuentran regulados en normas de proteccion al consumidor (Ley 1328
de 2009), pero incluyendo calificativos que resultan de interpretacién subjetiva al momento
de la aplicacién de la norma, lo que se traduce en inseguridad juridica para los actores. En
efecto, calificativos como “unformaciin razonable, transparencia, cooperacion o colaboracion, de no
sorprender, coberencia y no contradiccion” que se le imponen a la autoridad para que verifique que
las pélizas los cumplen (entendemos que seria la Superintendencia Financiera).

e Se establecen nuevos criterios de interpretacion especiales para el contrato de seguro
(articulo 1418) que igualmente estan llenos de subjetividades que afectan la confianza de
los actores en el contrato, pues se habla de un criterio en funcién de la confianza legitima
inculcada por el asegurador y las expectativas razonables del tomador, asegurado o
beneficiario”.

e Se realiza una definicién contraria a la doctrina y jurisprudencia del contrato, respecto de
las figuras de la renovacion y la prorroga del seguro™, lo cual claramente afectaria a los
consumidores de seguros (articulo 1420 del proyecto), pues se entenderia que la renovaciéon
es un seguro nuevo (la doctrina y jurisprudencia ya han entendido que la renovaciéon de un
seguro es la extension de la vigencia del contrato original) lo que implicaria, por ejemplo,
la obligacion de efectuar nuevamente la declaracion del estado del riesgo, entre otras.

e Enladefinicion de riesgo (articulo 1054 del C.Co.), se establecen unas excepciones respecto
de los seguros de vida, responsabilidad civil, manejo y riesgos financieros (articulo 1425),
sin que se explique claramente cual es su proposito, aunque entenderfamos que esta referido
a las coberturas por reclamacién o descubrimiento para las tltimas (ello no aplicaria a vida)
y por ser un hecho cierto la muerte (para el seguro de vida).

e Se consagra la cobertura del dolo de los dependientes o de aquellos por los cuales se es
civilmente responsable (articulo 1426 del proyecto), lo cual desborda por completo uno de

52 0SSA GOMEZ, J. Efren, Ob. Citada, pag. 240 a 245.
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los pilares fundamentales del seguro, cual es el no aseguramiento de actos dolosos o
meramente potestativos, pues escapan a la nociéon misma de riesgo.

e Consagra un nuevo régimen para el manejo de las reticencias y/o inexactitudes en la
declaracion del estado del riesgo (articulo 1429 del proyecto), estableciendo parametros
subjetivos que tornarfan dificil su aplicaciéon concreta, como el hecho de sefialar que no hay
sancion por dicha reticencia y/o inexactitud cuando la compania “razonablemente” ha
debido conocer los hechos sobre los que versoé la declaracion reticente o inexacta; establece
la relacién de causalidad entre la reticencia y/o inexactitud y el siniestro para que ésta
aplique, lo cual desconoce por completo y abiertamente la jurisprudencia reiterada de la
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia y desnaturaliza esta figura, pues es el desarrollo
de los vicios del consentimiento en el campo de los seguros y, finalmente, elimina la
reticencia como causal de anulabilidad, pues consagra que no habra nulidad cuando no se
contesta el cuestionario por el tomador y/o asegurado, lo que distingue precisamente la
reticencia de la inexactitud. Esto afectarfa, sin duda, la permanencia de seguros como el de
vida, en donde la declaraciéon del estado del riesgo y las reticencias y/o inexactitudes son
absolutamente indispensables para su comercializacion.

¢ Se modifica sustancialmente el régimen de mora en el pago de la prima (articulo 1068 del
C.Co. y 1440 del proyecto), generando todos los efectos contrarios a lo que llevé al ajuste
efectuado en el afio 1990 con la Ley 45, pues se crea la figura de 1a “suspension” del contrato
por mora, lo que en ultimas justificarfa la rehabilitacion de los seguros, abriendo con ello la
puerta a posibles fraudes, conflictos y dificultades en la aplicacion de la norma. Lo que se
buscé con la figura de la terminaciéon automatica fue proteger precisamente a la masa de
asegurados de practicas indebidas de las companias e intermediarios de seguros que
favorecian la mora en el pago de las primas hasta cuando se presentara siniestro, afectando
con ello la estabilidad de las aseguradoras en perjuicio de la masa de asegurados.

e Se sanea una clausula abusiva reconocida por la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia y la Superintendencia Financiera, al establecerse en el articulo 1446 del
proyecto que una vez se allegue toda la documentacion a la compafifa para la transferencia
del salvamento, la aseguradora no podra negarse, de manera injustificada, al reconocimiento
de la prestacion a su cargo. Dicho de otra forma, se permite que las aseguradoras nieguen
el pago del siniestro hasta tanto no le sean entregados los documentos para la transferencia
del salvamento, aspecto que, se repite, es una practica abusiva reconocida normativa y
jurisprudencialmente.

e Se revive la subjetividad respecto de la objecién a la reclamacion, pues en el articulo 1450
se consagra que la compania debe realizar el pago del siniestro dentro de los 30 dfas
siguientes a la reclamacion, pudiendo en dicho término objetatla por razones “erias y
fundadas”, 1o cual llevé a innumerables cuestionamientos justificables por parte de la
jurisdiccion.

e Se incluyen modificaciones procesales dentro del proyecto, combinando con ello auntos
sustanciales con los meramente procesales, al consagrarse la forma en que se interrumpe la
prescripciéon mediante requerimiento escrito o reclamacion y no asi con el aviso, lo cual es
propio de una modificacién al articulo 94 del Cédigo General del Proceso. Igual sucede
con el ultimo inciso del articulo 1501 del proyecto, en donde se regula la figura del
llamamiento en garantfa en el seguro de responsabilidad civil.
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e Se abre peligrosamente la puerta al aseguramiento de la vida de nifios y nifias (articulo 1527
del proyecto), proscrito por el actual articulo 1137 del C.Co. y que facilitaria figuras
fraudulentas y delictivas en contra de personas con especial proteccion como lo son ellos.

e Se regula la figura del suicidio en el seguro de vida (articulo 1539 del proyecto),
desconociendo los parametros fijados por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

e Por el contrario, se echan de menos ajustes de algunas normas que requieren revisiéon, como
por ejemplo: (i) el alcance del seguro de responsabilidad civil para aclarar que éste cubre los
perjuicios en general que causa el asegurado y no sélo los patrimoniales; (i) la inadecuada
solucién que se otorga al supraseguro respecto de la devolucién de la prima sélo por el
tiempo no corrido del seguro; (iii) la correccion en la definicion del beneficiario a titulo
gratuito y oneroso en el sentido de que quien lo designa es el asegurado y no el tomador;
(iv) la precision de la que la prescripcion de la accion directa en el seguro de responsabilidad
civil para la victima es solo la extraordinaria de 5 afos, entre otras;

En conclusion, en nuestro criterio no existe en el proyecto presentado a nuestra consideracion
ningun avance importante que justifique las propuestas alli contenidas para el contrato de seguro
y, por el contrario, se realizan modificaciones cuya exposicion de motivos desconocemos, dado
que no se cuenta con una justificacion para cada uno de los cambios que se incluyeron, y que
afectarfan gravemente la estructura misma del contrato de seguro, alterando la institucién que
durante décadas se ha simentado en los principios del derecho privado, del derecho mercantil y del
derecho de seguros, permitiendo con ello el desarrollo de la figura, la llegada de inversionistas
nacionales y extranjeros al sector y la necesaria coincidencia de los principios universales del seguro
para hacer viable la cobertura de reaseguradores internacionales, siempre respetando y
salvaguardando los derechos de los consumidores.

Bogotd, septiembre 13 de 2020

kkk
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IV PARTE
DERECHO DE FAMILIA'Y SUCESIONES

INTRODUCCION

Sintesis de las conclusiones de los profesores en materia de familia y sucesiones

Cecilia Diez Vargas
Karol Martinez Mufoz
Clara Carolina Cardozo Roa

Las siguiente es una sintesis de los asuntos en los que los profesores consideran que el proyecto
propuesto podria tener algunas falencias pues no moderniza, es inconveniente, tiene falencias de
redaccién, incongruencias o podria ser inconstitucional en materia de familia y sucesiones.

1. No moderniza
1.1. Familia

El proyecto de Cédigo no cumple con su propdsito modernizador en materia de familia, en la
medida en que presenta un retroceso en temas como la regulacién de la adopcion, la unién marital
de hecho, los alimentos, la discapacidad y la filiacion.

Tampoco tiene en cuenta, en algunas materias, el avance jurisprudencial y lo dispuesto en normas
especiales como la Ley 1996 de 2019 y el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, entre otras.

Ademas, el proyecto de cédigo no regula algunos asuntos necesarios y de actualidad. Asi, serfa muy
importante que se refiriera a la familia uniparental, solidaria y ensamblada. Igualmente, a la
asignacion de alimentos para el cuidador y al reconocimiento de la deuda al padre o madre que
sufragd los gastos del hijo o hijos antes de la fijacién de la cuota alimentaria.

El articulado propuesto también deja grandes interrogantes respecto al contrato de madre
subrogada y las familias de crianza.

Finamente, el uso del lenguaje en algunas ocasiones no es acorde con los desarrollos
jurisprudenciales y legales.
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1.2. Sucesiones

El régimen contenido en el libro VI no moderniza el régimen en materia sucesoral, particularmente
en lo que tiene que ver con el régimen de indignidad en el que no se tienen en cuenta las
modificaciones introducidas por la Ley 1893 de 2018, en lo que tiene que ver con la proteccion del
adulto mayor. Tampoco esta claro, cémo se puede presentar el ocultamiento del testamento.

2. Es inconveniente
2.1. Familia

En materia de adopcién se encuentra que algunos de los articulos desconocen importantes avances
normativos en la materia, al contemplar aspectos que fueron derogados o regulados por otras
normas, como el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia. Asi, las normas propuestas regresan a los
tipos de adopcion antiguos, esto es, la adopcion simple y la adopcién plena (articulos 1803 inciso
3°,1815 y 1817). Esta diferencia habia sido abolida por considerarse que lesionaba el vinculo que
se pretende adquirir con la adopcion.

Frente al régimen de alimentos, resulta inconveniente que se establezca un limite de tiempo (3 0 5
afios) para el pago de la obligacion alimentaria a cargo del conyugue culpable. Lo anterior, habida
cuenta que deja en una situacion de desproteccion econdmica al conyugue inocente.

Respecto a las capitulaciones matrimoniales, estas solo se deberfan admitir de manera anterior al
matrimonio y bajo un criterio de inmutabilidad. La modificacién de las capitulaciones luego de su
celebracién, podtia afectar a terceros.

2.2. Sucesiones
Los siguientes aspectos se consideran inconvenientes en materia sucesoral:

- Permitir el repudio de las asignaciones gratuitas y no tener en cuenta que esta es una medida
tuitiva para los nifios, nifias, adolescentes y personas juridicas. En este sentido, ademas
desconoce el avance que se introdujo a través de la Ley 1306 de 2009.

- Frente al derecho de opcién de los asignatarios se considera inconveniente que se presuma
la renuncia a los gananciales por parte del conyuge, en la medida en que los gananciales son
diferentes a una asignaciéon. Los gananciales no obedecen a la mera liberalidad de un
conyuge sino a su trabajo conjunto. También se considera inconveniente permitir que un
asignatario a pesar de ser requerido pueda permanecer indeciso, ¢cudl es el propésito de
permitirle no decidir?

- Se considera también inconveniente eliminar el beneficio de inventario, para generalizar
que los herederos solo responden hasta el limite de lo que reciben; esto puede generar
efectos negativos en el otorgamiento de créditos a las personas naturales.

- No existe una justificacién de convertir al conyuge en heredero concurrente en el primer
orden sucesoral y establecerlo como legitimario, mas alla de la limitaciéon a la libertad
testamentaria.
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- Debe analizarse la conveniencia de la cantidad de pactos sucesorales ante mortem, ademas
deben implementarse mecanismos de proteccion para quien dispone de sus bienes, como,
por ejemplo, la revocatoria por ingratitud, como ocurre en el caso de la donacién.

- No se considera conveniente que los representantes legales no puedan pedir la particién
judicial a menos que haya autorizacién del juez, no se encuentra una justificaciéon para ello.

- Se deroga el testamento verbal sin que exista una justificacién para ello.

3. Falencias de redaccion
3.1. Familia

En ellibro V, se presentan errores de redaccion en diferentes normas. Asf ocurre, por ejemplo, con
los articulos 1789 y 1792 (unién marital de hecho), 1807 (adopcién) y 1823 (familia de crianza).

Asimismo. varias de las disposiciones carecen de claridad suficiente, lo cual resulta inconveniente,
pues se abre la posibilidad de que se presenten multiples interpretaciones sobre un mismo texto
legal. Por ejemplo, frente a la familia de crianza el proyecto no deja claro los derechos y obligaciones
que surgen en el marco de las “nuevas familias” contempladas en la norma. Tampoco lo son los
requisitos para el reconocimiento del hijo de crianza y el régimen de investigacion del estado civil,
fundado en la posesion notoria.

3.2. Sucesiones

En el libro VI, se presentan errores de redaccion e imprecisiones terminolégicas, en varios de sus
articulos:

- 1804, al establecer que se trata de un titulo universal el que existe sobre un conjunto de
bienes, cuando este es un titulo singular, en la medida en que estos conjuntos pueden ser
determinados bien por bien, como géneros o cuerpos ciertos.

- 18068, se habla de violacién sexual y este no es término apropiado para designar el acceso
carnal violento. Tampoco respeta el lenguaje inclusivo por el que han propugnado la Corte
Constitucional y la Ley 1996 de 2019.

- 1874, califica al usufructo como derecho personal.

- 1882, habla de transferencia de gananciales, cuando se debe hablar de transmisiéon por ser
por causa de muerte.

- 1915, no esta claro por qué una persona que detenta la sucesion sin titulo pueda ser
legitimado por activa en la accién de peticion de herencia.

- Las normas que regulan los derechos sucesorales de los compafieros permanentes son
bastante confusas, podrian simplificarse para facilitar su comprension y aplicacion.

- Se presenta un uso inapropiado del lenguaje para referirse a las personas en situacion de
discapacidad mental, visual y auditiva.

- Se habla de testamento publico, abierto o nuncupativo, cuando el articulo 1929 dice que
los testamentos son publicos o cerrados.

- En los articulos 1974, 1985, 1992 y 2002 se usa el término disposicion sin clarificar si se
trata de la asignacion o la modalidad a que se someten las mencionadas asignaciones.

- Se permite que se establezcan legados sobre expectativas, sin prever qué pasa si estas no se
convierten en derechos.
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4. Contradicciones o falta de congruencia
4.1. Familia

En el libro V se presentan contradicciones entre algunos articulos del proyecto. Asi, por ejemplo,
los articulos 1617 y 1669 consagran un término de caducidad diferente para las capitulaciones, pues
mientras el primero la establece en 1 afio, el segundo la fija en seis meses.

De otra parte, si un adolescente es incapaz relativo (articulo 98), no resulta congruente que sus
actos sean absolutamente nulos, tal como lo dispone el inciso 3° del articulo 1849.

Igualmente, el articulo 1752 establece que “los hijos matrimoniales reconocidos por matrimonio
posterior tendran iguales derechos a los hijos matrimoniales concebidos o nacidos dentro de éI”.
Esta norma es incongruente con el régimen actual ya que parece pasar por alto que hoy en dia
todos los hijos, segin el art. 42 de la Constituciéon son iguales sin importar su origen y, en
consecuencia, tiene los mismos derechos. Ademas, la redaccion es denigrante para los hijos lo que
viola su dignidad y confunde la tradiciéon propia del ordenamiento juridico en el que se diferencian
el reconocimiento y la legitimacion.

4.2. Sucesiones

En el libro de sucesiones, se observan incongruencias entre articulos entre si, como se evidencia
en:

- 33y 1858, la regla de conflicto es incongruente en la medida en que en el primero se
determina la aplicabilidad de la norma del lugar de ubicacién de los bienes, mientras que el
segundo lo limita a los inmuebles.

- 18065, no se entiende por qué se vuelve a regular el tema de los hijos péstumos como los
nacidos dentro de los 300 dfas siguientes a la muerte del causante, cuando esto esta regulado
en la parte de familia.

- 18068, no hay congruencia entre el usufructo legal de los padres y el régimen presente en el
libro V del Proyecto.

- No hay congruencia en la designacion de la herencia como patrimonio auténomo, esta
calificacién no presenta ninguin efecto practico, mas ain cuando hay normas que establecen
claramente que sf hay titulares de ella.

- Sorpresivamente, en la parte de particion, aparece que si no hay asignatarios que acepte, a
los titulares de gravamenes se les deferiran estos bienes, con lo cual se crearia un nuevo
orden sucesoral.

5. Inconstitucionalidad
5.1. Familia

Algunas disposiciones utilizan expresiones que ya han sido retiradas del ordenamiento juridico por
ser inexequibles, peyorativas o discriminatorias como menor e hijo legitimo.

También se considera inexequible que el Defensor de Familia pueda declarar el consentimiento
para dar en adopcion, en la medida en que carece de legitimacion para hacer esa declaracion de
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voluntad. No puede romper un vinculo familiar sin ser parte de la relacién, lo maximo que puede
disponer es la adoptabilidad del menor a través de un acto administrativo.

5.2. Sucesiones

En cuanto al libro VI, se considera que pueden ser disposiciones inconstitucionales, las que regulan
la capacidad para otorgar testamento por personas en situacion de discapacidad mental, visual y
auditiva.

Por otra parte, se contemplan condiciones que pueden ser inconstitucionales a la luz del derecho
al libre desarrollo de la personalidad y su nucleo fundamental que incluye la libre decision de
conformar familia.

Se viola la libertad testamentaria cuando se dispone la colacion, si no hay legitimarios. No tiene
sentido, hacerlo si no hay asignatarios forzosos. También se viola cuando se le da preferencia a la
representacion, sobre la sustitucion.

KKk
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EL DERECHO DE FAMILIA EN EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL

Cecilia Diez 1V argas
Karol Martinez Murioz,

El proyecto de reforma al Codigo Civil elaborado por los profesores de derecho privado de la
Universidad Nacional de Colombia, a partir de un documento concebido por el profesor Arturo
Valencia Zea en el afio de 1983, constituye un importante esfuerzo académico dirigido a la
modernizacion del ordenamiento juridico colombiano. En este sentido, como lo han manifestado
los lideres del proyecto, se busca que el pais cuente con un régimen civil que responda a las
necesidades y realidades actuales.

Dentro de los libros que componen el proyecto de reforma al Cédigo Civil, se encuentra el libro
V, correspondiente a la regulacién del derecho de familia. Asi, las tematicas que se abordan en ese
acapite son las siguientes: el matrimonio y su régimen de bienes; la filiacién matrimonial; la potestad
parental; la familia extramatrimonial; el parentesco; la convivencia y la crianza; los alimentos; la

adopcion y las guardas.

Revisado el texto del proyecto, y con el proposito de contribuir al debate académico, a
continuacion, se presentan de manera sucinta una serie de observaciones frente al mismo:

El derecho de familia es tal vez el area del derecho que mas se encuentra en constante evolucion.
Lo anterior, debido a la aparicién de variados fendmenos sociales que impactan al individuo y a su
familia. Esta situacién genera importantes retos para el ordenamiento juridico, ya que en la mayoria
de las ocasiones el derecho no evoluciona a la misma velocidad en que lo hace la sociedad.

Un ejemplo de lo anterior, lo constituye el Cédigo Civil colombiano, el cual, como consecuencia
de la expedicion de la Constitucion de 1991, ha sufrido importantes modificaciones, muchas de
ellas originadas en la jurisprudencia de las altas cortes. Teniendo en cuenta esta situacion, y con el
proposito de promover la seguridad juridica y asegurar la vigencia del principio de legalidad, resulta
necesario actualizar las normas que integran el derecho de familia.

Dentro de este marco, debe destacarse positivamente el proyecto de reforma al Codigo Civil, pues
este tiene la noble intencién de actualizar el derecho de familia colombiano a través de la inclusiéon
de nuevos conceptos, facultades, términos, procedimientos, derechos y obligaciones, en pro de
configurar una regulaciéon que ayude a los asociados a resolver las situaciones que se presentan en
el transcurso de la vida familiar.

Ahora bien, al revisarse las disposiciones del Libro V propuesto, se observan algunas problematicas
que vale la pena destacar.

Asi, en primer lugar, varias de las disposiciones carecen de claridad suficiente, lo cual resulta
inconveniente, pues se abre la posibilidad de que se presenten multiples interpretaciones sobre un
mismo texto legal. Por ejemplo, el articulo 1823 del proyecto sefiala:

“Pueden darse relaciones de crianza de convivencia y dependencia de alcance familiar y
econémico, que produciran los efectos juridicos que indique la ley

Las relaciones de familiar de crianza se derivan cuando se asume la condicién de crianza
de padre, hijo, hermano y sobrino; y de convivencia como suegro, cufiado u otros afines;
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y econémicos cuando se apoya a personas que se incorporan o asimilan a miembros de la
comunidad doméstica.

Tendra el caracter de hijo matrimonial o extramatrimonial el hijo de crianza reconocido
por sus padres conforme a este Codigo. Esta filiacién no extingue el parentesco de
consanguineidad [sic] conocido, pero prevalecera sobre éste en sus efectos personales. En
su defecto podra acudirse a la investigacion del estado civil fundada en la posesion notoria
conforme el articulo 75 y demas concordantes”.

Ademas de su confusa redaccion, la norma genera importantes interrogantes al no establecer con
mayor precision cuales son los efectos juridicos y patrimoniales que se derivan de una relaciéon de
crianza, pues solamente establece que dicha relacién tendra “los efectos juridicos que indique la
ley”. Se trata de un asunto que resulta de gran importancia, teniendo en cuenta que es un fenémeno
que no es ajeno al contexto social colombiano y que existen posiciones disimiles en la materia por
parte de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional.

Se presentan también contradicciones en algunas normas. Por ejemplo, el articulo 1617 establece
frente a la oposicion del matrimonio:

“El sefialamiento de nuevas fechas no podra exceder de seis meses a partir de la primera
solicitud. Pasado este término sera necesario una nueva solicitud, su correspondiente tramite
y la celebracion de nuevas capitulaciones matrimoniales en caso de haberse realizado”.

Por su parte, el articulo 1669 determina que:
“Las capitulaciones matrimoniales celebradas antes del matrimonio caducan:
1. Si el matrimonio no se celebra dentro del afio siguiente |[...].

De esta suerte, resulta menester armonizar la caducidad de 1 afio consagrada en el articulo 1617
con la establecida en el articulo 1669.

En la misma direccion, el articulo 1789, relativo a la unién marital de hecho, parece pasar por alto
la distincién entre unién marital y el surgimiento de la sociedad patrimonial entre compafieros
permanentes.

Igualmente, existen disposiciones que no estan acordes con regulaciones especiales, como el
Codigo de la Infancia y la Adolescencia. En este caso, pueden mencionarse a manera ilustracion
los articulos 1761 (relativo a las medidas de restablecimiento de derechos) y 1803 (sobre
adopciones).

Por su parte, en otros articulos, se evidencia la incorporacion de figuras juridicas que ya habian sido
depuradas en la normatividad. Un ejemplo de ello se encuentra en el caso de la adopcion, pues las
normas propuestas regresan a las categorias antiguas de adopcion simple y plena. Esta diferencia
habia sido abolida por considerarse que lesionaba el vinculo que se pretende adquirir con la
adopcion.

De forma adicional, en algunas disposiciones se utilizan expresiones que ya han sido retiradas del
ordenamiento juridico por ser peyorativas o discriminatorias (menor, hijo legitimo, etc.). Esto
ocurre con los articulos 1803 y 1602, entre otros.

De otra parte, el proyecto de coédigo no regula algunos asuntos necesarios y de actualidad. Asi, serfa
muy importante que el proyecto se refiriera a la familia uniparental, solidaria y ensamblada.
Igualmente, a la asignacion de alimentos para el cuidador y al reconocimiento de la deuda al padre
o madre que sufrago los gastos del hijo o hijos antes de la fijacion de la cuota alimentaria. Ademas,
el articulado propuesto deja grandes interrogantes respecto al contrato de madre subrogada.
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Finalmente, en lo que respecta a su ubicacion, el Libro relativo al derecho de familia deberia
corresponder al Libro II, a continuacién del de personas.

Las falencias sefialadas y evidenciadas a través de algunos ejemplos, afectan la seguridad juridica, la
eficacia de las normas y la concordancia de la ley con la Constituciéon Politica y los tratados
internacionales. Igualmente, van en contravia de uno de los propésitos principales perseguidos con
la reforma al Cédigo Civil, como lo es la modernizacion del régimen de familia.

En suma, el proyecto de reforma encuentra justificaciéon en la necesidad de actualizar sus
disposiciones al modelo de Estado social de Derecho que se adopt6é en nuestro pafs con la
Constitucion de 1991. Asimismo, en la realizacién del principio de legalidad y del principio
democratico, en virtud de los cuales debe ser el legislador, y no el juez, el llamado a normar las
relaciones familiares.

Con todo, mas alld de estas importantes motivaciones, el texto del proyecto de reforma debe
revisarse detenidamente con miras a superar las dificultades aqui identificadas y, ademas, asegurar
que las modificaciones propuestas realmente modernicen el régimen juridico y sean convenientes,
congruentes y respetuosas de la Constitucion Politica y de los tratados internacionales suscritos por
Colombia. Para ello, resultaria pertinente y util tener como premisa fundamental la no modificacion
de materias o asuntos que han demostrado su eficacia. En otras palabras, la reforma debe construir
sobre lo construido.

También es importante que, debido a la sensibilidad y relevancia que revisten los temas que
conforman el derecho de familia, los cuales impactan de manera transversal el ordenamiento, el
proyecto de reforma se discuta sin afanes y se aborde, no solo desde lo juridico, sino también
tomando en consideraciéon ciencias como la sociologia, la filosofia y la psicologia, entre otras.
Igualmente, debe asegurarse la coherencia de sus disposiciones para garantizar la eficacia de sus
normas y el principio de seguridad juridica.

KKk
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CONSIDERACIONES FRENTE AL CAPITULO DE ADOPCIONES DEL
PROYECTO DE LEY DEL CODIGO CIVIL

Lina Patricia Rodriguez Rodriguez

Al hacer un examen frente al articulado de la adopcion que se pretende establecer en el proyecto
de reforma al Cédigo Civil, se observaron aspectos determinantes que justifican legalmente, que la
incorporacion de esta propuesta es inconveniente, considerando argumentos de tipo legal y
constitucional, de conformidad a los siguientes presupuestos:

Del analisis de las modificaciones surtidas al titulo XIII del libro primero del Cédigo Civil que
describe la adopcion, se identifica que este ha sido derogado, entre otros, por la Ley 140 de 1960,
la Ley 75 de 1968, la Ley 5 de 1975, el Decreto 2737 de 1989 Cédigo del Menor y posteriormente
por el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, que a continuacion se describen:

Ley140de 1960 | Ley 75 de | LEY5DE 1975 | DECRETO 2737 | LEY 1098 DE
1968 DE 1989 2006
Por el cual se | Por la cual se | Esta ley modifico | Articulo Articulo 217.
sustituye el Titulo | dictan normas | titulo XIII 353. Derbgase la ley | Derogatoria. E/
13 del libro | sobre filiacién | del libro primero | 83 de 1946, el articulo | presente Cddigo deroga
Primero del |y se crea el |del Codigo civil | 48 de la Tey 75 de | e/  Decreto 2737 de
Codigo Civil, | Instituto que habla de la | 1968, la Tev 5a de | 7989 o Cidigo de/
sobre adopcion. | Colombiano | adopcion 1975, la Ley 20 de | Menor a excepeion de
de Bienestar 1982, el Decreto 1818 | /Jos
Familiar. de 1964, el articulo 28 | articulos 320 a 325 y
Articulo 2% del Decreto 522 de | los relativos al juicio
Quedan Se modifican 1971, los articulos 112 | especial de alimentos
derogados  los | los  articulos y 221 del Coédigo | los  cuales  quedan
articulos 269 a | 272 y 284 del Nacional de Policia, el | vigentes, también
287 del Codigo | Codigo Civil. Decreto 752 de 1975, | deroga  las  demis
Civil, y el Capitulo Segundo | disposiciones que le
reemplazados del Titulo Cuarto del | sean contrarias.
por los Libro Tercero del
correspondientes Codigo de
de esta Ley. Procedimiento Penal

relativo a los juicios
ante los Jueces de
Menores 'y demas
disposiciones que le
sean contrarias.
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De lo expuesto, se colige que ocurrié la derogacion expresa del articulado de la adopcion
establecido en el Cédigo Civil, sustituyéndose el mismo por las disposiciones hoy contenidas en el
Codigo de la Infancia y Adolescencia.

Al respecto, es importante sefalar que la derogacion de las leyes es una facultad atribuible al
legislador, donde factores politicos, democraticos y econdémicos, conllevan a ajustar la norma a la
realidad de Ia sociedad.

Bajo este entendido, es preciso indicar que no es posible la reforma del proceso de adopcion
mediante la insercion de los articulos senalados el proyecto de Ley, pues se desconoceria la
coherencia del sistema y el principio de la lex posterior.

Igualmente, es de relevancia traer a colacioén lo manifestado por la Corte Constitucional, frente a
un nuevo concepto de derogatoria organica que de igual forma opera bajo el caso concreto,
““Orgdnica, refiere a cuando la nueva ley regula integralmente la materia, que en términos de la Corte Suprema de
Justicia supone “que la nueva ley realiza una mejora en relacion con la ley antigna; que aquella es mas adecnada a
la vida social de la época y que, por tanto, responde mejor al ideal de justicia, que torna urgente la aplicacion de la
nueva ley; [...] que por lo mismo debe ser lo mds amplia posible para que desaparezcan las situaciones que el propio
legislador ha querido condenar y evidentemente arrasé con la ley nneva’”

Bajo este criterio, si se considerara la reforma al proceso de adopcién, mediante una ley posterior,
se deben cumplir los parametros presupuestados en el inciso anterior. Asf las cosas, es oportuno y
se debe hacer especial énfasis en este criterio, toda vez, que al hacer un analisis sistematico de los
articulos del proyecto de reforma, encontramos que algunos de los términos que se utilizan fueron
estudiados y declarados inexequibles por la Corporacion citada e igualmente los procedimientos
que sefialan.

A manera de ejemplo, se relacionaran a continuacién algunos de los articulos que desconocen el
avance normativo y contrario sensu, retrotraen actuaciones que fueron derogadas o peor aun se
imponen algunas no estipuladas en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia que limitan de manera
flagrante derechos fundamentales o no cambian en nada lo ya establecido.

e Articulo 1782 del Proyecto de Ley:

“A falta de uno de los padres, la representacion del menor le correspondera al otro; a falta de ambos, la
representacion le corresponderd provisionalmente al defensor de familia, y, en su defecto, al Ministerio Piiblico,
quienes deben, a la mayor brevedad, promover la designacion de la guarda o la adopcion de la medida de
proteccion que sea del caso. En caso de conflicto de interés entre los padres y los hijos, corresponderd al defensor
de familia y, en su defecto, al Ministerio Priblico, intervenir en favor del interés de aquellos iiltimos”

a. De la ruta para la atencién de presuntas vulneraciones o amenazas a menores de edad:

Al respecto, es necesario tener en cuenta que actualmente una vez el ICBF o los Comisarios de
Familia tienen conocimiento de presuntas situaciones de amenaza o vulneracion de derechos a un
nifio, nifia o adolescente (para el caso particular, la falta de representantes legales o cuidadores

%3 Sala de Casacion Civil. Sentencia del 28 de marzo de 1954. Citada en la sentencia C-529 de 2001. La Corte
Constitucional ha destacado que la derogacion organica puede tener caracteristicas de expresa y tacita, atendiendo
que el legislador puede explicitamente indicar que una regulacién queda sin efectos o que corresponde al intérprete
deducirla, después de un anélisis sistematico de la nueva preceptiva (sentencia C-775 de 2010).
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puede constituir una vulneraciéon de derechos), el conducto regular es la asignacion de un defensor
o comisario de familia, quienes deberan ordenar al equipo técnico interdisciplinario conformado
por profesionales del area de trabajo social, psicologia y nutricion, realizar una verificaciéon de
garantia de derechos del nifio, nifia o adolescente™, en los términos descritos en el articulo 52 del
Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia, la cual se debera realizar de manera inmediata, salvo cuando
el nifio, la nifla o adolescente no se encuentre ante la autoridad administrativa competente, evento
en el cual, la verificacion de derechos se realizara en el menor tiempo posible, el cual no podra
exceder de diez (10) dias siguientes al conocimiento de la situacion.

Con el resultado de esta verificacion de derechos, la Autoridad Administrativa determinard la
necesidad o no de dar apertura un PARD y dentro de este ordenar las medidas de restablecimiento™
mas convenientes de acuerdo a la particularidad de cada caso, o adelantar las acciones a que haya
lugar segtn la situacion especifica.

En ese sentido, es importante sefialar que en el marco del proceso sera la Autoridad Administrativa
junto con el equipo técnico interdisciplinario quienes determinen, de acuerdo con las circunstancias
particulares de cada caso, cudl va a ser el proceso de atenciéon que se va a desarrollar dentro del
PARD.

Asi las cosas, la ruta que actualmente se adelanta cuando se identifican presuntas situaciones de
amenaza o vulneraciones de derechos a menores de 18 afios, se realiza conforme a la norma vigente
en materia de infancia y adolescencia, siempre en pro del interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes; asi mismo, se tienen determinadas las autoridades administrativas que son
competentes para ordenar las medidas de restablecimiento de derechos a favor de los nifios, nifias
y adolescentes, como lo son, los Comisarios y Defensores de Familia, y no el Ministerio publico,
que si bien es un interviniente en el proceso, no tiene competencia para adoptar las medidas.

>4 Consiste en la verificacion metddica que realiza el equipo técnico interdisciplinario, de las circunstancias
particulares en las que se encuentra el menor de edad, con el fin de determinar si existe una real amenaza o
vulneracion de sus derechos®. La verificacion de derechos se realiza una vez la autoridad administrativa
correspondiente emite auto de trdmite en el que ordena adelantar las valoraciones y verificaciones consagradas en
el articulo 52 de la Ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 1° de la Ley 1878 de 2018.
%5 Articulo 53. Medidas de restablecimiento de derechos. Son medidas de restablecimiento de los derechos de los
nifios, las nifias y los adolescentes las que a continuacion se sefialan. Para el restablecimiento de los derechos
establecidos en este codigo, la autoridad competente tomara alguna o varias de las siguientes medidas:
1. Amonestacion con asistencia obligatoria a curso pedagdgico.
2. Retiro inmediato del nifio, nifia o adolescente de la actividad que amenace o vulnere sus derechos o de las
actividades ilicitas en que se pueda encontrar y ubicacién en un programa de atencidn especializada para el
restablecimiento del derecho vulnerado.
3. Ubicacién inmediata en medio familiar.
4. Ubicacion en centros de emergencia para los casos en que no procede la ubicacién en los hogares de paso.
5. La adopcion.
6. Ademas de las anteriores, se aplicaran las consagradas en otras disposiciones legales, o cualquier otra que
garantice la proteccion integral de los nifios, las nifias y los adolescentes.
7. Promover las acciones policivas, administrativas o judiciales a que haya lugar.
PARAGRAFO 1o. La autoridad competente debera asegurar que en todas las medidas provisionales o definitivas
de restablecimiento de derechos que se decreten, se garantice el acompafiamiento a la familia del nifio, nifia o
adolescente que lo requiera.
PARAGRAFO 20. En el caso de nifios, nifias y adolescentes victimas de desastres naturales u otras situaciones
de emergencia, las autoridades tomaran cualquiera de las medidas establecidas en este articulo y las demas que
indiquen las autoridades encargadas de la atencién de los desastres para la proteccion de sus derechos.
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Por lo anterior, consideramos que el articulo 1782 del proyecto de Ley no se adecua ni tuvo en
cuenta el procedimiento actual.

b. Del uso de la expresién menor:

Por otro lado, se observar el uso de la palabra “menor”, término que con la entrada en vigor de la
Ley 1098 del 2006 fue considerado como peyorativa, por lo que en la actualidad no es dable hacer
uso de dicha expresion teniendo en cuenta que los niflos, las nifias, y los adolescentes son personas
con proteccion constitucional reforzada y se convierten en sujetos de derechos, considerados como
seres en desarrollo que poseen dignidad integral.

De igual modo, enfatizé la Corte Constitucional mediante pronunciamiento C-442 de 2009 que “l.a doctrina
sobre derechos fundamentales de los nirios y ninias, aboga en la actualidad por erradicar el uso de Ias
expresiones “menor” y “menores de edad’, bajo el argumento de que dichas expresiones pueden
confundirse con una categorizacion de inferioridad de los sujetos que designa. De abi que, resaltada la importancia
del uso adecnado del lengnage como elemento esencial del desarrollo no solo conceptual, sino practico y pedagdgico de
los derechos fundamentales, considera que una expresion acorde con esta idea es la de “menores de dieciocho (18)
anos” que hace referencia al umbral que el sistema juridico colombiano ha establecido para distinguir los estados
civiles de minoria y mayoria de edad” (Negrilla fuera de texto)

Por lo anterior, se considera que dentro del texto del proyecto de Ley es necesario eliminar la
palabra menor y hacer uso de expresiones tales como nifios, nifias y adolescentes.

e Articulo 1803 del Proyecto de Ley:

“Se encuentran legitimados para demandar la declaracion judicial de paternidad extramatrimonial, el hijo
personalmente o su respectivo representante legal; cuando es incapaz también podrd deprecarla la
persona o entidad que haya cuidado de la crianga o educacion del menor; el defensor de familia y el
Ministerio Priblico. Durante el embarazo podra promoverse la investigacion de la paternidad por la madre
0 el defensor de familia. No podrd investigarse la filiacion extramatrimonial de quien ha sido adoptado
en forma plena, pero el adoptado tiene el derecho a conocer su origen mediante el ¢ercicio de la
reclamacion de estado, sin que se extinga la adopcion, salvo que asi lo consienta el adoptado y
adoptante. En este caso, Ia sentencia también quedard sujeta a lo dispuesto en el
presente articulo.

e Articulo 1815 del Proyecto de Ley:

La adopcion serd plena, en consecuencia, por la adopcion el adoptivo cesa de pertenecer a su_familia
de sangre, bajo reserva del impedimento matrimonial del ordinal primero del articulo 1607. En
consecuencia, carecen los padres y demds parientes de sangre de todo derecho sobre la persona y bienes del
adoptivo; no podrdn ejercer accion alguna de reclamacion de estado, ni valdrd el reconocimiento que de la
filzacion de sangre hagan los padres de sangre. Cualguiera declaracion del fallo contraria a lo aqui dispuesto,
carece de valor. La adopcion establece parentesco entre el adoptivo, el adoptante y los parientes de éste.

e Articulo 1817 del Proyecto de Ley:

% Sentencia Corte Constitucional, C-442 del 8 de julio de 2009. Magistrado Ponente Humberto Antonio Sierra Porto.
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Los adoptados en forma simple bajo la anterior legislacion o bajo la legislacion extranjera, ademas de
su estado civil de adoptive, continnaran formando parte de su familia de sangre con todos sus derechos y
obligaciones en ella. Con todo, en este caso el adoptante o el adoptivo podrin pedir la conversion de la
adopcion simple a plena si han legado a faltar los padres consanguineos o si éstos lo auntorizan”
(Subrayado y negrilla fuera del texto)

a. Del uso de la expresién incapaz:

Dado que no es clara la redaccion del articulo 1803 ya que en este no se especifica si la incapacidad
de la que habla hace referencia a personas mayores o menores de edad, es importante recordar que
de conformidad con el articulo 57 de la Ley 1996 de 2019, que sefala:

“ARTICULO 57. modifiquese el articulo 1504 del Cidigo Civil, que quedari asi:

“Articulo 1504. Incapacidad absoluta y relativa. Son absolutamente incapaces los impiiberes. Sus actos no
producen ni asin obligaciones naturales, y no admiten cancion. Son también incapaces los menores piiberes.
Pero la incapacidad de estas personas no es absoluta y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias
y bajo ciertos respectos determinados por las leyes. Ademas de estas incapacidades hay otras particulares que
consisten en la prohibicion que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos”.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la incapacidad legal se presume unicamente para las personas

menores de 18 afios, consideramos necesario que esta salvedad se realice en el texto del proyecto
de Ley con la finalidad de evitar confusiones.

b. De la adopcién simple y plena:

Los términos adopcién simple y plena estaban concebido en la ley 5 de 1975 para clasificar las
clases de adopcion, asi:

Articulo 277. Por la adopcion simple el adoptivo contindia formando parte de su familia de sangre,
conservando en ella sus derechos y obligaciones.

Articulo 278. Por la adopcion plena el adoptivo cesa de pertenecer a su familia de sangre, bajo reserva del
impedimento matrimonial del ordinal 9o del articulo 140. En consecuencia:

To. Carecen los padres y demis parientes de sangre de todo derecho sobre la persona y bienes del adoptive.”

En ese sentido, como se observa, con la entrada en vigencia del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, estas expresiones fueron derogadas a través de su articulo 217, como se detalla a
continuacioéon:

“ARTICULO 101. <Articulo derogado por el articulo 217 de la Ley 1098 de 2006. Rige
a partir del 8 de mayo de 2007> Las adopciones realizadas de acuerdo con la Ley 5a. de 1975, que no
hubieren tenido Ia calidad de plenas, continuarin teniendo, bajo el imperio de este
Codigo, los mismos efectos que aquella otorgaba a las calificadas de simples, pero la
patria potestad sobre quienes fueron probijados mediante adopcion simple corresponderd al adoptante o
adoptantes.
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ARTICULO 102. <Articulo derogado por el articulo 217 de la Ley 1098 de 2006. Rige
a partir del 8 de mayo de 2007> Las adopciones simples, a que se refiere el articulo anterior, tendrin los
mismos efectos que este Codigo atribuye a la adopcion, cuando asi lo solicite el adoptante adoptantes ante el
Juez de Familia competente, y se obtenga el consentimiento del adoptivo

ARTICULO 103. <Articulo derogado por el articulo 217 de la Ley 1098 de 2006. Rige
a partir del 8 de mayo de 2007> A partir de la vigencia del presente Codigo, eliminase Ia figura de
Ia adopcion simple y, en consecuencia, los procesos respectivos que no hubieren
sido fallados se archivardn. Con todo, silos adoptantes manifiestan su voluntad de
convertirla en Ia adopcion reglamentada por el presente estatuto, ¢l proceso continnard
en los términos en é/ previstos.” (Subrayado y negrilla fuera del texto)

En sintesis, en la legislacion vigente solo existe una clase de adopcioén la cual le da al adaptativo y
adoptante todos los derechos, deberes y calidades cuando se adquiere este vinculo juridico, por
ende, no deben considerarse los términos adopciones simples y plenas, ya que estos lesionan y
desfiguran el vinculo que se pretende adquirir, y por ende se modifican los efectos juridicos de este
proceso establecido en el articulo 64 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.

c. De la reclamacién en el proceso de adopcidn:

En el aparte final del articulo 7803 del proyecto de reforma se establece “e/ adoptado tiene el derecho a
conocer su origen mediante el ejercicio de la reclamacion de estado, sin gue se extinga la adopcion, salvo que asi
lo consienta el adoptado y adoptante. En este caso, la sentencia también quedard sujeta a
lo dispuesto en el presente articulo”.

Frente a ello, es necesario realizar la comparacion con la legislacion vigente, asi las cosas, el articulo
65 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, sefiala:

“ARTICULO 65. ACCIONES DE RECLAMACION. Nudie podri ejercer acciin algnna

para establecer la filiacion consanguinea del adoptivo, ni reconocerle como hijo.

Sin embargo, el adoptivo podrd promover en cualquier tiempo las acciones de reclamacion del estado civil
que le corresponda respecto de sus padres bioldgicos, rinicamente para demostrar que quienes pasaban por
tales, al momento de la adopcion, no lo eran en realidad.

La prosperidad de las pretensiones del adoptivo en este caso, no extinguird los
efectos _de la adopcion, salvo declaracion judicial que Ia ordene y previo el
consentimiento del adoptivo. El adoptante deberd ser oido en el proceso.”
(Subrayado y negrilla fuera del texto)

Visto lo anterior, lo que se pretende con la modificacién a este articulo es otorgarle una facultad
al adoptante no prevista actualmente, pues debe térnese en cuenta su consentimiento antes de que
se llegase a proferir sentencia, lo que implica, un retroceso frente a los derechos del adoptivo, al
exigirse este prerrequisito y entrabar el proceso judicial, pues el papel que cumple el adoptante con
la normatividad vigente, se limita, solamente a ser escuchado en el proceso y queda al arbitrio del
juez la decision sin ninguna condicion.
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Al analizar dicha modificacion, es claro que se esta restringiendo los derechos del adoptivo, y a su
vez, se estd desconociendo la convencion de los derechos del nifio acogida por Colombia mediante
laley 12 de 1991, donde se establece y se le reconoce a estos, el derecho fundamental al esclarecer
su verdadera filiacion.

En el mismo sentido, es acertado resaltar el concepto dado a la filiacién por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, el cual lo define como; “uno de los atributos de la personalidad juridica, puesto que
ella estd indisolublemente ligada al estado civil de la persona, y que, en este sentido, las personas tienen dentro del
derecho constitucional colombiano, un verdadero derecho a reclamar su verdadera filiacion””.

En otro de sus apartes indica:

(..) “toda persona -y en especial el ninio- tiene derecho no solamente a levar los apellidos de sus padres,
sino también a obtener certeza sobre su filiacion, tanto paterna como materna, con
el fin de reclamar su condicion de hijo, y para que se cumplan en beneficio suyo
lIas obligaciones de sus progenitores. (Negrilla fuera del texto)

(-..) El derecho de un menor a un nomtbre y al conocimiento de su filiacion resulta fundamental no solamente
por el ya aludido mandato constitucional sino por cuanto en ello estd de por medio su dignidad humana, ya
que supone la posibilidad de ser identificado y diferenciado respecto de los demas individuos y el ejercicio de

otros derechos, como los relativos a su alimentacion, crianza, educacion y establecimiento”.

Asi pues, se establece segun lo sefialado por la Corte Constitucional que la filiacién guarda relacion
de conexidad con preceptos y derechos fundamentales, como lo son el derecho a la personalidad,
a la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad, razén por la cual el hecho de que el
nifio, nifia o adolescente, tenga certeza de quien es su progenitor constituye un principio de orden
publico y hace parte esencial del derecho fundamental a la personalidad juridica.

Razoén por la cual, se considera que no es acertada la modificacién propuesta, ya que la misma no
se encuentra acorde con preceptos jurisprudenciales y el bloque de constitucionalidad y ademas va
en contravia de lo ya establecido en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.

e Articulo 1806 del Proyecto de Ley:

“Podra adoptar quien siendo capag, haya cumplido veinticinco aios, tenga quince o mds que el adoptivo y se
encuentre en condiciones fisicas, mentales y sociales idineas para suministrar hogar a un menor de dieciocho arios
0 a un mayor de esta edad que haya sido cuidado y haya convivido con el adoptante por lo menos dos asios antes
de haberla cumplido. En este iiltimo caso, bastard el consentimiento del adoptante y el adoptado expresados ante
el juez; competente para conceder la adopcion.”

e Articulo 1807 del Proyecto de Ley:
“Los conynges o los comparieros permanentes inscritos con mds de dos arnos de convivencia pueden adoptar

conjuntamente, siempre que uno de ellos sea mayor de veinticinco asnos.

Al respecto, es necesario sefialar que estas normas son traida de los articulos 269 y 271 de la Ley 5
de 1975, la cual fue derogada por el Codigo del Menor, norma que a su vez fue derogada por el

5 Sentencia Corte Constitucional C-109 de 1995, Magistrado Ponente: ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO.
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Codigo de la Infancia y la Adolescencia, en ese sentido, en su momento se analizé la no pertinencia
de esta redaccion y se determiné la modificacién de la misma, razén por la cual, en la actualidad
los requisitos para adoptar se encuentran plasmados en el articulo 68 del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia.

Asi las cosas, consideramos que no es conveniente dar nuevamente a la vida juridica normatividad
la cual surtié el tramite pertinente para su modificacion.

As{ mismo, se identifica que se pretenden flexibilizar los requisitos de los adoptantes cuando se
adelante el tramite de forma conjunta, circunstancia que no esta descrita en el articulo 68 de la
actual legislacion, la cual indica que “Podrd adoptar quien, siendo capaz, haya cumplido 25 afios de
edad, tenga al menos 15 arios mds que el adoptable, y garantice idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente
para suministrar una familia adecuada y estable al ninio, nifia o adolescente. Estas mismas calidades se
exigirin a quienes adopten conjuntamente.”

e Articulo 1808 del Proyecto de Ley:

“La adopcion como medida de proteccion de los niios, niias y adolescentes se sujetard a lo prescrito en el Cddigo
de la Infancia y Adolescencia y normas que los sustituyan, modifiquen o complementen, sin perjuicio de lo
dispuesto en este titnlo”

Frente al analisis de este articulo, es claro que aunque se indica que la adopcion se sujetara a lo
prescrito en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, al sefialar “sin perjuicio de lo dispuesto en este
titulo”, se esta supeditando la norma en cita a lo que se dice en el titulo de adopcion en el proyecto
de reforma, lo que trae como consecuencia, que esta ultima tendria prelacién y debe subordinarse
alo que en ella se establezca. Circunstancia que como se indic6 anteriormente esta desconociendo
la prelacion legal que se debe dar a la norma contenida en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia,
por ser de rango superior al tratar derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

e Articulo 1809 del proyecto de ley:

“/ hijo extramatrimonial podra ser adoptado por el conyuge o compariero permanente de su padre o
madre, con el consentimiento de éste o ésta.”

e Articulo 1810 del proyecto de ley:

“La adopcion de menores no abandonados requeriri el consentimiento de los padres. Si uno de
ellos falta serd suficiente el del otro. A la madre le corresponde dar el consentimiento en relacion
con los hijos extramatrimoniales no reconocidos por el padre. Si e/ menor se encuentra abandonado,
el consentimiento serd dado por el defensor de familia; Los adoptables, en cnanto puedan expresarse, deberin ser
oides.” (Subrayado y negrilla fuera del texto)

a. De la expresion hijos extramatrimoniales:

En primer lugar, se debe tener en cuenta que la expresion hijos extramatrimoniales, fue declarada
inexequible en sentencia de constitucionalidad C-145/10, magistrado ponente Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo donde se reiterd:
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“uando se trate de hijos extramatrimoniales” resulta discriminatoria y viola principio de igualdad
material. El mandato constitucional segrin el cual los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados
0 procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen ignales derechos y deberes, supone el derecho a
la ignaldad en el marco de las relaciones familiares, con un impacto importante y definitivo, dirigido a
garantizar que los hijos no sean sometidos a tratos discriminatorios por razon de su origen familiar, es decir,
por su condicion de hijos legitimos, extramatrimoniales y adoptivos, siendo rechazada por la jurisprudencia
constitucional cualquier forma de discriminacion entre ellos, esto es, cualquier diferencia de trato que se base
tinicamente en que los unos sean hijos nacidos dentro de un matrimonio y los otros no. Asi la expresion
“cuando se trate de hijos extramatrimoniales”, del articulo 62 del Codigo Civil, con
las modificaciones introducidas por los Decretos 2820 de 1974 y 772 de 1975, es
inconstitucional, por cuanto consagra una diferencia de trato por razon de origen,
que resulta a todas luces discriminatoria, pues la regla que prevé es silo respecto de éstos.”
(Subrayado y negrilla fuera del texto)

b. Del Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos- PARD:

En segundo lugar, refiriéndonos al articulo 1810 respecto a la expresion “menores no abandonados *,
esta fue derogado por el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, dado que era un término utilizado
en la ley 5 de 1975 “Articulo 282. Para efectos de la adopeion, se entiende que se encuentran
abandonados”

En este sentido y dando aplicacion al interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, se motivo
el desarrollo de todo un sistema de proteccion, estipulado en el Coédigo de la Infancia y la
Adolescencia, en donde precisamente se aparté de todo concepto de situacion irregular, como la
descrita “se encuentran abandonados”, para desarrollarlas en las llamadas situaciones de vulneracion,
por ende se regularon de manera concreta las circunstancias en que estos sujetos de especial
proteccion, pueden tener sus derechos amenazados o vulnerados, siendo una de esas, el abandono.
Resultando entonces, ser la primera situacién en que deben ser protegidos, tal como se senala el
numeral 1 del articulo 20 de la norma en cita:

“ARTICULO 20. DERECHOS DE PROTECCION. I os nijivs, las niias 'y los adolescentes
serdn protegidos contra:

1. El abandono fisico, emocional y psicoafectivo de sus padres, representantes legales o de las personas,
instituciones y antoridades que tienen la responsabilidad de su cuidado y atencion.”

En este caso, con la entrada en vigor del Codigo de la Infancia y la Adolescencia lo que se debe
iniciar es una actuacién administrativa conocida como Proceso Administrativo de Restablecimiento
de Derechos, que es el conjunto de actuaciones administrativas y judiciales que deben desarrollarse
para la restauracion de los derechos de los nifios, las nifias y adolescentes que han sido vulnerados,
amenazados o inobservados. Dicho proceso constituye un instrumento fundamental para la
realizacion de los mandatos constitucionales y para la operatividad del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia. Este proceso especial incluye las acciones, competencias y procedimientos
necesarios para que las autoridades administrativas facultadas por la ley restablezcan a los nifios,
las nifas y los adolescentes el ejercicio pleno y efectivo de sus derechos, de acuerdo con sus
caracteristicas y necesidades particulares de cada caso.

Claro lo anterior, en caso de que se ponga en conocimiento del ICBF una presunta situacion de
vulneraciéon o amenaza de derechos a un nifio, nifia o adolescente, de forma inmediata se asigna a
un defensor de familia para que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 52 del Cédigo de
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la Infancia y la Adolescencia, ordene al equipo técnico interdisciplinario de la defensoria de familia
(psicologo, trabajador social, y nutricionista), adelantar una verificaciéon de garantia de derechos,
con la finalidad de identificar si hay lugar a la apertura de un Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos =PARD- y la adopcién de medidas de conformidad con el caso
especifico.

Ahora bien, si en el curso del PARD a través de las distintas valoraciones y trabajo con la familia
del menor de edad, se identifica que la misma no es garante para la proteccién de los derechos del
nifio, nifia o adolescente y no se encuentra red extensa o vincular que garantice los derechos del
menor de 18 afios, el defensor de familia como ultima ratio tiene la posibilidad de declarar la
situacién de adoptabilidad del nifio, nifia o adolescente y en consecuencia terminar con los efectos
de la patria potestad que ejercen los padtes sobre sus hijos/as menotres de edad.

Debe decirse que la declaratoria de adoptabilidad es una forma de definicién de la situacion juridica
q J

de un menor de edad y por su naturaleza y consecuencias legales es excepcionalisima, ya que

conlleva a la adopcién™ del nifio, nifia o adolescente, pues se propende porque a ellos se les

garantice el derecho fundamental a tener una familia y no ser separado de ella.

Como se observa, la declaratoria de adoptabilidad surge como una medida de restablecimiento de
derechos dentro de un PARD, de tal forma, que ante la legislacion vigente no es posible que se
requiera el consentimiento para la adopcién en los casos en los cuales dentro del tramite
administrativo se identifique que la familia no es garante del cuidado y protecciéon del menor de 18
aflos.

Se concluye, que estos articulos son inconstitucionales, pues contienen preceptos ya derogados e

inexequibles, ademas se esta omitiendo el procedimiento existente, establecido en el Codigo de la
Infancia y la Adolescencia, como consecuencia, se debe suprimir o remitirse a lo indicado por esa
norma.

e Articulo 1811 del Proyecto de Ley:

“Cuando el menor estuviere bajo el cuidado personal de uno de sus parientes o de otra persona, éstos
podran oponerse a la adopcion y si, a juicio del juez, demuestran condiciones idoneas para conservar su
custodia, se accederd a su solicitud y se pondrd fin al proceso.”

Al respecto, es necesario recalcar lo indicado en el examen precedente, del articulo 1810 del
proyecto de reforma, en virtud de que la situacioén descrita en este fue regulada por el Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia, al establecerse el Proceso Administrativo de Restablecimiento de
derechos como el mecanismo idéneo para la restauraciéon de la dignidad de los derechos
amenazados o vulnerados de los menores de edad que lo requieran.

Asi las cosas, como se indico en el curso del tramite administrativo la defensorfa de familia en un
primer momento busca adelantar las actuaciones relativas a la proteccién familiar del menor de 18
afios, es decir adelantar todo el acompafiamiento psicosocial pertinente para el fortalecimiento de
dinamicas de protecciéon y lazos familiares con familia nuclear o extensa, con la finalidad de
reintegrar al nifio, nifia o adolescente con su nucleo familiar, sin embargo, en caso de no lograrse

%8 Articulo 61 de la Ley 1098 de 2006 “La adopcion es, principalmente y por excelencia, una medida de proteccion
através de la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable, la relacion paterno-
filial entre personas que no la tienen por naturaleza”.
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este objetivo en pro del interés supetior y prevalencia de derechos del nifio, nifia o adolescente, es
necesario concluir el proceso con la declaratoria de adoptabilidad.

En todo caso, de conformidad con lo establecido en el inciso 6 del articulo 100 del Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia:

“El fallo es susceptible de recurso de reposicion que debe interponerse verbalmente en la andiencia, por
quienes asistieron a la misma, ) para quienes no asistieron se les notificard por Estado; el recurso se
interpondri en los términos del Codigo General del Proceso y se resolverd dentro de los die (10) dias
siguientes a su_formulacion.

Resuelto el recurso de reposicion o vencido el término para interponerlo, el expediente deberd ser remitido al
Juez de familia para homologar el fallo, si dentro de los quince (15) dias siguientes a su ejecutoria, alguna
de las partes o el Ministerio Priblico manifiestan su inconformidad con la decision. El Ministerio Piblico
lo solicitard con las exipresiones de las razones en que funda su oposicion.

E/ juez resolverd en un término no superior a veinte (20) dias, contados a partir del dia signiente a la
radicacion del proceso.”
Asi las cosas, en atencion a que ya existe un tramite para adelantar las actuaciones administrativas
para la salvaguardar de los derechos de los nifios, nifias y adolescente, se considera que no es
pertinente la modificaciéon propuesta.

En este sentido, primero se surte el proceso administrativo para determinar la situaciéon de
adoptabilidad del nifio, nifia y adolescente y posteriormente se surte la etapa de adopciéon que es
judicial y en la cual, conforme al articulo 126 del Cédigo de Infancia y Adolescencia, modificado
port el articulo 11 de la Ley 1878 de 2018,

“El juez podrd senialar un término de mdximo diez (10) dias, para decretar y practicar las pruebas que
considere necesarias, las cuales no podrin versar sobre las decisiones judiciales o
administrativas que declararon la situacion de adoptabilidad cuando estas se
encuentren en firme. 1V encido este término, tomard la decision correspondiente”

Por lo anterior, no es dable que el proyecto de reforma considere en instancia judicial, que se
sigan presentando oposiciones frente a la custodia.

Conclusion

Por lo expuesto, se demuestra que el proyecto de reforma del Coédigo Civil, en lo relacionado con
la adopcidn, es inconveniente y no moderniza la normatividad, ya que se estan retomando articulos
del Cédigo Civil que se encuentran derogados por el Codigo de la Infancia y Adolescencia, los
cuales no garantizaban procedimientos idéneos para proteger los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, y al contrario, se establecian términos discriminatorios como los ya mencionados, los
cuales no estaban acorde a los tratados internacionales (Convencién de los derechos del nifio) que
son vinculantes y hacen parte del bloque de constitucionalidad, razén principal, para determinar
que esta propuesta podria implicar, adicionalmente, aspectos inconstitucionales.

KKk
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FILIACION Y LA UNION MARITAL DE HECHO

Juan Enrique Medina Pabon
Heli Abel Torrado Torrado
Jaime Londofio Salazar

La necesidad de ajustar todo el régimen de familia

En general todas las falencias advertidas por los equipos que participamos en el estudio del Proyecto de
Codigo Civil, estan presentes en el aparte estudiado sobre filiaciéon y unién marital de hecho, que se
resumen en que la propuesta estudiada en algunos casos no moderniza la regla o mejor mantiene
anacronismos evidentes, tiene aspectos inconvenientes, incongruencias con el resto del sistema
juridico y se advierten algunos articulos inconstitucionales, especialmente con la incierta y cuestionable
jurisprudencia de la Corte Constitucional en el campo de la relacion marital y la filiacién; a lo cual
agregamos que tampoco es un modelo de orden secuencial de los temas a tratar.

Pero, al contrario de otras materias como el Derecho de bienes, obligaciones o contratos e incluso en
sucesiones, cuyo contenido axial se conserva razonablemente intacto en el cédigo actual, el Derecho de
familia, reclama una urgente reestructuraciéon que ponga algo de orden al cadtico régimen introducido
desde la Constitucion politica de 1991, al abandonar los modelos juridicos en esta materia y ceder el lugar
primordial a las situaciones facticas (vinculos naturales, las llama el articulo 42 de la Carta), dejando lo
institucional en un puesto residual; lo que, por supuesto, esta ostensiblemente alejado del fundamento de
la ciencia del Derecho, cuyo unica misién, como sabemos, es disponer y exigir a los asociados
comportamientos que, no solo se estiman mas convenientes para la calidad, seguridad y progreso de la
sociedad, sino que tienen el propdsito de modular o impedir que los comportamientos derivados de las
tendencias naturales del sujeto terminen enfrentados con los intereses colectivos o el orden publico.

Los modelos juridicos ciertamente encasillan a muchos individuos en la situacién regulada, en contra de
su propio criterio y se pueden prestar (de hecho se han prestado) para descalificaciones y discriminacion,
pero claro, no por culpa de la norma en si, sino por las incontables formas de abuso en que incurren los
sujetos y las mismas instituciones (otra creaciéon humana) en todos los campos; por eso la normatividad
juridica es un “deber ser”. Pero esos atropellos no se eliminan abandonando el modelo juridico, sino
detectando y proscribiendo de los comportamientos abusivos individuales o colectivos.

Los paradigmas y modelos permiten reconocer, en ésta y las demas ciencias, cuales estructuras paralelas
o semejantes son adecuadas, mediante un elemental ejercicio de comparacion, permitiendo encontrar
soluciones utiles a las incontables situaciones de interesan al ser humano, individualmente o como
elemento del conjunto, porque dejar el sistema de accién en grupo al vaivén de las opiniones y tendencias
individuales es un llamado a la anarquia.

En el sistema juridico habia un modelo y paradigma de familia en la forma como el legislador de cada
momento del desarrollo cultural consideré que debian establecerse las relaciones interpersonales de
convivencia e intimidad entre sujetos reproductivos, generacion de hijos, sostenimiento del conjunto,
manejo de la autoridad doméstica, transferencia o tradiciéon a las generaciones venideras los valores
intrinsecos y de orden patrimonial, con una parametrizacién facilmente identificable que podia
contrastarse con los demas fendémenos familiares facticos presentes en determinada sociedad,
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permitiendo advertir su legitimidad o su ilegitimidad o, de tratarse de hechos que no enmarcan en esos
dos extremos que plantea el rigido concepto de lo “regular — irregular”, mantener su reconocimiento y
proteccion, dejando que la libertad dicte el comportamiento del individuo del modo que mejor le parezca.

Pero ahora el matrimonio y la relacion filial es una amalgama de situaciones sin contornos definidos, que
no permiten encontrar unas directrices ciertas, comunes a todos y que solucione en maxima medida los
inevitables conflictos entre personas que comparten la cotidianeidad y los recursos destinados a satisfacer
necesidades primarias e ineludibles, segun la visiéon de cada cual.

Para que pueda apreciarse la realidad de estas afirmaciones, que a primera vista parecen exageradas
presentemos a la familia de hoy.

En cuanto a las familias regulares (las que se ajustan a una norma positiva) encontramos
e Biparentales, monoparentales y uniparentales
En materia de Uniones Matrimoniales hay:

e Homosexuales y heterosexuales
e Vigentes, recompuestas o ensambladas, disueltas

A su lado estan las uniones maritales de hecho

e Homosexuales y heterosexuales
e Declaradas y sin declarar

e Uniones sexuales excluyentes pero sin convivencia real o sin animus maritalis (noviazgos, relaciones
premaritales, parejas no convivientes) y concubinarias reconocidas en la sentencia SC-8225 del
15 de marzo de 2016 de la Corte Suprema.

Sobre el establecimiento de la relacién paterno filial encontramos formas:

e DPuramente factica (la maternidad) y las paternalidades presuntas, paternalidades por
reconocimiento, y paternalidades declaradas en proceso judicial.

e En otro aspecto encontramos atribuciones filiales genéticas (por generacion natural o con
asistencia cientifica) y filiaciones atribuidas con o sin respaldo del Derecho (adopcion,
reconocimiento de hijos no generados por uno o ambos parentales, hijos procreados con genes
heterélogos y hasta reconocimiento de negocios juridicos de subrogacién materna).

e A esto se suma la filiacién por crianza, creada por nuestras cortes, sin mayor soporte conceptual,
la cual es coetanea con la filiacion de ley, sin que nadie haya explicado su alcance, cudl prevalece
y en qué condiciones.

Por dltimo, para modificar o retirar la filiacién cuando no coincide con la realidad o con el Derecho, hay
un dnico y arcaico régimen (impugnacion de la maternidad o la paternidad), que abarca fenémenos
derivados de fallas en decisiones judiciales, errada aplicacion de las normas, vicios en las declaraciones de
voluntad y problemas de prueba y problemas de registro del estado civil, cuyo tratamiento por fuerza
tiene que ser diferente, atendiendo la heterogeneidad de los fenémenos.

Alintroducir directamente en el régimen legal, fenémenos de diverso orden y alcance segin la apreciacion
jurisprudencial, aisladamente y sin ninguna estructura, se desestabilizé hasta los cimientos el Derecho de
familia y esta es la hora de empezar la reconstrucciéon y organizacion, incorporando, con método, los
avances culturales de esta época al Derecho positivo de la Nacion.
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Conclusiones del estudio y propuestas del grupo

Ante este reto, el equipo de trabajo se centré en identificar los cruciales esenciales sobre los cuales debe
girar la eventual reforma del régimen de filiaciéon y al respecto propuso enfatizar en que los hijos que
nazcan a una mujer en unidon formal (matrimonio o unién marital de hecho declarada), durante la
vivencia de la relacion y hasta 300 dias de disuelta deben tener por parental a su pareja (de cualquier sexo)
y por ello debe abandonarse el criterio de la presuncién de paternidad, que pasé a ser un medio errado
de comprobar la procreacion al descubrirse y popularizarse la prueba de ADN. Hoy es en realidad una
atribucion legal que sefiala a determinado sujeto como paternal de la criatura, abriendo espacio a dos
excepciones puntuales: las relativas a la incertidumbre de asignaciéon por coexistencia de matrimonio y
unién marital de hecho, y las relativas a la errada atribuciéon de la paternalidad por ausencia de vinculo
genético o por fallas en la asuncion de la paternalidad.

Cuando no exista la posibilidad de atribucién legal directa de la paternalidad por falta de vinculos entre
la madre y un tercero, el vinculo filial se establece por el reconocimiento de su condicion por quien estima
ser el paternal y, en defecto de este reconocimiento, admitir la investigacién y declaracion judicial de la
filiaciébn por procreacion.

Paralelamente se aludi6 a las formas legitimas de asignacion de hijos a otras familias como la adopcién y
la subrogacion de vientres, siendo en este caso necesario adecuar el sistema, porque las cortes olvidaron
que ante el Derecho positivo actual es un imposible juridico un contrato de esta naturaleza, porque la
madre tiene prohibido renunciar a su maternidad hasta que ha pasado un mes del parto.

Y no se dej6 de lado la mencién a las incorporaciones familiares extra juridicas (no antijuridicas) como la
familia recompuesta o la de crianza y la familia de acogida o por solidaridad, proponiendo un sistema de
oponibilidad de la relacién mientras ésta se mantenga y que incluso pueda llegar a ser declarada cuando
se den las circunstancias previstas para la posesion notoria del estado civil.

En cuando a la modificaciéon y supresion de los vinculos juridicos paterno filiales y de parentesco se
hicieron las observaciones relativas al tratamiento que debe darsele a los variados fenémenos, segin su
naturaleza, pero evitando las disonancias de tratamiento que puedan convertirse en el desconocimiento
de los intereses y derechos individuales o que abran la puerta a la elusién de las reglas.

El segundo tema fundamental del estudio era el de la unién marital de hecho, sus efectos en lo personal
y en lo patrimonial, que en el proyecto esta bien concebido, al eliminar muchas de las fallas que tenia la
ley 54 de 1990 tanto en la conformacién, como en el régimen de la sociedad patrimonial, por lo que las
observaciones se limitaron a la sugerencia de precisiones y correcciones.

Quedo a estudio y solucién del comité redactor del proyecto, el tema de la familia uniparental, en que el
hijo tiene solamente una rama familiar (por adopcién o por desconocimiento de la pareja, sea real o
acordado dentro de los procesos de fertilizacion asistida o por ocultacién consensuada, pero legitima de
la condicién de paternal), en cuanto a la conformacion, desarrollo, restablecimiento de la biparentalidad
y otros asuntos por resolver.

Finalmente hay que anotar que el trabajo del grupo no se centré6 en la critica del contenido del proyecto
(que la hubo y profusa), sino en formular las propuestas de correcciéon y complementacion de las reglas
estudiadas, de modo que se diera riguroso cumplimiento al atento pedido de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional y los redactores finales del proyecto de hacerle una revisiéon y, de paso,
aprovechar que ya se recorri6 la parte mas dispendiosa de toda ley y permite contar un soporte real sobre
el cual incorporar mejoras y correcciones, pero evitando que, como sucede habitualmente en nuestro
medio, se descarte todo lo hecho y tenga que comenzarse nuevamente.
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Observaciones a los articulos del proyecto del coédigo civil

Articulos 1727- 1787, 1789-1805

NOTA: En el proyecto se incorporan las observaciones de cada uno de los participantes que se
estimaron necesarias.

1. ARTICULO 1602

Son bijos legitimos los matrimoniales, los exctramatrimoniales y los adoptivos.

Observaciones al articulo:
H. A. Torrado:

La filiacion matrimonial y la no matrimonial, forman parte de la llamada filiacién por
naturaleza. El caricter de filiacién matrimonial viene determinado porque los conyuges
estan casados entre si, y en la filiacién no matrimonial, no existe ese vinculo entre ellos
dos. Junto a la filiacién por naturaleza, también se reconoce la filiacion por adopcion.
Adicionalmente, hoy, debido a los avances y descubrimientos cientificos en los campos de la
biomédica y la biotecnologia, las formas de reproducciéon de la especie humana se han
modificado al punto de ser posible acceder a la fecundacién 7z vitro, inseminacion artificial,
transferencia de embriones y demas. Esto significa que, de conformidad con lo previsto en el
articulo 42 de la Constitucioén Politica y los lineamientos jurisprudenciales, la filiacion puede ser
también por reproduccion artificial. Precisamente por esas razones, pareciera recomendable
adicionar el texto de la norma propuesta, haciendo una referencia expresa a la filiaciéon por
naturaleza, mediante técnicas de reproduccién humana asistida, matrimonial o extramatrimonial,
entre personas de diferente o igual sexo, sin que haya ninguna clase de distinciones de efectos
entre una u otra.

También es conveniente establecer que ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales,
cualquiera sea la naturaleza de la filiacion.

En caso de reproduccion asistida con un tercero donante, deberfa consignarse que no podra
establecerse ningun vinculo de filiacion entre el donante y el hijo nacido de la reproduccién, y
que no podra ejercerse ninguna accién de responsabilidad civil contra el donante.

2. ARTICULO 1727
E1 hijo concebido durante el tiempo de convivencia matrimonial es hijo matrimonial.

Se presume concebido durante el matrimonio, el hijo que nace después de ciento ochenta dias contados a partir de la celebracion del
matrinmonio, o antes de expirar trescientos dias contados a partir de su disolucion.
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Observaciones al articulo:

H. A. Torrado:

La propia estructura creada por los autores del proyecto, al clasificar la filiacién matrimonial, por un
lado, y la filiacién extramatrimonial, por el otro, incluyendo en esta dltima a los hijos concebidos
durante la unién marital de hecho, pareciera regresiva. Ciertamente, el articulo 213 del Cédigo Civil,
tal como fue reformado por el articulo 1° de la ley 1060 de 2006, determina que el hijo concebido
durante el matrimonio o durante la unién marital de hecho, tiene por padres a los conyuges o
compaferos permanentes, de manera concluyente, sin sujecion a ninguna clase de presunciones,
subsistiendo la posibilidad de probar lo contrario en un proceso de investigaciéon o impugnacion de
la paternidad. Este es un evidente avance en la busqueda de la aplicacion del principio de la wnidad
de filiacidn, y de la igualdad legal para todos los nifios, sean estos nacidos de padres unidos a través
de un matrimonio, o de otra clase de relaciones maritales (Ley 29 de 1982, articulo 1°).

En el anterior orden de ideas, no parece conveniente hacer esa clasificaciéon reglamentando la
filiacién extramatrimonial de manera independiente, a partir de los articulos 1793 y siguientes del
proyecto, y desoyendo los evidentes progresos que en esa materia se alcanzaron por medio de la

citada ley 1060 de 2006.

La presuncion establecida en el texto que se propone parece no estar acompasada con la época
actual, cuando la paternidad puede ser acreditada con pruebas directas.

Ver diversos instrumentos internacionales relativos a la proteccion y a la igualdad ante la ley de todos
los hijos. Por ejemplo, el articulo 17 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos - Pacto
de San José de Costa Rica - de 1969 dispone que “la ley debe reconocer iguales derechos tanto a los
hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”. Y los “Principios
generales sobre la igualdad y la no discriminacién respecto de las personas nacidas fuera del
matrimonio”, elaborados por el Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas, en 1978, destacan
que “una vez determinada la filiacién, toda persona nacida fuera de matrimonio tendra igual
condicién juridica que la nacida de matrimonio”. En el articulo 8°, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, se dice que “Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio
a preservar su identidad...”

J. Londofio:

Establece la presunciéon de paternidad matrimonial (antigua presuncion de legitimidad), en funcion
de que la concepcion se haya dado “durante e/ tiempo de convivencia matrimonial”, que parece
una nocion diferente a “durante el matrimonio” que se mantiene para la otra hipétesis de presuncion

(después de 180 dias de celebrado y antes de 300 dias a la disolucién).

Debera ajustarse, en tanto que la presuncién cobija en la hipétesis de la concepcién durante la
convivencia del matrimonio, pero excluye la ocurrida durante el matrimonio sin convivencia, la que
también ocurre y debe quedar cubierta.
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J. E. Medina:

Presuncién de paternidad. La presuncion de paternidad (un medio de prueba) se justificaba en el
Derecho antiguo porque era practicamente imposible determinar el progenitor de un hijo, habida
cuenta de la reserva propia de las relaciones sexuales y al hecho de la pluralidad de individuos que
pueden acceder a una mujer. El sistema juridico entonces establecié una serie de condiciones
tendientes a limitar las relaciones sexuales con alguien diferente del marido (fidelidad) y con ello
suponer (inferir o deducir) que si la esposa cumplia y tenfa un hijo, este deberfa ser del marido, a
menos que pudiera demostrarse lo contrario.

Pero ese sistema de probar el vinculo genético perdi6 toda su justificacion con las pruebas de ADN,
lo que exige eliminar la presuncién (ya es un hecho probable, no deducido). Pero claro, esto no
quiere decir que el hijo de mujer casada no sea por principio hijo juridico de su pareja (sea de
cualquier sexo, por razén de las decisiones de la Corte Constitucional lo que hace necesario cambiar
el nombre de paternidad por paternalidad para cobijar todas las parejas), pero no por suponerlo o
presumirlo, sino por la atribucién legal directa, con las excepciones que se consagren
expresamente en la ley, como tendremos oportunidad de comentatlo.

Por otro lado, el Derecho colombiano actual tiene por padre al otro miembro de la pareja cuando el
hijo de ella haya nacido durante la vigencia de la relacion y hasta los 300 dfas de disuelto el matrimonio
como puede verse en la ley 1060 de 2006 (aunque confusamente - Arts. 2° y 4°). Ademas, esta el
asunto de que la ley 1060, incluy6 al hijo nacido en la unién marital de hecho dentro del tratamiento
de determinaciéon de la paternidad por nacer en el vinculo y no creo que pueda abandonarse ese
criterio.

Estas son las propuestas para el titulo del capitulo y este articulo:

FILIACION EN LA UNION FORMAL
CAPITULO I
Hijos concebidos o nacidos durante la comunidad doméstica marital
1. Atribucién de paternalidad

“E/ hijo nacido durante la vigencia de una union marital formal o dentro de los 300 dias siguientes a la
disolucion de la misma, tiene por paternal a su pareja formal.

Pardgrafo: Para efectos del presente capitulo son uniones maritales formales el matrimonio y la unién marital
de hecho debidamente declarada.”

3. ARTICULO 1728

Serd también bijo matrimonial el concebido mediante inseminacion artificial con semen del marido o de un tercero, cnando
aquél lo autorizd y el acto médico se llevd a cabo en vida del mismo o después de su nerte, siempre que en este itltimo caso el
hijo nazea dentro de los trescientos dias siguientes a su fallecimiento. Cuando la reproduccion asistida se efectsie con la
contribucion de un tercero donante, no podri establecerse ningsin vinculo de filiacion entre el donante y el hijo procreado, ni
reclamarsele responsabilidad algnna por este concepto.

Serd matrimonial el bijo concebido entre los conyuges pero gestado subrogadamente, en los términos del articulo 51.
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Pardgrafo. La reproduccion humana asistida solamente puede adelantarse con el consentimiento previo, informado, libre y
revocable del interesado o interesados, antes de su realizacion, y de acuerdo con las reglamentaciones gubernamentales y los
protocolos cientificos.

Las personas nacidas de esta forma tienen frente a sus padres y entidades pertinentes, el derecho a la informacion médica de la
tdentidad y caracteres genéticos del donante, para efectos de salud, informacion generacional o de otra indole personal.

Observaciones al articulo:

H. A. Torrado:

En el texto del inciso primero del articulo 1728 hay una evidente inconsistencia, al determinar que
el nacimiento del hijo concebido mediante inseminacién artificial, a través de un procedimiento
médico llevado a cabo después de la muerte del marido o de un tercero que aportd el semen,
necesariamente deba realizarse dentro de los 300 dias del fallecimiento.

J. E Medina:

Del hijo matrimonial por procreacion asistida. El hijo por procreacion asistida que nace durante
el matrimonio o la unién marital de hecho y hasta los 300 dias siguientes a la disolucion, queda cobijado
por la atribucion de paternalidad, luego no es necesatio que se diga su condiciéon.

Lo necesario es regular la filiacién del hijo por procreacion asistida, nacido cuando ya han pasado
mas de 300 dias de la unién pero con gametos del marido o compafiero y determinar su condicion
como heredero, asi como dar las reglas primarias de la procreacién asistida y los medios para
comprobar la legitimidad y seguridad de los procesos de fertilizacion.

Este articulo podtia decir:

“Los hijos nacidos a la mujer lnego de 300 dias de disuelta la union formal seran atribuidos a quien fuera el
conyuge o companero cuando en la fertilizacion se utilicen gametos de éste, siempre el procedimiento de
fertilizacion asistida haya sido antorizado formalmente por la pareja y con el lleno de los requisitos previstos en
la ley para este tipo de procedimientos’.

La filiacion por gestacion subrogada se regird por las disposiciones del articulo 51

Pardgrafo primero: La reproduccion humana asistida solamente puede adelantarse con el consentimiento,
informado, libre y revocable del interesado o interesados, manifestado antes de su realizacion, y de acnerdo con
las reglamentaciones gubernamentales y los protocolos cientificos.

Los hijos procreados con asistencia cientifica tienen frente a sus padres y entidades pertinentes, el derecho a la
informacion médica de la identidad y caracteres genéticos del aportante genético andnimo, para efectos de salud,
impedimentos legales por parentesco genético, informacion generacional o de otra indole personal. No podra
reclamarse la paternalidad del hijo concebido aportacion genética heterdloga andnima por parte de quien hizo
donacion andnima de sus gametos.
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Pardgrafo segundo: 1os derechos del hijo nacido pasados 300 dias de la disolucion de la union regirin por las
disposiciones de este Cddigo, pero no tendrd derechos patrimoniales si nace luego de dos arios de terminado el
vinculo formal’

4. ARTICULO 1729

No se presume hijo del marido el concebido durante la separacion judicial o extrajudicial de cuerpos o separacion de
hecho de los conynges, a menos de probarse que el marido lo reconocid como suyo, o que durante la separacion hubo
reconciliacion entre los conyuges.

Observaciones al articulo:
H. A. Torrado:

La presuncion establecida en el texto del articulo 1729 que se propone, parece no estar acompasada
con la época actual, cuando la paternidad puede ser acreditada con pruebas directas. Ademas, si la
separacion de cuerpos (judicial, extrajudicial o, de hecho, como la clasifica el proyecto) no implica
la disolucién del matrimonio, habria que concluir que, en vigencia de este, se darfa aplicaciéon al
articulo 1727, que determina que el hijo concebido durante el matrimonio de sus padres es hijo
legitimo.

J. E. Medina:

Excepciones a la atribucion de paternalidad. Ciertamente el hijo concebido o nacido durante la
separacion judicial o extrajudicial de cuerpos no debe tenerse por hijo de la pareja, pero hay otros casos
en que existen dudas por la superposicion de parejas en los tiempos en los que le es atribuible la
parentalidad que se insindan en la ley actual sin respuesta. Debe aprovecharse este articulo para
mencionar estas excepciones:

“No serdn aplicables las disposiciones de los articulos precedentes:

1. Al bijo de la esposa o compariera permanente separada de cuerpos de Derecho o de hecho cnando hayan
transcurrido mds de 300 dias de la separacion. La paternalidad de este hijo serd determinada bajo las
normas de la filiacion no atribuida por la ley.

2. Al bijo nacido a la conyuge o compariera permanente separada de bienes, cuya pareja ha establecido union
marital de hecho declarada con otro.

3. Al hijo de la esposa separada de bienes, que ha establecido una union marital de hecho declarada. En
este evento, el hijo tiene por parental al compariero permanente actual.

Pardgrafo: Cuando la madre contrajo matrimonio o establecid unidn marital de hecho declarada, antes de
cumplirse los 300 dias de la disolucion del matrimonio o la unién marital de hecho declarada anterior, el hijo
tendrd por padre al marido o compariero permanente del matrimonio o la union vigente”.
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5. ARTICULO 1730

La filiacion matrimonial cesa con la ejecutoria de la sentencia que acoja la accidn de impugnacion promovida
oportunamente por las personas y por las cansales legales.

Los vicios y defectos que afecten la validez, del acto o del registro civil que consecuencialmente destrnya la filiacion
matrimonial, solo podran alegarse dentro de la accion de impugnacion correspondiente.

También cesa la filiacion matrimonial con la repudiacion expresa y oportuna que haga el mayor de edad del
reconocimiento hecho por las personas indicadas en los articulos anteriores, y con la ejecutoria de la sentencia que

decreta la adopcion plena del hijo.

No se exctingue la filiacion matrimonial con la mera prueba de marcadores genéticos que indiguen su exclusion, y
tampoco con la sentencia que solamente establezca el mero origen bioldgico de una persona.

Observaciones al articulo:
J. Londono:

El dltimo inciso es innecesario, en tanto que el inciso primero es suficientemente claro, sobre la
unica manera en la que cesa la filiacion matrimonial.

J. E. Medina:

La cesacion del vinculo filial. El articulo tiene una serie de situaciones que no se refieren a la
impugnacion de la paternidad y propone la repudiacion de un reconocimiento “por las personas
indicadas en los articulos anteriores”, pero no se ha hablado en ellos del reconocimiento y como
veremos adelante este este reconocimiento no tiene cabida ni por ende el repudio (ver comentario al
capitulo II). Mi criterio es que no es posible, porque la filiacién no solo es un asunto entre dos, sino
que toca con la familia extensa y se proyecta en muchos frentes del Derecho, tanto en los atributos de
la personalidad (nacionalidad, domicilio, parentesco), como en los derechos netamente
interpersonales, asi como en los econémicos, que hatfan casi imposible de aplicarlo. Parto de la base
de su imposibilidad pero sin cerrar la puerta a casos muy excepcionales en los que podria darse la
negacion de la parentalidad con un régimen propio y detallado.

Por otro lado debe estudiarse con seriedad el tema de la terminacion del vinculo filial en la adopcion,
porque es necesario resolver la situacioén de los padres del hijo cuando ha habido consentimiento de
adopcion o respecto del cual recae la declaratoria de adoptabilidad (exigibilidad de deberes, derechos
en relacion con el hijo el papel de la autoridad de infancia, y otros temas a los que se aludira en su
momento).

La sentencia referida al origen bioldgico, tiene por fuerza que dar a dicho origen la parentalidad,
toda vez que el proceso tiende a solucionar una controversia y claro si se prueba ese origen y no hay
alguna razon juridica para que se pueda dar o mantener el vinculo filial con otra persona, la genética
es la de terminante del vinculo filial. Pero como existen excepciones en las que un tercero no
progenitor tiene definitivamente el caracter de paternal (adopcion, filiacion por subrogacién), la
decision del caso mantendra el paternal determinado por atribucion.

En cuanto a las fallas del registro, estas no deberian generar impugnacion de la parentalidad, sino
correccion de la informacion errada y si se trata del vicios en el acto juridico de conformacion de union
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formal, debe seguirse la ruta de que la invalidez del acto declarada a posteriori no afecta el vinculo filial
(parentalidad putativa) y si se trata de un acto inexistente, la filiacién debe establecerse por prueba (al
no haber acto se vuelve un tema de registro errado). Esta serfa la propuesta:

“La filiacion atribuida conforme a las disposiciones precedentes cesa con la ejecutoria de la sentencia que acoja
la pretension de impugnacion del vinculo filial promovida oportunamente por las personas facultadas y por las
cansales legales.

También cesa la relacion filial con la prosperidad de las pretensiones en las acciones tendientes a desvirtuar el
vinculo filial debido a vicios y defectos que afecten existencia del acto o la veracidad del registro civil o cualquier
circunstancia que haya tenido como consecuencia la apariencia del vinculo filial.

No se extingue la filiacion por atribucion legal con la mera prueba de marcadores genéticos que indiquen su
exclusion”.

6. ARTICULO 1731
El marido podri impugnar la paternidad matrimonial si acredita que no ha podido ser el padre.

Durante el proceso se presumird la paternidad y en la sentencia el jueg de familia podra decidir sobre los perjuicios
cansados.

Paragrafo. El marido no podra impugnar la paternidad del hijo nacido de una reproduccion asistida antorizada
por él, a menos que en la reproduccion se haya desconocido el contenido, la oportunidad y la vigencia de la
antorigacion corvespondiente.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

Impugnacion de la parentalidad. La impugnacion la puede hacer el parental atribuido y la madre,
por eso tiene que cobijar todos los casos, no solo los relativos a la paternidad genética. Este articulo
tiene que cambiar porque como esta violarfa la Constitucion y la ley sobre la unién formal de parejas
diversas y dejarfa por fuera los hijos concebidos con asistencia cientifica:

“La pareja en union formal de la madre podra impugnar la parentalidad atribuida cnando acredite no ser el
progenitor del hijo.

Cuando la parentalidad sea atribuida a un hijo que no deba de tener vinculo genético con la pareja de la madre, la
mpugnacion requiere demostrar que no consintio en el procedimiento de fertilizacion asistida o no se cumplieron los
requisitos establecidos para la subrogacion materna.

Pardgrafo: Durante el proceso se presumira la paternidad. En el evento de declarar exctinguido el vinculo filial,
el juez de familia podrd decidir sobre los perjuicios causados por la parentalidad supuesta’.
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7. ARTICULO 1732

Elmarido deberd impugnar la presuncion de paternidad dentro de los ciento cuarenta dias signientes a aquel en
que tenga conocimiento de que no es el padre biolggico.

S7 conociéndolo el marido muere antes del vencimiento de dicho plago o muere sin dicho conocimiento, los herederos
podrdn impugnarla, segin el caso, dentro del plago restante o dentro del plazo de los ciento cuarenta dias siguientes
a partir de la muerte. Cuando se trate de un hijo pistunmo, dicho plazo se contard a partir del nacimiento ocurrido
dentro de los trescientos dias siguientes a la mnerte del cansante.

Se entiende que hay conocimiento de que no es hijo del marido, cuando éste conoce de su esterilidad existente al
momento de la concepeion, realiza una prueba genética que excluye su paternidad, a sabiendas de que no es
descendiente suyo lo reconoce, o conoce la declaracion de desconocimiento de la madre o el reconocimiento hecho en
Jforma debida por un hombre diferente al marido.

No podra impugnarse la paternidad por el marido ni por sus herederos cuando quiera que haya precedido una
criangay una posesion notoria de hijo matrimonial no inferior a dos anios.

Observaciones al articulo:

H. A. Torrado:

La prohibiciéon de impugnar la paternidad por el marido, o sus herederos, cuando ha precedido
una crianza o una posesion notoria de hijo matrimonial no inferior a dos afios, prevista en el altimo
inciso del articulo 1732 del proyecto, en la practica parece darle paso a una filiacién mas: la de los
hijos de crianza. Esta posibilidad no debetfa prosperar, en cuanto que la crianza no es fuente de
filiacién y, demas, que ella, bajo el cumplimiento de los correspondientes requisitos, podria dar
lugar a la filiacion por adopcion. En ese sentido, la crianza y la posesion notoria de hijo matrimonial
no tienen por qué enervar la acciéon de impugnacion de la paternidad.

J. Londoio:

El ultimo inciso es innecesario, en tanto que el inciso primero es suficientemente claro, sobre la
unica manera en la que cesa la filiacién matrimonial.

El dltimo inciso de la norma resuelve bien los diferentes hitos a partir de los cuales se entiende ese
conocimiento, incluyendo el mas definitivo que es la existencia de la prueba genética, con lo cual
acoge lo dicho por la Corte Suprema en su Sala de Casacion Civil en sentencia SC2350-2019, al
conceptuar que “/a figura extintiva bajo andlisis comienga a contabilizarse a partir del conocimiento de la verdad
cientifica, razonamiento que como quedd evidenciado, ha sido acogido y reiterado por la jurisprudencia y que -se
enfatiza- debe analizarse en cada situacion concreta, en aras de proteger prevalentemente, el derecho sustancial sobre
el formal ... la certeza cientifica obtenida a través del examen de ADN, determina el hito a partir del cual debe
computarse el término de caducidad de la accidn, pues solo a partir del momento en que conoce el resultado de esa
prueba, el impugnante tiene completa seguridad de la inexcistencia del vinculo bioldgico”.
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“...por ello, es preciso distinguir entre la simple duda acerca de la existencia de la relacion parental y la certidumbre
sobre su apariencia, pues es a partir de este iiltinmo suceso que se debe contar el término de caducidad para promover
la accion de que se trata, vale decir, que el derecho a impugnar la paternidad solo surge cuando el demandante es
consciente de que no es el verdadero padre”. (CS] SC 12 dic. 2007, rad. 2000-01008-01, reiterada en SC11339-
2015, rad. 2011-00395-01).

Entre tanto, es importante reconocer los efectos de la crianza y posesion notoria del estado civil
por espacio mayor a dos afos, pues la suerte favorable de las acciones de impugnaciéon de
paternidad, sin considerar ese aspecto circunstancial, genera en la practica trastornos y afectaciones
para los hijos e incluso para los que pasaban por padres.

J. E. Medina:

El plazo de impugnacion por el parental. El tema de los herederos y otros interesados debe tener
un articulo aparte, toda vez que se trata de posiciones juridicas distintas y hechos diferentes, y ademas
requiere precisiones que en su momento omitié la ley 1060/06. Con todo se dejara en un paragrafo
para no modificar el titulo y la numeracion.

La impugnacién de la paternidad del hijo de la mujer nacido 300 dias después de la disolucion del
vinculo es innecesaria (siempre lo fue, ya que no se presumia hijo del marido) porque ese hijo no tiene
por padre a la pareja, segun lo dispone el articulo 1727, pero como ahora el hijo si puede nacer luego
de los 300 dias por la fertilizacion asistida, este asunto tuvo que regularse antes (propuesta del articulo
1728).

Este articulo podtia tener la siguiente redaccion:

“E/ parental atribuido por ley podrd impugnar paternidad dentro de los ciento cuarenta (140) dias signientes
a aquel en que tenga conocimiento de no ser el padre bioldgico. Se entiende que hay conocimiento de que no fue
procreado por él, en el momento en que recibid la noticia de las pruebas genéticas de determinacion de la

paternidad.

Podri probarse que el padre que impugna la paternidad conocia con anterioridad que no era el padre,
demostrando:

a)  Que conocia que ella no era la progenitora.

b)  Que estuvo en imposibilidad absoluta de acceder a la madre en la época probable de la iniciacion del
embarazo. Dicha imposibilidad se presumira desde el momento en que cesd definitivamente la convivencia
en el mismo hogar, de hecho o por divorcio o separacion de cuerpos o cesacion de efectos civiles de la union.

¢)  Que conocia un dictamen médico que indicaba que estaba impedido definitivamente para procrear por
medios naturales.

d)  Que conocia un examen cientifico que ponia de manifiesto una incompatibilidad genética entre el padre o
la madre y la criatura.

E/juez determinard con base en el acervo probatorio, la época en que el padre conocid que él no era progenitor
de la criatura, o que su pareja no era la madre y declarard, mediante anto, si la discusion fue promovida dentro
de la oportunidad legal. Este anto admite los recursos de ley.
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No podra impugnarse la paternidad por el conyuge o compariero de la madre ni por sus herederos cuando quiera
que haya precedido una crianza y una posesion notoria de hijo matrimonial no inferior a dos asos.

En los eventos de impugnacion de la parentalidad por falta de consentimiento en la fertilizacion asistida, los
ciento cuarenta (140) dias comenzardin a contar desde el momento del nacimiento del hijo o desde el momento
en que se enterd de su naciniento.

Pardagrafo: Muerto el parental antes del vencimiento del plazo que tenia para impugnar la filiacion de
conformidad con lo dispuesto en este articulo, los herederos y quienes deriven intereses patrimoniales de estos,
podran impugnar la filiacion, dentro del plago restante contado a partir de la fecha de la muerte. En caso de
que los herederos e interesados desconozcan la existencia del hijo, el plago empezard a contar cnando la
conocieron” .

8. ARTICULO 1733

87 los conyuges estuvieren separados de hecho, el marido, en caso de que en el acta de nacimiento haya sido indicado
como el padre, podrd en cualquier tiempo impugnar la inscripcion del nacido, si la concepcion se verificd durante la
separacion, siempre que no se configure la posesion notoria a que hace referencia el articulo precedente.

87 el marido muere sin haber impugnado la inscripcion en el acta de nacimiento, podrin hacerlo sus herederos en
cualgquier tiempo, siempre gue no se haya configurado la posesion notoria a que hace referencia el articulo
precedente, pero para que produzca efectos patrimoniales deberd hacerse dentro de los dos arios siguientes a la
merte del presunto pade.

Cuando cese la separacion de hecho, la impugnacion por el marido y por los herederos solo podra hacerse en los
términos del articulo anterior a partir de la reconciliacion.

Observaciones al articulo:

H. A. Torrado:
No deberfa hablarse de impugnacién de la inscripcion, sino de impugnacion de la paternidad.

En los casos en que se cita al marido, deberia citarse al compafiero permanente, obviamente estas
normas del proyecto con las que regulan la paternidad extramatrimonial.

J. E. Medina:

La designacion de la pareja como paternal. El tema de la inscripcion del parental en los casos en
que la atribucion legal de paternalidad no opere (segun se anotd en el punto anterior) o por cualquier
otra causa, no es un tema de impugnacion, porque el hijo no lo era, juridicamente hablando, es
realmente un tema de informacioén errada en el registro, de modo que lo que se debe hacer es la
correccion del registro demostrando porqué la atribucion de paternalidad no era cierta (falsedad del
acto juridico marital o su prueba, desacierto en la seleccion del paternal al que se le atribuye la
paternalidad, tiempo de separacion, etc.).
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La cesacion de la separacion es en realidad la antigua reconciliacion de que hablaba el articulo 20 de la
ley 57/18871, que presuponia la renuncia a la accién de impugnacién y por eso, eliminaba para todos
la posibilidad de atacar la presuncion (y hoy lo serfa de la atribucion legal) y asi debe mantenerse,
aunque se puede dar 140 dfas para iniciar la accién de impugnacion.

LLa propuesta es:

“En el caso de que en el acta de nacimiento haya sido indicado como el parental quien no lo sea de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1729 o por cualquier otra casusa en que apareca como parental quien no lo es
en realidad, ese parental y la madre, podrin en cualquier tiempo adelantar un proceso ante el juez de familia
para supresion de la inscripcion de la condicion de paternal.

Si el parental o la madre mueren sin haber adelantado la accidn, podrin hacerlo sus herederos en cualquier
tiempo, pero esta supresion no tendrd efectos patrimoniales si la demanda se notifica lnego de los dos (2) arios
de producida la muerte del causante.

Pardgrafo: La reconciliacion de los separados de cuerpos, la posesion notoria del estado de hijo de union formal
a que hace referencia el articulo precedente, producidos luego de sentado el registro, extinguen la accion de
supresion de la inscripcion de la condicion de paternal”.

9. ARTICULO 1734

E/ allanamiento de la madre a la demanda de impugnacion del marido desvirtiia la presuncion matrimonial del
hijo.

E7 hijo debe ser citado personalmente al proceso, si fuere capaz. Si la incapacidad fuere por minoridad debe citarse
al defensor de familia o, en su defecto, al agente del ministerio priblico, y si fuere por causa diferente, debe citarse al
respectivo gnardador o curador nombrado por el jue.

También se vinculara al proceso, siempre que fuere posible, al presunto padre bioldgico con el fin de ser declarado
como tal en la misma actuacion procesal.

Observaciones al articulo:
J. Londoio:

El primer inciso sobre “e/ allanamiento de la madre a la demanda de impugnacion del marido desvirtiia la
presuncion matrimonial del hijo”, deja de lado la importancia de la prueba genética, al otorgar al
allanamiento de la progenitora el efecto de desvirtuar la paternidad, favoreciendo conductas
delictivas.
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Y respecto al mandato sobre vinculacion al proceso del presunto padre debe estar sustentado en
una mayor coercion al juez, debe perfilarse como un imperativo obligatorio para el funcionario,
que no simplemente sometido a la mencién de “siempre que fuera posible”.

Igualmente atendiendo a los mandatos de la Convencién de los Derechos del Nifio e incluso el
articulo 26 de nuestro Codigo de la Infancia y la Adolescencia, el menor de edad, por ser un asunto
que le atafie, debera ser convocado y escuchado dentro del proceso, ademas de lo previsto para su
representacion legal.

J. E. Medina:

Partes en el proceso y su actuacion. Este articulo hace referencia a las partes en el proceso y por
eso el inciso primero debe pasar al final del articulo. En cuanto al allanamiento de la madre a la
pretension del parental, debe condicionarse para que no pueda ser utilizado de manera fraudulenta
para cambiar de familia a un hijo por fuera de las estrictas reglas familiares y por eso se propondra
como un paragrafo:

Este es el texto propuesto:

“E/ hijo debe ser citado personalmente al proceso, si fuere capaz. Si la incapacidad fuere por minoridad debe
citarse al defensor de familia o, en su defecto, al agente del ministerio priblico y al guardador si lo tuviere.
Cuando el demandado mayor de edad tenga apoyo judicialmente designado se le citard, asin en el evento de que
éste no tenga facultades judiciales para actuar en ese tema, dando aviso al juez del proceso de designacion judicial
de apoyo.

También se vinculard al proceso, siempre que fuere posible, al presunto padre bioldgico con el fin de ser declarado
como tal en la misma actuacion procesal, salvo que este progenitor tenga condicion andnina.

Pardgrafo: El allanamiento de la madre a la demanda de impugnacion o supresion de la inscripcion de la
condicion de paternal dard lugar a la prosperidad de las pretensiones de la accidn. Dicho allanamiento deberd
manifestarse en la respectiva andiencia priblica y bajo juramento de no faltar a la verdad.

Eljuez tomard las medidas requeridas para la proteccion de los derechos de los menores e impondra las cargas
de proteccion acordes con su decision. De encontrar la comision de conductas punibles dard traslado a las
antoridades competentes para investigarlas”.

10. ARTICULO 1735

E7 hijo podra en cualquier tiempo impugnar su calidad de matrimonial por las mismas cansales que las senaladas
para la impugnacion de la paternidad.

Podri acummlarse a la demanda de impugnacion, la de investigacion de la paternidad extramatrimonial.
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E7 hijo también podra investigar su paternidad bioldgica sin impugnar la paternidad matrimonial, la gne
conservard, a menos que expresamente, sabido el resultado de la prueba bioldgica, solicite la impugnacion de la
filiacion y su sustitucion por su filiacion bioldgica.

Observaciones al articulo:
J. Londoio:

En cuanto al dltimo inciso de este articulo, permitirle al hijo averiguar sobre su familia biol6gica y
le deja abierta la posibilidad, sin ninguna limitacién, de ser parte de ella o no impugnar la filiacion,
de una u otra forma podria desestabilizar, tanto la familia biolégica como la de crianza, asi como la
intimidad de sus integrantes; y dejaria de lado la importancia de la verdad obtenida a partir de una
prueba genética. Deberfa sefialarse un plazo, para que una vez obtenida la prueba de ADN, pueda
impugnar la paternidad matrimonial, dado el caso de no coincidencia entre ellas.

J. E. Medina:

Impugnacion por el hijo; investigacion de la procedencia genética. Se repite, hoy lo que se
impugna es la calidad de hijo de unién formal, en especial porque se trata de una atribuciéon legal que
cobija personas de mismo sexo o formulas de filiacion asistida (y no de la antigua presuncion)

En cuanto a la simple investigaciéon de la paternidad bioldgica, sélo debe darse en el caso de
determinacion genética, para impedimentos juridicos (matrimonio o unién marital), requerimientos
médicos (compatibilidades de tejidos) o “raices” en el caso en que se requiera. Pero al tratarse de dos
situaciones diferentes, debe agotarse primero un tema y luego el otro.

No debe olvidarse ademas que ya existe el reconocimiento de la posesion notoria del caracter de hijo
(dispuesta en varios articulos) y por eso debe tenerse en cuenta para efectos de datle el mismo
tratamiento o establecer las excepciones.

Se propone:

“En cualquier tiempo el hijo podri impugnar la paternalidad atribuida por ley al conynge o compariero
permanente de su madre, por las mismas cansales que las seiialadas para la impugnacion de la parentalidad.
También podra, en cualguier tiempo, impugnar la maternidad por las causales pertinentes y en tal evento, se
decidirdn en un tinico proceso la impugnacion de la paternidad y la maternidad.

A estas demandas, se acumulari la de investigacion de la paternidad a peticion de parte o de oficio por el juez.

Esta accion podrd ser promovida por cualguiera de los padres en representacion de su hijo menor, siempre y
cuando el respectivo padre no haya promovido la impugnacion de la paternalidad en su propio nombre con
anterioridad. El ejercicio de la accidn en representacion del hijo impide que el actor, en el futuro, pueda impugnar
la paternalidad en su propio interés.

E1 hijo incapaz, serd representado durante el proceso por un curador ad litem o el por el defensor de familia.
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Pardgrafo primero. No procederd la impugnacion de la paternalidad por el hijo que haya sido reconocido 0 ya
haya cumplido los 25 asos de edad y sus padres hubiesen ejercido la patria potestad y los deberes paternofiliales
del modo que lo establece la ley.

Pardgrafo segundo: El hijo tendrd accion para conocer su origen genético con fines médicos, maritales o de
determinacion de origenes, en las mismas condiciones y con los requisitos previstos para los hijos adoptivos. En
este caso no se modificaran los vinculos paternofiliales”.

11. ARTICULO 1736

La confesion judicial o ante notario de la madre en la que desconoce la paternidad del marido, seiialando quién es
el padre, destruye por si sola la paternidad matrimonial, cuando vaya acompanada de la prueba genética que la
excluye y, si fuere el caso, la que indica quién es el padre bioldgico.

A falta de prueba de marcadores genéticos, se requerird asentiniento del marido dentro de los noventa dias
siguientes a su notificacion. 1 encido el plazo, se entenderda que consiente y produce efectos la destruccion de la
presuncién.

En caso de que el marido rechace el desconocimiento de su paternidad le corresponderd a éste proceder a la
mpugnacion del desconocimiento, como se indica en el articnlo siguiente.

Observaciones al articulo:
J. Londoio:

El primer inciso de este articulo va en contradiccion con el articulo 1730 que establece que la
filiacién matrimonial cesa con la sentencia ejecutoriada, que en este caso también deberia cesar
con la sentencia.

J. E. Medina:

Impugnacion por la madre. Este articulo es especialmente complejo, porque presupone el retiro
de los derechos del parental sin su consentimiento (el parental atribuido tiene ademas de la imposicion
legal, un derecho a su paternidad, en especial cuando sabe que no es padre genético, como cuando
se casa con una embarazada por otro o perdona el adulterio de la mujer).

Es de especial dificultad el tema de que la madre, por lo general, ha participado en la indeterminacién
del parental y muchas veces de mala fe por faltar al deber de fidelidad, lo que hace necesario determinar
los efectos de esta conducta y por cierto fijarle un plazo para la impugnacion, porque si se le concediera
un amplio plazo, tendtia un tratamiento discriminatotio respecto de su pareja.

Por otro lado, hasta hoy existe el reconocimiento formal del hijo matrimonial, que cierra la puerta a
las impugnaciones o la posesion notoria del estado de hijo que se menciona artiba (st se quiere ver
como el reconocimiento de una prioridad, o de una forma de adopciéon o de “subrogacion paterna”,

no hay problema).

Siguiendo la férmula propuesta por el redactor del proyecto se sugieren las siguientes modificaciones:
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“La madre podra impugnar la parentalidad atribuida a su pareja formal en los mismos casos y condiciones
previstos para la impugnacion por el parental y siempre que se tenga prueba habil de que no es el padre. E/
trmino para la impugnacion serdi de ciento cnarenta (140) dias contados desde el momento que tuvo
conocimiento de no ser el marido el padre o ella la madre. Si este conocimiento se produjo en la época de la
gestacion, el término empezard a contar desde el nacimiento.

Cuando la madre desconoce la paternidad o la maternidad y el parental acepta dicha condicion, se podri otorgar
una escritura con la respectiva declaracion o celebrar un acuerdo de conciliacion ante los funcionarios habilitados
0 ante el juez de familia. Los respectivos documentos serdn inscritos ante la Oficina de Registro del Estado
Civil y a partir de esta diligencia se extinguird el vinculo filial”.

12. ARTICULO 1737

E1 reconocimiento de la paternidad del hijo dado a luz; por mujer casada hecha por hombre diferente al marido y la
aceptacion del mismo por la madre, acompariado de la prueba genética pertinente, destruye la presuncion de paternidad
matrimonial y, por lo tanto, deberd notificirsele al marido.

No obstante el marido puede impugnar el reconocimiento antes de los ciento cuarenta dias siguientes a aquel en que
tuvo conocimiento del reconocimiento, sin perjuicio de la investigacion de la filiacion.

Observaciones al articulo:
H. A. Torrado:

Tal como esta redactado este articulo del proyecto, da la impresiéon de que un tercero, diferente al
marido, podria realizar el reconocimiento de la paternidad bastando la aceptacion de este por la
madre, sin que previamente deba ser demostrado por ella, por el hijo mismo, o por el marido, que
este no es el padre. Mientras no haya prosperado esa impugnacién, ningin tercero deberia estar
legitimado para hacer el reconocimiento.

J. E. Medina:

El reconocimiento del hijo de una casada. Mientras no se elimine el vinculo juridico de filiacion
atribuido por ley (y se modifique el respectivo registro), a nadie le esta permitido reconocer el hijo, por
simple incompatibilidad entre situaciones juridicas. También puede impugnar la paternalidad atribuida
el padre genético, en los términos generales.

Por otro lado, no se contempla el tema de la posesiéon nototia como elemento que consolida la
situacion incierta.

Por ultimo, los que aportaron su material genético de manera anénima o con el consentimiento del
aportante y los receptores, no deberfan tener derecho a impugnar la parentalidad atribuida.

Este articulo esta desconociendo principios juridicos por lo que se propone:
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“Nadie puede reconocer la parentalidad del hijo de mujer casada mientras subsista el vinculo paterno filial
atribuido de acuerdo con la ley.

Si alguien afirma ser el progenitor del hijo de determinada mujer concebido o nacido en union formal, podri
impugnar la parentalidad atribuida a la pareja de la madre en cualquier tiempo ante el juez de familia y con
las formalidades y pruebas propias de la impugnacion, a efecto de ser declarado el padre.

Con todo, si la madre no se opone a la declaracion de impugnacion y el parental atribuido allana a las
pretensiones, se podri otorgar el instrumento previsto en el inciso 2° del articnlo anterior.

Esta accion no podrd ser intentada por aquellas personas que de forma andnima o por pacto con la madre y el
parental, contribuyeron con los gametos utilizados en el proceso de fertilizacion asistida”.

13. ARTICULO 1739

Cuando por haber pasado la madre a otras nupcias se dudare a cudl de los dos matrimonios pertenece el hijo, el
Juez, decidira con base en la prueba genética correspondiente, y, en su defecto, lo hard tomando en consideracion las
circunstancias y oyendo el dictamen de facultativos.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

La paternidad disputada. Como se coment6 respecto del articulo 1729, hay varios casos en que se
puede dar la indeterminacion de la paternidad, ademas del que aqui se contempla y se dio una solucién
que en general va a coincidir con la realidad, pero nada evita que el verdadero padre sea el que quedo
excluido y por eso este articulo debe abrir la puerta para que los interesados planten el litigio, que
tendra el caracter de impugnacion al estar fijada por ley la parentalidad.

El articulo ditfa:

“Cuando, en los casos previstos en el articulo 1729, se pretenda que se declare que el hijo es del progenitor
bioldgico a quien no se atribuye la parentalidad por la ley, los interesados podrin impugnar la paternidad en
las condiciones del tercero que impugna la parentalidad. Esta accion puede intentarse en cualguier tienpo.

La accion podri ser intentada por los herederos del padre bioldgico en cualguier momento, pero no tendra efectos
patrimoniales sino cuando la demanda ha sido notificada dentro de los dos arios signientes a la fecha del
Sfallecimiento del cansante”.
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14. ARTICULO 1740

En cualquier tiempo el hijo puede investigar judicialmente su estado de hijo matrimonial conforme con las reglas
generales.

E/ padre o la madre, pueden igualmente, comprobar judicialmente su estado de progenitores matrimoniales de
determinado hijo, salvo que éste haya sido legalmente adoptado en forma plena.

Lo anterior no se opone a que el hijo adoptivo, de acunerdo con la ley, pueda establecer su origen bioldgico, para el
solo efecto de conocerlo, a menos que, expresamente, con intervencion del adoptante, también reclame dejar sin efecto
la adopcion y, en firme, la declaracion de la filiacion bioldgica.

En caso de fallecimiento del presunto padre, madre o hijo, la sentencia solamente produciri efectos patrimoniales
cuando la accion se promueva dentro de los dos asios signientes a dicho fallecimiento y se notifique debidamente
conforme con a las normas de procedimiento.

Observaciones al articulo:
J. Londoio:

Ajuste de preposicion en la pendltima linea del articulo “debidamente conforme con las normas”

J. E. Medina:

La reclamacién del estado de hijo de unién formal. La oponibilidad de una situacién juridica y
mas ain la de hijo de familia ya consolidada no requiere consagracion legal y la prueba es la de registro
civil. Lo que aqui se esta regulando es la posibilidad de que un hijo pueda reclamar su estado civil,
respecto de su madre, de su padre o de ambos, mediante un proceso judicial (algo que esta regulado a
través del capitulo y por eso apenas amerita la mencion.

La comprobacion judicial de filiacién, con determinacion de los padres, su situacion juridica familiar,
es suficiente para todos los efectos juridicos una vez conste en el registro.

En cuanto a la investigacién de la procreacion para desvirtuar la adopcion, no es un tema de este
punto.

Parece que la redaccion de este articulo deberia quedar asf;

“El bijo, la madre y el padre pueden en cualguier tiempo ejercitar las acciones consagradas en este Cddigo, para
determinar sus vinculos paterno filiales conforme con las reglas generales, excepto que el hijo haya pasado a otra
Sfanmzilia por adopcion o por gestacion subrogada o la investigacion del origen genético.

En caso de fallecimiento del presunto padre, madre o hijo, la sentencia solamente producird efectos patrimoniales
cuando la demanda respectiva promueva dentro de los dos afios sigutentes a dicho fallecimiento y se notifique
debidamente conforme con a las normas de procedimiento.

Lo anterior no se gpone a que estas personas, puedan obtener la informacion relativa al origen bioldgico del hijo
para fines médicos, ferapéuticos o juridicos sin modificacion de los vinculos paterno filiales”.
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15. ARTICULO 1741
La maternidad, es el estado civil de ser la mujer la verdadera madre del hijo que pasa por suyo.

Se presume la maternidad de la mujer que ha tenido el parto y cuyo hijo dado a luz, fue concebido con material
biolggico perteneciente a ella, o que le haya sido donado para este fin.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

La maternidad. La maternidad es un hecho verificable y desde el punto de vista probatorio basta
tener certeza de la identidad de la madre y del hijo (identidad de parto y criatura). No puede entonces
ser presuncion, lo que en realidad se puede presentar es la incertidumbre de alguno o todos los
elementos que determinan el vinculo filial, como se ve a lo largo de este capitulo.

Por otro lado, aqui se hace referencia a la maternidad en su connotacién factica, mas no juridica y por
eso solo debe referirse al parto (la maternidad juridica y por ende el estado civil de madre, no
necesariamente coincide con la progenie materna -adopcion, subrogacion-).

Se hace la siguiente propuesta:
“La filiacion materna se origina por el hecho del parto y serd reconocida desde ese mismo instante.

Con excepeion de las disposiciones de este Cddigo sobre gestacion subrogada. El consentimiento de la madre de
vientre para la adopcion no tendrd efecto alguno cuando sea otorgado durante la gestacion, o dentro del mes
siguiente al parto.

Pardgrafo: En el evento de indeterminacion de la maternidad por cualguier circunstancia que impida conocer
quién es la madre de un ninio, las antoridades de proteccion de infancia realizarin las actividades requeridas
para comprobar la maternidad. Establecida la maternidad, el juez, de familia mediante actuacion de jurisdiccion
voluntaria, iniciada a peticion del defensor o comisario de familia y lnego de la valoracion de las pruebas
pertinentes, declarard la respectiva maternidad y ordenara la inscripeion en el registro del Estado Civil”.

16. ARTICULO 1742

La maternidad podra ser impugnada probindose falso parto, o suplantacion del pretendido hijo al verdadero,
dentro de los ciento cuarenta dias siguientes al conocimiento de la fecha del falso parto o del momento en que debio
conocerse la suplantacion.

Tienen derecho a impugnaria:
1. El marido de la supuesta madre y la misma madre supuesta, para desconocer la maternidad del hijo;

2. Los verdaderos padres o madre del hijo para conferirle a él, o a sus descendientes, los derechos de familia en la
suya.

161
VIGILADA MINEDUCI\CIDN
Sede Principal: Calle 12c N° 6 — 25 Bogotd, Colombia
InfoRosario: (571) 4225321 — 018000511888
www.urosario.edu.co



t
Universidad del

Rosario

La mujer que haya donado el material genético para practicar la reproduccion humana asistida no podra impugnar
la maternidad de la mujer titular juridica del material genético.

3. La mujer titular juridica del material genético que, con o sin su aporte genético, encargd en su favor que otra la
sustituyera en su gestacion, en virtud de contrato legalmente autorizado que desvincula a ésta iiltima total y
Juridicamente de la maternidad, en contra de la maternidad biolggica o de la gestante o de ambas.

4. En caso de fallecimiento de los senalados titulares, que conocieron o no la falsa maternidad, sus herederos
deberdn promover la impugnacion de aquella o dentro del plazo restante al que comienza a transcurrir en vida de
aquellos o dentro de los ciento cuarenta dias signientes a partir del conocimiento de la muerte.

Para que la sentencia produzca efectos patrimoniales, la accidn deberd promoverse a mis tardar dentro de los dos
anos signientes a la muerte de la mujer a quien se le atribuye la falsa maternidad y notificado el auto admisorio de
la demanda conforme a las normas de procedimiento.

Observaciones al articulo:

J. E. Medina:

Incertidumbre de la maternidad. El régimen de la impugnacion de la maternidad previsto en este
articulo esta bien, por lo que se haran simplemente algunos ajustes mas que todo para precision, en
especial se suprime el caso de la donacion de material genético por otra mujer (el 6vulo), toda vez que
esta donante al no haber alumbrado el hijo no es ni serda madre de conformidad con el articulo
precedente y si quisiera setlo tendria que adoptar, para retirar el vinculo derivado del parto.

Igualmente es importante que quede claro que en la subrogacion materna, no hay conflicto de
maternidad, toda vez que la consolidacién del vinculo juridico con los nuevos padres solamente se
debe producir al momento de la entrega del hijo (por eso es indiferente el material genético utilizado
en la generacion de la criatura)

Esta seria la redaccion:

“La maternidad podrd ser impugnada probandose falso parto, o suplantacion del pretendido hijo al verdadero,
dentro de los ciento cnarenta (140) dias siguientes al momento en que conocieron que la mujer que pasa por
madre no lo era.

La época del conocimiento se establecerd conforme a las disposiciones del articnlo 1732.

Tienen derecho a impugnarla:

1. El marido de la supuesta madre y la misma madre supuesta;

2. Los verdaderos progenitores del hijo para obtener el restablecimiento del vinculo paterno o materno filial.

Pardgrafo: En caso de fallecimiento de los senialados titulares, que conocieron o no la falsa maternidad, sus
herederos deberan promover la impugnacion de aquella o dentro del plazo restante al que comienza a transcurrir
en vida de aquellos o dentro de los ciento cuarenta dias siguientes a partir del conocimiento de la muerte.

Para que la sentencia produzca efectos patrimoniales, la accion deberd promoverse a mis tardar dentro de los
dos arios siguientes a la muerte de la mujer a quien se le atribuye la falsa maternidad y notificado el anto
admisorio de la demanda conforme a las normas de procedimiento”.
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17. ARTICULOS 1743 y 1744

1743 La maternidad subrogada es la que se le atribuye a la mujer titular del material genético que, de acuerdo con el articnlo 51 de este
Cddigo, se le suministra a mujer para que la sustituya en la gestacion sin vinculacion juridica materna de ésta siltima.

Dicha titularidad maternal puede derivarse de su propio material genético o del que le ha sido donado o trasmitido en virtud de un
contrato en que, de acuerdo con los reglamentos pertinentes a una tercera persona, lo ha puesto a su disposicion para la reproduccion
bumana asistida en su favor.

Esta maternidad también podra impugnarse por las personas indicadas en el articulo anterior dentro del plago de ciento cnarenta dias
contados a partir del conocimiento de que se trata de una falsa maternidad subrogada, por no ser la titular de la misma de acuerdo a lo
indicado en el pdrrafo anterior.

1744 La impugnacion de la maternidad subrogada procede cuando la mujer a quien se le atribuye no lo es, por las signientes cansas:
1. Por no haber existido suministro de material genético alguno a la madre que dio a lnz;, el hijo.
2. Por no haber sido la supuesta madre bioldgica la titular del material genético suministrado o del derecho a disponer del mismo.

3. Por no haber sido la supuesta madre bioldgica o la persona titular del material genético la que convino el suministro de dicho material
para efectuar la reproduccion asistida.

4. Por no haber entregado libre y voluntariamente el material genético convenido del cual era titular.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

Régimen especial de la maternidad subrogada. La férmula planteada en estos articulos tiene un
error conceptual de fondo, toda vez que la maternidad en sentido material y juridico solamente se
produce con el parto.

Mientras tanto es una situacion bioldgica, indiferente al Derecho, salvo en lo relativo a la proteccion
de la criatura por nacer en su vida y la reserva de los eventuales derechos futuros si nace con vida, pero
no puede existir relacion filial o vinculo precisamente porque la criatura no es sujeto de Derecho. Y
cuando se produzca el nacimiento, queda consolidado por ese hecho, ahora si, el vinculo materno filial
y éste se da con la mujer que tuvo el parto.

La subrogacion materna es un contrato (o sea que genera obligaciones a la gestadora) para gestar en la
forma acordada y renunciar a la maternidad en favor de su contraparte y bajo la vigilancia del sistema
de proteccion de las autoridades infancia y adolescencia.

Ademas, el articulo 1744 presupone que el material genético tiene algin papel en la gestacion
subrogada, lo cual no es cierto, porque pueden acudir a este contrato los casados homosexuales o la
pareja absolutamente estéril y los efectos juridicos son iguales, porque todo lo que se hace es pactar
que una mujer sea gestante para entregar su hijo a una pareja. No hay entonces que impugnar, ya que,
si el contrato de subrogacion es ineficaz, la gestante es madre en toda su extension, si es valido y se
produce la entrega formal de la criatura a los subrogantes ellos pasan a ser padres en toda la
extension de la ley, luego no se vislumbra como podra operar en la practica este articulo. Se sugiere
la supresion de estos dos articulos.
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18. ARTICULO 1747 a 1753 (CAPITULO II)

1747 E/ matrimonio posterior incorpora ipso jure como hijos matrimoniales a los hijos concebidos antes y nacidos en él.
1748 E/ matrimonio de los padres incorpora como hijo matrimonial ipso jure a los que uno_y otro hayan reconocido como hijos
exctramatrimoniales de ambos o tengan este cardcter conforme a lo dispuesto en el artienlo 1794.
1749 Fuera de los casos de los dos articulos anteriores para que el reconocimiento filial matrimonial se produzca es necesario que los
padres designen en el acta de matrimonio o en instrumento priblico, los hijos a quienes confieren este beneficio, ya estén vivos o muertos.
EJ reconocimiento filial matrimonial también podra hacerse en testamento.
En su defecto el hijo puede investigar judicialmente su reconocimiento filial matrimonial acreditando su estado de hijo de ambos padres y el
posterior matrimonio de los mismos.
1750 E/ hijo matrimonial reconocido podra aceptar o repudiar el beneficio del reconocimiento filial matrimonial. Si fuere incapaz, deberd
estar asistido por su representante legal. Se presume la aceptacion del reconocimiento filial matrimonial.
1751 La repudiacion del reconocimiento filial matrimonial deberd hacerse por instrumento piblico dentro de los noventa dias signientes a
aquél en que se tuvo conocimiento del beneficio. Los incapaces podrin hacer la declaracion de repudiacion dentro de los noventa dias
siguientes a aquél en que cesd su incapacidad. Solo el reconocido como hijo matrimonial podra alegar la repudiacion.
1752 Todos los hijos matrimoniales reconocidos por matrimonio posterior tendrdn iguales derechos a los hijos matrimoniales concebidos o
nacidos dentro de él.
Pero el beneficio del reconocimiento matrimonial no se retrotrae a una fecha anterior al matrimonio que lo produce.
E/ reconocimiento matrimonial aprovecha a los herederos de los hijos reconocidos matrimonialmente.
La impugnacion del reconocimiento filial matrimonial se sujetard a las siguientes reglas:
1. Podrd impugnarse el reconocimiento de los hijos matrimoniales por las mismas personas y de la misma manera que los hijos habidos
dentro de la comunidad domiéstica matrimonial, acreditando que el reconocido no ha podido tener por padre o madre a quienes los
reconocen.
Serd obligatoria la prueba genética que corresponda a los desarrollos cientificos disponibles y que excluya la paternidad.
2. El marido o la mujer podrdn inmpugnar el reconocimiento matrimonial ipso jure dentro del término de ciento cuarenta dias contados a
partir:
a. Del conocimiento de que el bijo matrimonial no era del marido, cuando se contrajo matrimonio desconociendo el estado de embarazo de
la mujer y la paternidad del concebido.
b. Del conocimiento del nacimiento del hijo reconocido que podia no ser del marido, cuando se contrajo matrimonio, a sabiendas del estado
de embarazo de la muper.
Se entiende que el marido conoce que el hijo no es de é/ cuando conoce de su esterilidad excistente al momento de la concepcion o cuando
conoce de la prueba genética que lo excluye como progenitor, o la declaracion de la madre que lo desconoce o del reconocimiento del hijo, en
Jforma debida, por persona distinta a aquel. Se entiende gue la mujer también tiene este conocimiento cuando sabe de su embarazo de otra
persona distinta al marido.
3. El marido o la mujer solamente podrdn impugnar el reconocimiento voluntario de los hijos matrimoniales, dentro del plazo de ciento
cuarenta dias, contados a partir:
a. Del conocimiento de que el hijo matrinonial reconocido no era snyo, si desconocia la paternidad, para lo cual se tendra en cuenta lo
dispuesto en el numeral anterior.
b. Del conocimiento del acto de reconocimiento como hijo matrimonial, cuando lo inscribid en el acta de matrimonio como hijo de éste
Hiltimo o lo incorpord mediante otro acto, 0 a sabiendas de que no era suyo.
No podrd impugnarse el reconocinriento matrinonial del bhijo cuando haya precedido la crianza y posesidn notoria no inferior a cinco asos.
4. En el reconocimiento filial matrimonial de cardcter judicial, la impugnacion de esta filiacion solo puede efectuarse en el mismo proceso,
donde aguella se investiga, para lo cual deberd citarse a los interesados en ésta.
5. En caso de fallecimiento, los herederos del marido o de la mujer solamente podrin impugnar la paternidad matrimonial en el plazo
restante de ciento cuarenta dias que empez a transcurrir en vida del marido, o dentro de todo este plazgo, en caso contrario, contados a
partir del conocimiento de la muerte.
Para gue la sentencia produzca efectos patrimoniales la accion deberd promoverse a mds tardar dentro de los dos arios signientes a la
ocurrencia de la mmuerte del presunto padre y que sea notificado el auto admisorio de la demanda de conformidad con las normas de
procedimiento. Vencido este plazo en vida del marido o después de su muerte, ningiin heredero podrd impugnar el mencionado
reconocimiento filial matrimonial.
Tampoco podra impugnarse la mencionada paternidad matrimonial del hijo, cuando haya precedido la crianza y posesion notoria del
mismo no inferior a cinco anos.
6. EI hijo reconocido matrimonialmente podra reclamar en cualquier tiempo contra su reconocimiento e investigar su verdadera paternidad.
7. También es procedente la excepeion de extramatrimonialidad a que alude el peniiltimo inciso articnlo 1732 de este Cddigo.
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Observaciones al articulo:

J. Londoio:

El articulo 1747 sobre el reconocimiento de otros hijos matrimoniales, reencarna la antigua
legitimacion ipso-iure.

El articulo 1753 sobre el reconocimiento de la importancia de la prueba genética que corresponde
a los avances cientificos disponibles.

Se destaca la importancia de que en la norma queden consagrados cudles son los eventos que
generan el conocimiento para impugnar el reconocimiento filial matrimonial (num. 2, literal b.)

Hay un criterio diferencial respecto a la imposibilidad de impugnar la paternidad matrimonial
(1732) con la de impugnar reconocimiento matrimonial (num. 3, literal b y num. 5), pues mientras
en uno la imposibilidad se basa en la crianza y posesion notoria de estado civil por espacio mayor
a 2 afos, en el otro es por un lapso de 5 anos, no entendiéndose los fundamentos para establecer
esa diferencia.

J. E. Medina:

Otros hijos matrimoniales. De acuerdo con este codigo, el caracter un hijo por provenir de una
unién marital formal, no tiene, otro efecto que tener un paternal determinado a priori y nada mas.

Las reglas originales de la legitimacién (o filiacion matrimonial), tenfan un interés juridico, porque las
relaciones paterno filiales y los derechos y deberes que de ello emanaban eran diferentes para los hijos
matrimoniales y extramatrimoniales, pero poco a poco esas diferencias se fueron eliminando y hoy,
por virtud de la ratio decidend; de la sentencia C- 105 de 1994, no existe ninguna diferencia juridica y en
este Codigo se eliminarfa la dnica que habia subsistido en relacién con los alimentos debidos entre
hermanos legitimos y los medio hermanos naturales (art. 1825).

Por otro lado el articulo 1749, es un atentado a la légica, porque presupone que los padres no
cumplieron su deber de sentar el registro como hijos a sabiendas que lo eran y que luego al casarse
pretenden regularizar esa situacion, cuando quiera que han venido violando los derechos de los hijos
(a ciencia y paciencia de las autoridades de infancia).

El articulo 1752, es incomprensible. En efecto si todos los hijos tienen iguales derechos cualquiera que
sea su origen, ¢para qué les sirve igualarlos a los matrimoniales?; pero ademas el inciso segundo no
tiene como operar, porque si de verdad es hijo el reconocimiento es apenas un medio para subsanar
la irregularidad (absurda) que estaban cometiendo los padres (y el sistema de infancia y adolescencia)
de mantener incierto el estado civil de los nifios violando el mandato constitucional de su derecho a
tener una familia determinada desde el momento mismo del nacimiento.

Finalmente el articulo 1753 es de lo mas inutil, por un lado porque este reconocimiento se hace
mediante acto juridico, de modo que en lugar de impugnacion de la paternidad lo que se esta haciendo
es eliminando la eficacia de la declaracion, por error que como se ha venido viendo no deberfa ocurrir.

Por eso se propone eliminar integramente este capitulo que es un arcaismo juridico, hoy
incongruente con el resto del Derecho y hasta discriminatorio en lo moral.
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19. ARTICULO 1754

Corresponde de consuno a los padres o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de los hijos menores de
edad, la administracion de sus bienes y la representacion judicial y extrajudicial.

También les corresponde, de comiin acuerdo, la direccion de la educacion y la formacion moral e intelectual de los
menores que procuren su mdxino desarrollo, y la colaboracion en su crianza, sustento y establecimiento.

Observaciones al articulo:
J. Londono:

Los articulos de este capitulo IV, del articulo 1754 al 1786 estan adecuados al orden del nuevo
régimen de potestad parental y sus instituciones (cuidado personal, administracién de bienes y
representacioén del hijo).

J. E. Medina:

Nota preliminar: Este capitulo IV de “potestad parental” debe pasar integramente al concluir lo
relativo a la filiacion (después de la filiacion adoptiva), toda vez que se aplica igualmente a los hijos
cualquiera que sea su origen, y se evita dar la sensacién de que solo hay potestad sobre los hijos
matrimoniales. Sin embargo se hacen a continuacion las observaciones a los articulos que componen
este capitulo, sea que se queden en este punto o que se acoja la sugerencia de su traslado.

La potestad parental. La corresponsabilidad (art. 10 C.ILA.) es un concepto mas amplio que el de
cuidado personal por los padres y la patria potestad, ya que se refiere ala carga que tienen todos los
miembros de la sociedad de velar por los intereses de los menores segun las circunstancias (padres,
familia extendida, guardadores, maestros, familias acogedoras y sustitutas, terceros, autoridades). Por
otra parte, estando reconocidas las uniones maritales diversas queda dificil hacer una referencia directa
a la heterosexualidad en este punto. Se propone el siguiente texto:

“1. Ejercicio de Ia potestad parental

Corresponde de consuno a los parentales, el cuidado y la atencion personal de los hijos menores de edad, la
administracion de sus bienes y la representacion judicial y extrajudicial.

También les corresponde, de comiin acunerdo, dirigir la educacion y la formacion moral e intelectnal de sus hijos
menores de edad para que procuren su mdximo desarrollo, y la colaboracion en su crianza, sustento y
establecimiento.

Pardgrafo: Faltando uno de los parentales la potestad parental serd ejercida por el otro”.
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20. ARTICULO 1755

Corresponde a los hijos en relacion con sus padres, y, en su caso, con la pareja de éstos, su corresponsabilidad filial,
de formarse adecnadamente, de acuerdo con su desarrollo y sus mdiximas capacidades.

Observaciones al articulo:

J. E. Medina:

Los deberes de los hijos. El tema de los deberes de los hijos en relacion con su propia atencion
personal, su esfuerzo en prepararse y reconocer la autoridad es primordial; mas en estas sociedades
que han hecho de la libertad y los derechos un paradigma inamovible, descuidando las cargas que

impone la vida al menor como elemento de un conjunto social. No existe una corresponsabilidad
filial.

En este articulo se estd dando cabida a dos figuras distintas: la “familia ensamblada” por matrimonio
o unién con alguien diferente al padre y la “familia de crianza” (cuando un hijo no tiene vinculo filial
con ninguno de los miembros de la pareja, por lo que es necesario abarcarlos genéricamente.

Esta es la redaccion propuesta:

“Los hijos tienen el deber de respetar a sus parentales o quienes ocupen esta posicion, atender sus directrices y estar
dispuestos de formarse adecuadamente de acuerdo con su desarrollo y sus mdiximas capacidades. Los padres
velardn que los hijos cumplan estos deberes”.

21. ARTICULO 1756

E/ curdado personal y responsable de los hijos comprende su crianza, educacion y establecimiento. Dicho cuidado
estard a cargo de ambos padres en forma conjunta, y, a falta de uno de ellos, serd a cargo del otro.

A falta de ambos, la antoridad competente podri confiar el cuidado de los hijos mejores a otra persona o personas
competentes, preferencialmente los parientes consanguineos mds proximos.

Los gastos respectivos se exctraerdn de los bienes de la sociedad conyngal o patrimonial. Si ésta no existiere, padre y
madre deberdn sufragarlos en proporcion a sus facultades. Si sélo uno de los padres tuviere bienes, él deberd
cancelarlos en su totalidad. Ia misma obligacion corresponde al padre o madre sobreviviente, en caso de muerte del
otro, sin perjuicio de la carga alimentaria que corresponda a la herencia.

Observaciones al articulo:
J. Londofio:

No hay claridad en el contenido de la expresiéon “hijos mejores” del primer inciso, debe ser
menores; falta la preposicion a después de preferencialmente (de manera preferencial) y en el
segundo inciso se usa indebidamente la palabra cancelarlos, siendo la correcta pagarlos.
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J. E. Medina:

Del cuidado personal. Sin que se trate de observaciones de fondo, se sugiere ajustar su contenido:

“E/ cuidado personal y responsable de los hijos comprende su crianza, educacion y establecimiento. Dicho
cuidado estard a cargo de los parentales conjuntamente, y, a falta de uno de ellos, serd a cargo del otro.

A falta de ambos, la antoridad competente podri confiar el cuidado de los hijos mejores a otra persona o
personas competentes, preferencialmente los parientes consanguineos mds proxinios.

Los gastos ocasionados por el cumplimiento de estos deberes gravan a la sociedad conyngal o patrimonial. Si
ésta no existiere, los padres deberan sufragarlos en proporcion a sus facultades. Si sélo uno de los padres tuviere
bienes, ¢ deberd asumirlos en su totalidad. Ia misma obligacion corresponde parental sobreviviente, en caso de
muerte del otro, sin perjuicio de la carga alimentaria que corresponda a la herencia”.

22. ARTICULO 1757

En caso de diferencias o conflictos de pareja o paterno-filiales no superados satisfactoriamente de manera directa o
indirecta, es deber de los padres respetar siempre el interés superior del nifio, ninia o adolescente, y abstenerse
voluntariamente de todo acto de vulneracion o agresion y de ejecutarlos contra o en presencia de ellos, o de utilizar al
menor como instrumento de disputa. En su defecto, corresponderi a la antoridad competente otorgar provisional o
definitivamente el cuidado responsable de los hijos, a uno o a ambos, 0 a un tercero, sin perjuicio del cumplimiento
de los demis deberes.

Observaciones al articulo:
J. Londoio:

Acertada consagracion del interés superior del nifio como criterio relevante a considerar en caso
de disputas entre padres o entre éstos y sus hijos. Armoniza con las disposiciones internacionales
adoptadas por Colombia y con mandatos de la jurisprudencia patria.

Dicha consagracion se replica en art. 1759 para los casos de nulidad, divorcio o cesacion.

23. ARTICULO 1758
Habra lugar a quitar a los padres el cuidado personal de los hijos:

1. Por la inbabilidad fisica, siquica o moral de ambos padres, o por comportamientos que pongan en riesgo la vida
0 la salud del menor. Se presume inhabilidad moral en el padre o madre que haya puesto en peligro o en riesgo la
vida o la integridad personal al otro o a alguno de sus hijos.

2. Por el abandono de sus deberes respectivos o por el maltrato dado al hijo en términos de causarle grave dario.
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3. Por violencia intrafamiliar o por ejercer actividades ilicitas o adoptar conductas reprochables que afecten el
desarrollo de los hijos.

4. Cuando el juez lo crea conveniente para la salud del menor, o para evitarle grave dario fisico, psiquico o moral.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

El retiro de los hijos. Las medidas de proteccion de la infancia (que incluye en muchos casos el
retiro de los hijos) esta regulado con un especial detalle en el cédigo de la Infancia y de la Adolescencia,
y se liga mas que a conductas puntuales y tipicas, al concepto global de vulneracién de los derechos,
de modo que este articulo tiene que ser remisorio a ese Codigo. Se propone este articulo:

“La vulneracion de los derechos de los hijos dard lugar a las medidas de proteccion previstas en el Codigo de la
Infancia y la Adolescencia, previo el cumplimiento de las formas procesales alli establecidas, incluyendo el retiro de
la custodia del hijo a uno o anbos parentales.

En caso de riesgo inminente a la integridad fisica, mental o moral del hijo, las antoridades competentes podrdn
decretar el retiro inmediato de la custodia parental y encargar de la misma a personas garantes de sus derechos’.

24. ARTICULO 1759

En caso de nulidad, divorcio o cesacion de efectos civiles del matrimonio o la unidn marital, y de separacion legal o de hecho, el cuidado o
custodia de uno o varios hijos menores de edad, podrin ser convenidos o establecidos por el juez; de manera compartida, siempre que se
permita la satisfaccion del interés superior y el desarrollo de aguellos.

No habrd lugar a establecer custodia o cuidado compartido, cuando quiera que la causa de la ruptura de la relacion de pareja excluya a
uno o a ambos de dicho cuidado conforme con los articulos anteriores.

Habri lugar a la terminacion de la custodia compartida, cnando quiera que se demmuestre alguna de las cansas previstas en el articulo
1758, o el ejercicio abusivo de sus facultades, el incumplimiento grave de las reglas de ejercicio armdnico compartido y la afectacion del
desarrollo y formacidn del menor. Se entiende gue esto siltimo se configura con los actos de manipulacion o de influencia de uno de los
padres hacia el menor, para producir aversion o desapego hacia el otro progenitor.

Observaciones al articulo:
J. Londoio:

Usa como sinénimos los términos cuidado personal y custodia, cuando cada uno tiene su ambito
de comprension diferente, aunque se incluyan, dado que el cuidado personal lo deben ejercer
ambos progenitores o cuidadores del nifio, salvo en la pérdida de potestad parental.

J. E. Medina:

La situacion del hogar disuelto o no conformado. La redaccion de este articulo se inspira en la
familia nuclear (que es la mas conveniente), pero no debe olvidarse que los deberes paterno filiales se
predican de los hijos extramatrimoniales, de modo que su redaccion debe ser neutra en estas matetias.
Los acuerdos de custodia son actos propios de la familia y en general son informales, siempre que se
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acuerden y ejecuten de buena fe y no impliquen la exoneracion injustificada de los deberes paterno
filiales o la supresion de los derechos de uno de los padres.

Pero los acuerdos de custodia, pueden llegar a ser formales y obligatorios (aunque modificables de
variar las circunstancias) cuando no hay acuerdo primario y se recurre a los medios de conciliaciéon
formales (ante los diferentes entes competentes para el efecto) e incluso pueden ser impuestos
directamente por el funcionario de familia o el juez.

“En caso de que los parentales no convivan el mismo hogar, el cuidado o custodia de nno o varios hijos menores
de edad, podrd ser convenido entre ellos, siempre que se permita la satisfaccion del interés superior y el desarrollo
de ellos y no impliguen la exoneracion de responsabilidades parentales o impidan el ejercicio de sus derechos.
Los respectivos acuerdos serdn obligatorios las partes, quienes podrin introducir los ajustes que estimen
convenientes.

En caso de no llegar a un acuerdo, las diferencias podran ser sometidas a los diversos mecanismos de solucion
de estos conflictos o al conocimiento y decision de los jueces de familia. La decision formal prestard merito
¢jecutivo y solo podrd ser modificada de comiin acuerdo o por decision de la antoridad competente, mediante acto
de ignal o superior valor.

No habri lugar a establecer custodia o cuidado compartido cuando uno de los parentales le haya sido retirada
la custodia como medida de proteccion de los hijos por el ejercicio abusivo de sus facultades, el incumplimiento
grave de las reglas de ejercicio armdnico compartido y la afectacion del desarrollo y formacion del menor. Se
entiende que esto riltimo se configura con los actos de manipulacion o de influencia de uno de los padres hacia el
menor, para producir aversion o desapego hacia el otro progenitor”.

25. ARTICULO 1760

Al padre 0 madre de cuyo cuidado se sacaren los hijos, no por eso se le probibird visitarlos con la frecuencia y libertad que resulten
convenientes para el desarrollo del menor y siempre que cumpla con su obligacion alimenticia. En caso contrario, se suspenderd y, si fuere el
caso, se le negara ese derecho.

También tienen derecho a visitarlo los abuelos del menor, sin interferir en su crianza.

Observaciones al articulo:
J. Londofio:

Debera revisarse si la restriccion de visitas de los hijos, en funcién del no pago de la obligacion
alimentaria, es constitucional, y si ese incumplimiento da para privar al padre de ese derecho, viendo
también el interés superior del nifio.

J. E. Medina:

El derecho a la incorporacién familiar. El inciso segundo es importante, porque corresponde al
respeto y aprovechamiento de los vinculos con la familia extendida y por eso no debe circunscribirse
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a parientes determinados y claro hay que quitar lo relativo a la interferencia en la crianza porque setia
un abuso al no tener ellos la custodia.

Se sugiere entonces ajustar este inciso:

“Los parentales y custodios cuidardan que se mantengan las interrelaciones del menor con los demds parientes
proximos, a efecto de contribuir a consolidar la identidad, seguridad y apego a la familia extensa”.

26. ARTICULO 1761

Sin perjuicio de las medidas provisionales, el juez confiara el cuidado personal y responsable de los hijos a los
parientes mds proximos; en su defecto, seran entregados, a costa de los padres, si tuvieren recursos, a
establecimientos o personas que puedan cumplir en forma competente la mencionada obligacion.

Observaciones al articulo:

J. E. Medina:

Las medidas de restablecimiento de los derechos. Este articulo, es anacronico, ya que cualquier
medida de proteccién debe desarrollarse de la manera establecida en el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia, bajo supervision y control de la autoridad y, en todo caso, la institucionalizacion es un
ultimo recurso, ya que el sistema moderno propone que se procure restituirle la familia al menor
provisionalmente o como medida definitiva a través de la adopcion. Este articulo debe hacer mencion
y remision al codigo del menor.

“En caso de ansencia o falta de idoneidad de la familia, el Sistema de Bienestar Familiar ejecutara las medidas
de restablecimiento de derechos de los nifios, nifias y adolescentes decretadas por la autoridad competente. E/
Ministerio Priblico supervisard el cumplimiento de esta disposicion”.

27. ARTICULO 1762

87 el hijo menor, en razon de haber sido abandonado por sus padres o por haber huido de la casa de sus padres,
bubiere sido alimentado y educado por otra persona, aguéllos deberdn pagar dichos gastos, tasados prudencialmente

por el juez.

Observaciones al articulo:

J. E. Medina:
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Accion de los terceros para el cobro de los gastos de atencion de menores. La
corresponsabilidad lleva a que sea de interés publico que cualquiera pueda atender las necesidades
de los menores en toda circunstancia que lo requieran, no solo respecto de los que se encuentran en
situacion de abandono (desde proporcionar vituallas, comunicacion, educacion, transporte, y hasta
asumir gastos de salud o acogerlo temporalmente para su proteccion). En estos casos y a efecto de no
permitir un enriquecimiento injusto, lo apropiado es conferir accién al tercero para reclamar el
respectivo reembolso o actio in rem verso.

Se propone esta redaccion, por cierto concordante con la ley 1306 de 2009 (att. 49, vigente):

“Quien proporcione al hijo cualquier prestacion alimentaria necesaria tendrd accion para que se le compense su
valor. Dicha accion podri ejercerse contra cualquiera de los parentales o los demads alimentantes. El juez podra
decretar que estos valores se ajusten con el indice de correccion monetaria desde el momento en que se realizaron
los gastos”.

28. ARTICULO 1764

Ningrin niio, nifia o adolescente puede cambiar de residencia o salir del pais sin autorizacion de los padres bajo cuyo cuidado responsable
se encuentran, y, en caso de desacuerdo, sin la antorizacion del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, la autoridad administrativa
que haga sus veces, o judicial competente, de conformidad con los tratados internacionales y la ley.

Los padres bajo cuya potestad parental o cuidado responsable se encuentre legalmente un nisio, nifia o adolescente que legalmente ba salido
del pais, conservan su derecho a visitarlo, y, si fuere el caso de salida o retencion ilegal, también tienen el derecho a la restitucion civil, de
conformidad con los tratados internacionales y la ley.

En las mismas condiciones, las personas que han recibido al menor que ha ingresado para visita o lo ha hecho ilegalmente, tendrin la
obligacion de restituirlo al lugar de su procedencia y a las personas a quien corresponda legalmente su cuidado personal.

Observaciones al articulo:
J. Londono:

El derecho a la restitucion civil es coherente con régimen internacional y con eventual nueva ley,
esta atado a potestad parental o cuidado responsable, importante que esté contenido en el nuevo
cédigo se consagra en forma adicional con la obligacién de restitucion a las personas que hayan
recibido el menor.

Para claridad del articulo podrian hacerse cambios en su lenguaje en orden a efecto de incluir los
supuestos de sustraccion y retencion que son los que guian normas internacionales y reflejan
situaciones diferentes.

Es afortunada la inclusion de este articulo, y la buena comprension sobre el punto.
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29. ARTICULO 1765
Ambos padres, o el padre o madre sobreviviente, administrardan los bienes de sus hijos menores.

No obstante los adolescentes autorizados para trabajar tendrin la administracion de los bienes adgquiridos en el
gfercicio de cualquier empleo, industria o arte

Observaciones al articulo:

J. E. Medina:
La administracién de los bienes del hijo. Se proponen estos ajustes al texto:
“Los parentales tendrdan la administracion de los bienes de sus hijos menores de edad.

No obstante los adolescentes autorizados para trabajar tendrdan la administracion de los bienes adguiridos en
el ejercicio de cualquier empleo, industria o arte. Los padres prestaran su concurso al hijo, para la mejor
administracion de tales bienes, sin limitar los derechos y facultades que le son propios”.

30. ARTICULOS 1766 Y 1767

1766 Los padres realizardan todos los actos de administracion que tengan por finalidad la conservacion y mayor
productividad de los bienes de sus hijos menores.

Ellos podran enajenar los bienes cuando las circunstancias lo exijan y lo recomiende el giro ordinario de las
actividades a que estdan afectados. No podrin dar en arriendo o en tenencia los bienes inmuebles urbanos por mis
de dos arios o los rurales por mds de tres, ni por mas tiempo del que le falte al menor para alcanzar la mayoridad.

La gestion del patrimonio del pupilo también se sujetara a las normas sobre la materia.

1767 No se podrin enajenar o gravar con derechos reales los bienes inmmuebles sin autorizacion del juez o del
funcionario que seniale la ley, quien sélo la dard cuando se acredite la necesidad manifiesta de hacerlo. Si se trata de
venta, se hard en los términos que seiala de las normas de procedimiento.

Observaciones al articulo:

J. E. Medina:

Reglas de administraciéon de los bienes. Por la disposicion del Cédigo de Bello, las reglas de
administracion de los padres, se remitfan a las disposiciones previstas en esta materia para los
guardadores. Esto llevo a que en la ley 1306 se detallaran y modernizaran las reglas respectivas (arts.
91 a 98) en la que por cierto se elimind la trascendencia a los inmuebles, porque en la economia
moderna un par de automéviles de alta gama o unas acciones pueden ser mas importantes
patrimonialmente que el mismo inmueble. Se sugiere que se mantenga la remisiéon al régimen de
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guardas, quitando la mencién a la trascendencia de los inmuebles. No se mencionan los actos
prohibidos y tampoco los que requeririan autorizacion judicial.

Se propone este texto sustitutivo de los dos articulos.

“En la administracion de los bienes de los hijos los parentales deberdn actuar con la diligencia propia de todo
administrador de bienes de terceros segrin su condicion y situacion. Las reglas previstas para los gnardadores en
las normas pertinentes serdan aplicables en el ejercicio de la administracion y la evaluacion de la gestion, pero el
Juez podrd ajustarlas a peticion de los padres, previa justificacion de su conveniencia’ .

31. ARTICULO 1769

E/ que ejerce la potestad parental no es obligado a hacer inventario solemme de los bienes del hijo que administra,
miientras no contrajere matrinonio o conforme union maritaly pero deberd levar una descripcion circunstanciada de
los bienes y de su productividad, so pena de la privacion de su facultad de administrar.

Observaciones al articulo:

J. E. Medina:

La descripcion circunstanciada. Los padres no reciben los bienes por inventario y por eso ni llevan
ni rinden cuenta. El Cédigo Civil mencioné que deben llevar la “descripcion circunstanciada”, sin
decir qué es esa actuacion, cuando se hace, como se presenta, quién puede solicitarla, como se
controvierte, cuando es prueba y contra quién. Eso llevé a que nadie cumpliera y ahora se repite esa
norma.

Como esta es inutil; luego, o se describe asi sea someramente su alcance o se elimina y se deja al juez
su imposicion, la forma de la cuenta y la rendicion de la misma, como sucede con la caucion de manejo
(son dos elementos casi inseparables, en materia de administracién) Mas adelante se habla de cuenta y
por eso deberfa existir inventario como se advertira en su momento (arts. 1772y 1773).

32. ARTICULO 1770

Los padres, 0 el padre o madre sobreviviente, tendran derecho a hacer suyos los frutos de los bienes que administran, los que deberdn
dedicar en forma preferente al cumplimiento de sus obligaciones de cuidado personal de los hijos.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

El usufructo. Salvo que exista una razon para suprimir el derecho de uso (u#, habitatio) de los bienes
de los hijos que administran los padres, deberia conservarse entre otras razones porque el derecho de
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fruto sin uso, es mas una remuneracion (como la de los guardadores) que un verdadero ejercicio del
fruto mismo (fructus) y, por otra parte, es lo que permite la libre administracion de los bienes, con
cambio de destino y demas facultades del que administra por derecho propio y no como una comision
o encargo del duefio. Se propone el siguiente ajuste:

“Los parentales, o el parental sobreviviente, tendrin derecho a ntilizar los bienes de sus hijos que administran
y a hacer suyos los frutos que produzcan, los que deberdan dedicar en forma preferente al cumplimiento de sus
obligaciones de cuidado personal de los hijos”

33. ARTICULO 1771

87 alguien hace donacion de algiin bien al hijo por acto entre vivos o por testamento, con la condicion de que el
padre 0 la madre o ambos no tengan la administracion, se le nombrardi un administrador de bienes para que la
¢jerza, salvo que el donante lo haya designado. La donacion que se haga al hijo con la prohibicion de gue los
padres tomen para si los frutos del bien donado, se entiende que no les priva de la administracion del mismo.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

El peculio adventicio extraordinario. El retiro de la administracion por el donante o testador, hace
necesario que se nombre un administrador que tendra el caracter de adjunto, pero no de bienes
porque estos administradores son taxativos (del ausente y de la herencia yacente) y tienen recortadas
las facultades de administracion, mas cerca de la custodia que de la verdadera administracién. En
cuanto al destino de los frutos y como se coment6 en el punto anterior, ahora si son frutos
propiamente dichos y los paga el administrador en nombre del hijo y el padre no se los puede apropiar
como parte de su derecho.

Por otro lado no se esta tocando el tema de los bienes que han pasado al hijo por indignidad y
desheredamiento que no los administraba el padre porque no tenia derecho alguno sobre estos.

Se propone esta redaccion para el articulo:

“S7 alguien asigna bienes al hijo por acto entre vivos o por testamento, con la condicion de que el padre o la
madre 0 ambos no tengan la administracion, se le nombrard un administrador adjunto para que la ejerza, salvo
que se haya designado uno en el respectivo acto. Si en el acto de asignacion de los bienes se prohibe a los
parentales o uno de ellos tomen para si los frutos del bien donado, se entiende que no les priva de la
administracion del mismo e, ignalmente, si en dicho acto se les priva de la administracion no por ello pierden el
derecho a los frutos.

Pardgrafo: Sobre los bienes que han pasado a poder del hijo por indignidad o desheredamiento del parental, éste
no tendrd la administracion ni el derecho de frutos, que corresponderin al otro parental. El juez podri retirar
al otro parental de la esta administracion y designar un administrador adjunto cuando sea preferible para la
defensa de los intereses del hijo, pero los frutos legaran directamente al parental no impedido y no ingresaran a
la sociedad conyugal o patrimonial, de haberla’.
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34. ARTICULO 1772

Quienes ejercen la administracion de los bienes del hijo estan obligados a llevar cuenta informal pero detallada y
documentada de todos sus actos relacionados con aquella, y a exhibirla luego de que termine su administracion.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

La cuenta del administrador. Como se dijo los padres no llevan cuenta, porque no reciben por
inventario y por eso no habria una base sobre la cual llevarla y poder comprobar la variacion
patrimonial por la gestion. No es claro coémo puede haber una cuenta detallada y documentada que a
su turno sea informal, ni en qué coincide o se diferencia de la relacion circunstanciada. Se sugiere
estudiar a fondo estos requisitos e integrarlos a las reglas de caucion e inventario.

Si este articulo se refiere al administrador adjunto debe dejarse claro que no se refiere a los padres o
mejor pasatlo al régimen de guardas, porque este capitulo se refiere a la potestad parental y se presta a
confusiones.

35. ARTICULO 1773

Podra el juez, a peticion de parte que acredite un interés legitimo o del defensor de familia, ordenar que e/
administrador, aiin durante el ejercicio de su cargo, exhiba las cuentas de la administracion al guardador
nombrado para este efecto.

Observaciones al articulo:

J. E. Medina:

Exhibiciéon anticipada de la cuenta. El mismo comentario de articulo anterior. Si se refiere a los
padres habrfa que pasatlo al articulo pertinente con el inventario y la caucién. Si se refiere al
administrador adjunto, debe pasarse al capitulo de guardas.

36. ARTICULO 1676

La cesacion de la facultad de administrar o la extincion de la potestad parental, tienen lngar:

1. Por contraer el hijo menor de edad matrimonio o constituir union marital de hecho, o por llegar el hijo a la mayoridad;
2. Por la muerte del padre y de la madre;

3. Por la incapacidad sobreviniente de quien ejerce la administracion;
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4. Por la comision de dolo o culpa grave en la administracion. Si sélo uno de los padres ha cometido dolo o culpa grave, la potestad
parental y la administracion la tendra el otro.

5. Por sentencia judicial en caso de abandono del hijo, maltrato grave o abuso sexual del hijo, conducta incompatible con el ejercicio de la
potestad, o por condena privativa de la libertad superior a los dos aios.

6. Por declaratoria administrativa en firme del estado de abandono del hijo con la consecuencia de su adoptabilidad.

7. Por sentencia declarativa de paternidad extramatrimonial, con oposicion injustificada del demandado y que por el abandono de su hijo,
u otras circunstancias, se hace incompatible con el ejercicio de la potestad parental, cuando asi lo solicita el hijo.

Observaciones al articulo:
J. Londono:

En cuanto a la causal 5° de cesacién o extension de la potestad parental creo importante precisar
que se da por “condena privativa de la libertad superior a 2 arios” siempre que ello comprometa el interés
superior del menor en tanto que el delito pueda afectar su desarrollo, siguiendo la exposicién de la
sentencia C-997 de 2004, maxime cuando esta causal es también la de suspension y privacion de la
potestad parental prevista en el 1783.

J. E. Medina:

Extincion de la administracion y la potestad parental. Es conveniente dejar muy claro las causas
que dan lugar a la pérdida de la administracion sin extinguir la potestad parental y las que extinguen la
potestad parental (junto, obviamente, con la administracion).

También hay que hacer ajustes en lo relativo a la declaratoria de adoptabilidad (que puede ser por el
defensor de familia o por el juez); las causales judiciales de extincion de la potestad para incluir la de la
ley 1453 de 2011; la responsabilidad de la administracion que al ser la misma del guardador serfa la
culpa leve y regular muy bien lo relativo al ejercicio de la potestad por el padre vencido en juicio
contencioso de paternidad (Sent. C-145/10).

Por otro lado, este articulo debe ser el dltimo del capitulo y concordarse con la suspension de la
potestad parental.

Se sugiere este texto:

“La facultad de administracion de los bienes del hijo cesa por la comision de dolo o culpa en la administracion.
87 56lo uno de los padres ha cometido dolo o culpa, la administracion la tendri el otro.

También cesa por la inhabilidad para el ejercicio de la administracion, decretada por el juez a peticion de
interesado o de las antoridades de proteccion de infancia y adolescencia.

La potestad parental se extingue:

1. Por contraer el hijo menor de edad matrimonio o constituir union marital de hecho, o por llegar el hijo a la
mayoridady
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2. Por la muerte del padre y de la madre o por su inhabilidad definitiva para el ejercicio de la patria potestad
por discapacidad mental impediente, declarada por el juez

4. Por sentencia judicial en caso de abandono del hijo, maltrato grave o abuso sexual del hijo, conducta
incompatible con el ejercicio de la potestad, o por condena privativa de la libertad superior a los dos arios.

5. Cuando el adolescente hubiese cometido homicidio doloso, secuestro, extorsion en todas sus formas_y delitos
agravados contra la libertad, integridad y formacion sexnal y se compruebe que los padres favorecieron estas
conductas con sus actos u omisiones. La privacion de la potestad parental serd decretada por el juez; de familia,
previa comprobacion de los hechos y su cansa.

6. Por declaratoria de adoptabilidad del hijo en firme.

Pardgrafo primero: No tiene la potestad parental quien ha sido declarado parental en juicio contradictorio y
con su oposicion. Con todo el hijo menor adulto podra solicitar el restablecimiento de dicha potestad ante el juez

de familia.

Pardagrafo segundo: La pérdida de la potestad parental es irrevocable y conlleva el retiro del derecho a
administrar, y usar los bienes del hijo y recibir los frutos de éstos”.

37. ARTICULO 1777

La potestad parental sobre un adolescente en situacion de discapacidad que ha recibido asistencia de apoyo, cesa por
mandado legal al llegar a la mayor edad; pero mantiene vigente dicha asistencia, mientras no se extinga de
conformidad con la ley.

Esta potestad parental también termina por la muerte de los padres, el matrimonio o la union marital de hecho
declarada por la persona con discapacidad y por las cansales indicadas en el articulo anterior.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

El apoyo del menor con discapacidad mental. Entre los multiples errores (conceptuales, de 1ogica
o de redaccion) que aparecen en la ley 1996 de 2019, estd el articulo 7° que prevé la posibilidad de
designar apoyo para el menor en sus actos, ya que el menor tiene parentales o curadores, que lo
representan legalmente y por eso no necesita apoyo y menos de alguien que se someta a sus
decisiones. El articulo deberfa desaparecer.

Si se pretende conservar este articulo, habra necesidad de determinar precisamente quién llegaria a ser
el apoyo, qué facultades tendria y cémo compaginar la funcién del apoyo con la del parental o el
curador.

El inciso segundo esta incluido en terminacién de la potestad parental y por eso este inciso sobra.
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38 ARTICULO 1779

Articulo 1779. Corresponde a los padres la representacion judicial y extrajudicial de sus hijos menores, a menos
que tenga que litigar en contra de uno de ellos, caso en el cual la representacion la tendra el otro.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

La representacion residual por un padre. La representacion por el otro padre cuando se litiga
contra el hijo sélo debe darse en condiciones puntuales expresamente establecidas en la ley (V. gr.
alimentos y otros derechos de los hijos incluyendo permisos de salida del pais, juicios de paternidad,
oposicion a la entrega en adopcidn, autorizacion para el matrimonio), porque cuando existen ambos
parentales estos deben obrar de consuno en las decisiones relativas a los hijos y por eso si demanda
uno, el otro necesariamente esta en la misma posicion (el Codigo hablaba en singular porque en esa
época la madre no ejercia patria potestad). Se sugiere ajustar el articulo, asi:

“Corresponde a los padres la representacion judicial y extrajudicial de sus hijos menores. Cuando un hijo tenga
que litigar contra uno de sus padres o sea demandado por uno de ellos se le designard al hijo un curador ad
litem, a menos que la ley o el juez; autoricen al otro parental a representar al hijo en un proceso donde sea
contraparte el parental’.

39. ARTICULO 1781

Cuando los padres nieguen su consentimiento al hijo para comparecer a un proceso, estan inhabilitados para prestarlo o lo antorian sin
representarlo, se aplicardn las normas procesales para la designacion de curador ad litem

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

Autorizacion al hijo para comparecer a juicio. Hay una contradiccién en este articulo con el
anterior en el punto que dice “/o autorizan sin representarly”, mientras que en el anterior se habla de
autorizarlo como actor (lo que implica que va por si y sin representante). Por otro lado debe dejarse
claro que el hijo solo puede comparecer como actor cuando ya es puber porque el impuber es
absolutamente incapaz.

Esta seria la correccion:

“E/ impedimento o embarazo de los padres para representar el hijo en el proceso no impediri su presencia y se
aplicardn las normas procesales para la designacion de curador ad litem. También se le designard curador ad
litemr si los padres niegan su consentimiento al hijo menor adulto para comparecer a un proceso como actor o
estan inbabilitados para prestarlo,

40. ARTICULO 1783
Cuando el juez lo considere conveniente podrd suspender la potestad parental en los casos del articulo 1758.
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También la podri suspender por encontrarse su titular en situacion de discapacidad que impida el ejercicio idéneo de la potestad, o por la
larga ausencia de su titular o titulares y en los casos contemplados en los numerales 3 a 5 del articulo 1776.

La suspension respecto de un padre, mantendra la potestad parental en cabega del otro. Si se predica de ambos, se le dard al hijo un
guardador.

La suspension no exonera a los padres de los deberes para con sus hijos.

Habrd lugar a privar judicialmente la potestad parental por las causas previstas en numerales 3 a 5 del articulo 1776 sin perjuicio de su
restablecimiento, cnando asi lo aconsejare el interés superior del menor.

No habra restitucion de potestad parental en el caso de que exista declaracion administrativa mediante resolucion en firme de abandono.

En el proceso de privacion o suspension de la potestad parental también podrd pedirse, como medida cantelar, la suspension provisional de
las facultades de disposicion y administracion de los bienes del menor y la designacion de un curador.

En los casos de los numerales 4 a 6 del articulo 1776, el hijo o su representante legal pueden suprimir de su nombre el apellido del padre
0 madre privado de la potestad parental, abstenerse, a su juicio, de recibir visitas o de mantener comunicacion con ellos y oponerse a toda
solicitud de rehabilitacion de dicha potestad.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

La suspension de la potestad parental. La suspension de la potestad parental debe ser una medida
concomitante y automatica con la medida de restablecimiento de los derechos de menor cuando
impliquen el retiro del hijo (porque el padre no puede interferir con las facultades del encargado sea
de la familia extensa u otro designado).

El retiro y la privacion de la potestad parental qued6 regulado en el articulo 1776 (segin las
observaciones que hicimos) y por eso sobra toda referencia a este tema y debe ser irrevocable,
precisamente para evitar que se confunda con la suspension.

No creemos que la pérdida de la potestad parental dé lugar a la exclusion de la familia (salvo cuando
se consolida la adopcion) y atin mas, deben mantenerse porque la familia extensa puede ser asignada
para la custodia permanente o pueden tener bienes que heredaria el hijo ante la indignidad del padre,
pero ademas el hijo quedarfa con un solo apellido lo que setfa violatorio de la ley.

Se proponen unos ajustes, mas que todo para concordatlo con las sugerencias de cambio que se
hicieron en su momento y se sugiere que este articulo preceda el de la terminacién de potestad:

“5. Suspension de Ia potestad parental

La potestad parental se suspende cuando el hijo ha sido retirado de la custodia de su parental o parentales como
medida de restablecimiento de derechos conforme al articulo 1758.

Eljuez, a solicitud de interesado podrd suspender la potestad parental por encontrarse su titular en sitnacion
de discapacidad que impida el ejercicio idoneo de la potestad, o por la larga ansencia de su titular o titulares.

En el proceso suspension de la potestad parental también podra pedirse, como medida cautelar, la suspension
provisional de las facultades de disposicion y administracion de los bienes del menor y la designacion de un
administrador interino.

La suspension respecto de un padre, mantendra la potestad parental en cabeza del otro. Si se predica de ambos,
se le dard al hijo un curador interno.
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La suspension termina por la restitucion de la custodia al padre, por haber cesado la ausencia o por mandato
del juez a peticion del padre”.

41. ARTICULO 1786

En los casos en que no hubiere acuerdo de los padres sobre el ejercicio de los derechos del cuidado personal,
administracion de bienes o representacion del hijo menor, se acudira al juez o al funcionario que la ley designe, para
que dirima la controversia teniendo en cuenta los intereses superiores del hijo y la armonia de relaciones entre los
miembros de la familia.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

Suspension de la potestad parental y administracion de los bienes. En el caso del retiro de la custodia
del hijo, es obvio que debe excluirse al parental de la administracion de los bienes porque ese retiro de
la custodia se produce porque se han vulnerado gravemente los derechos del menor y no sirvieron
las amonestaciones y otros requerimientos formulados por los funcionarios de infancia y adolescencia.

Se sugiere suprimir el texto sobre la posibilidad de que se conserve la administracion durante la
suspension a decision del juez.

42. ARTICULO 1788 (inciso 3°)

Los anteriores deberes no podrin contrariar el interés superior y desarrollo gradual del nitio, ninia o adolescente.

Observaciones al articulo:

J. E. Medina:

Obligaciones con los padres. No se entiende bien este inciso que alude al interés superior de los
menores. Si lo que se traté de decir es que los hijos, asi sean menores, tienen el deber de auxilio y
socorro (que ciertamente lo tienen), pero estan relevados de la custodia y proteccion personal y el
deber se refleja exclusivamente en la obligacion alimentaria, cuando el menor tenga bienes, hay que
decirlo asi. Debe revisarse su contenido.

43. ARTICULO 1789

Para todos los efectos civiles, se denomina nnidn marital de hecho, la union estable formada entre dos personas que,
sin estar casadas, hacen comunidad de vida permanente y singular. Con ella los miembros de la pareja adguieren el
estado civil de compariero permanente.
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Se entiende por comunidad de vida la convivencia afectiva con proyecto de vida comiin, y por permanencia, la que
ha tenido una duracion no inferior a dos anios, sin perjuicio de la inscrita voluntariamente por los companeros
incluso antes de este término. Las relaciones de noviazgo y las afectivas casunales no son comunidad de vida.

La unidn podra convenirse o ser reconocida civilmente en las capitulaciones maritales, por escritura priblica, por
acta legal de conciliacion y podrd ser declarada por sentencia judicial. =/ acto deberd inscribirse en el registro civil
de matrimonios y uniones maritales. Los companeros permanentes tendran los mismos derechos, obligaciones y
responsabilidades reconocidas a cargo de los conynges.

En caso de matrimonio posterior de los comparieros permanentes, éstos deberdn indicar la época de inicio de su
union_y los hijos habidos en la misma. Los efectos del matrimonio se extenderdan a la iniciacion de la unién marital
de hecho que se ha reconocido en el acto del matrimonio, dejando a salvo derechos de terceros adguiridos de buena fe.

Ninguno de los comparieros permanentes cuya union marital terming seis meses o mds antes del fallecimiento del
causante, tendrd derecho a invocar esa calidad para heredar abintestato en la sucesion del otro.

Observaciones al articulo:
J. Londoio:

LLa redaccion del articulo es desafortunada: extenso y equivoco en alguna de sus expresiones.

La norma desconoce el desarrollo jurisprudencial en virtud del cual se distinguen las instituciones
de unién marital y sociedad patrimonial entre compafieros, en cuanto a que el reconocimiento de
la primera no requiere un término minimo, sino que se configura mientras estén presentes sus
elementos, sin importancia de la duracién, aunque esta se suponga por cuanto se exige la estabilidad
y permanencia de la relaciéon. Hay casos en los que se puede predicar la existencia unicamente de
la familia de hecho, con independencia de su término de duracion, incluso se elevan pretensiones
auténomas para ello sin perseguir efectos econémicos directos.

De cara a ese aspecto temporal creo que es innecesaria la salvedad (inciso 2), en caso de
inscripciones voluntarias de los compafieros antes de ese tiempo.

Asi, la condiciéon de la existencia de UMH a una convivencia no inferior a 2 afios, deberfa seguirse
manteniendo solo frente a sociedad patrimonial, en aras de que se respeten los otros efectos que
se desencadenan de la UMH (paternidad, presuncién de filiacion, estado civil, efectos pensionales).

Inciso primero: “....Con ellalos miembros de la de la pareja adquieren el estado civil de compafiero
permanente...”, no tiene concordancia de numero, al iniciar en el plural y terminar en el singular.
Deberia ser: Con ella cada uno de los integrantes de la union marital, adquiere el estado de compariero permanente.

Inciso 2 dltima parte: “Las relaciones de noviazgo y las afectivas casuales no son comunidad de
vida.” Esta afirmacién si bien tiene un buen propésito es insuficiente al tratar de enlistar las
relaciones que no son comunidad de vida, porque se excluyen las relaciones sexuales o de amantes
que aun siendo permanentes no son uniones maritales y muchas otras que igualmente tampoco se
configurarian como comunidades de vida. Creo que dada definiciéon antecedente que trae el articulo
respecto a la comunidad de vida, sobra decir cuales no lo son, tarea que correspondera al juez.

Inciso 3. ““...La unién marital podra convenirse o ser reconocida civilmente en las capitulaciones
maritales....” Si bien la posibilidad de realizar capitulaciones en las uniones maritales, se reconocio
en reciente providencia de la Sala de Casacién Civil de la CSJ, aun no existe doctrina probable sobre
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tal situacion, ademas es un tema que rifie con la teleologia de la Ley 54 de 1990, en el sentido de
que tal normativa se cre6 con el fin de proteger econdmicamente a la parte mas débil, asi que
permitir las capitulaciones en ella es un asunto controversial, afadiendo la complejidad doctrinal
no resuelta sobre el alcance de las capitulaciones. Deberfan conservarse las tres maneras para el
reconocimiento de la unién: escritura, conciliacién o decision judicial.

J. E. Medina:

Nota: Este capitulo debe ir a continuacién del matrimonio, por ser una de las formas de unién
marital. Se sugiere trasladatlo.

La uni6én marital de hecho. La unién marital de hecho es una situacion familiar que presupone
la conjuncién de dos factores: la convivencia more uxorio y el animo de permanecer de manera
indefinida. En mi concepto no genera estado civil porque quebranta los principios de legalidad,
irrenunciabilidad, indisponibilidad que son caracteristicas determinantes de los atributos de la
personalidad y porque queda al criterio unilateral de cualquiera de los miembros de la pareja eliminar
el estado civil (propio y del otro miembro de la pareja) sin cumplir requisitos ya que es un asunto tan
privado que no es oponible a terceros, ni aun conociendo la existencia del hecho; pero en esto el
legislador manda y por eso no se volvera en este tema.

Falta lo relativo a la legitimidad de la unién y al respecto consideramos que debe conservarse el sistema
establecido en la ley 54 de 1990 (impedimento igual a los que van a contraer matrimonio, excepto los
casados sin sociedad conyugal al momento de establecer la unién).

No es clara cudl es la teorfa que se acoge en este articulo en relacién con el comienzo de la existencia
de la unién marital de hecho. Porque si se lee el inciso 2° solo habtia unién matital a pattir del segundo
afio (antes serfa un periodo de prueba o algo asi), pero si se lee el inciso 4°, la unién se entiende
conformada desde el primer dia de convivencia pero sélo solo llega a ser eficaz luego de pasados los
dos afos, que le darfa eficacia a todo lo sucedido entre el primer dfa y el fin del afio dos. Parto de la
base que esta ultima es la interpretacion y por eso se haran las aclaraciones pertinentes.

En relacién con la declaracion de los hijos que se procrearon en la union, debe eliminarse este requisito,
porque en estricto Derecho esa situacion ya tendrfa que estar solucionada practicamente en el
momento en que nacieron los nifios y por eso la declaracién posterior al nacimiento de los nifios no
tiene efecto real y si al momento de la declaracion, no ha regularizado el registro del estado civil, el
acta de declaracion de la unién no sirve para hacerlo ya que se deben utilizar las pruebas especiales del
registro (los certificados de nacido vivo, los documentos publicos, los testimonios).

Se proponen algunas soluciones puntuales, para lo cual utilizaremos el texto propuesto.

“Para todos los efectos civiles, se denomina union marital de hecho, la union estable formada entre dos personas
que, sin estar casadas entre si, hacen comunidad de vida permanente y singular. Con ella los miembros de la
pareja adquieren el estado civil de compariero permanente.

Se entiende por comunidad de vida la convivencia afectiva con proyecto de vida comiin, y por permanencia la
que ha tenido una duracidn no inferior a dos afos, sin perjuicio de que los compariero puedan declararla
voluntariamente e inscribirla en el registro del estado civil, incluso antes de este término. Las relaciones de
noviazgo y las afectivas casuales no son comunidad de vida.

Las uniones maritales de hecho solo podrin ser establecidas por las mismas personas que pueden contraer
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matrimonio entre si. Quien esté casado, pero su matrimonio tenga disuelta la sociedad conyugal podrd
establecerla con otra pareja, con todas las consecnencias juridicas previstas en la ley. Mientras subsista la union
marital de becho las consecuencias juridicas del matrimonio estaran en suspenso, pero extinguida la union de
hecho, podrin restablecerse por acuerdo entre las partes por escritura priblica o acuerdo conciliatorio, que se
nscribirdan en el respectivo registro.

La unin podra convenirse o ser reconocida civilmente en las capitulaciones maritales que celebren antes del
trmino previsto para la eficacia de la union y también podrdan declararla por escritura priblica o mediante acta
legal de conciliacion. El juez podrd declarar su existencia por sentencia judicial a peticion de cualquiera de los
comparieros o sus herederos. Cualguier persona interesada podra solicitar a la pareja la declaracion de la unién
0 la terminacion de la misma y en caso de que no sea atendida su solicitud, podra solicitar al juez la respectiva
declaracion a efectos de la oponibilidad de la sitnacion.

E7 documento contentivo de la declaracion de la union deberd inscribirse en el registro civil de matrimonios y
uniones maritales. Los comparieros permanentes, mientras subsista la union marital, tendrdan los mismos
derechos, deberes, obligaciones y responsabilidades reconocidas a cargo de los conynges.

En caso de matrimonio posterior de los comparieros permanentes, éstos deberdn indicar la época de inicio de su
union. Los efectos del matrimonio se extenderan a la iniciacion de la union marital de hecho que se ha reconocido
en el acto del matrimonio, dejando a salvo derechos de terceros adquiridos de buena fe.

Ninguno de los comparieros permanentes cuya unidn marital termind seis meses o mids antes del fallecimiento
del cansante, tendra derecho a invocar esa calidad para heredar abintestato en la sucesion del otro. En cuanto
a la sustitucion pensional y otras prestaciones laborales se estard a lo que dispongan las leyes especiales sobre
esta materia.

Pardgrafo primero: Las uniones maritales establecidas por personas impedidas para establecerlas, serdn
inexistentes de pleno derecho, asin aquellas que han sido declaradas. 1a constatacion de la inexistencia no afecta
derechos adquiridos por los comparieros o por terceros, pero los derechos pendientes y las expectativas no podrin
consolidarse, sin perjuicio de las acciones mutuas de enriguecimiento sin cansa.

Pardgrafo segundo: 1.as uniones conformadas por personas impedidas para establecerlas, tendrin la eficacia
reconocida en la ley a partir del momento en que haya cesado el impedimento.

44, ARTICULO 1790

La unién marital de hecho termina por cesacion definitiva de la convivencia, el matrimonio de uno con un tercero y

la muerte de uno o ambos comparieros.

Se entiende que la cesacion es definitiva cuando ha transcurrido seis meses desde el siltino acto de convivencia.

E/ compariero o la compariera permanente inocente podrd solicitar, dentro del ario siguiente a la cesacion definitiva

de la union, la declaracion judicial de esta iiltima, junto a los efectos a que se refieren los articulos signientes.

Observaciones al articulo:

J. Londoio:

El cese definitivo para la unién marital (6 meses desde el ultimo acto de convivencia), no es
equivalente a régimen de ruptura en el matrimonio (art. 1657), donde se admite plazo de espera de
un afio sin reconciliacion.
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Régimen de inocencia o culpabilidad para solicitar judicialmente declaracién de unién marital no
se corresponde con regulacién del régimen de disolucién para el matrimonio, que gira sobre un
ambito objetivo (cese definitivo de la vida comuin) donde ya no se considera el factor de

culpabilidad.

La norma consagra el término de un afio para solicitar judicialmente la unién marital, declaracion
que tiene que ver con el estado civil y que, por tanto, no deberia estar sometida a ese término,
considerado del caracter de imprescriptible de aquél, otra cosa sera para la declaraciéon de la
sociedad patrimonial. Sigue confundiendo unién marital con sociedad patrimonial.

J. E. Medina:

La calificacion del que causé la ruptura. Es de la esencia de la unién marital de hecho el retracto
unilateral (por eso se habla de unién “libre”) y en los incisos anteriores se puede apreciar que la
terminacion se da por el fin de la convivencia (otro hecho) y no por el abandono del hogar o por
consenso y por eso es impertinente hablar de compafiero inocente o culpable (sent. C-1033/02).

Por otro lado, la declaracion de la unién para la liquidacion de la sociedad patrimonial es un derecho
de los dos compafieros o sus herederos y por eso no se entiende por qué el “culpable” perderia este
derecho cuando quiera que en el matrimonio que termina por divorcio, cualquiera de los conyuges -
aun el culpable del divorcio-, puede pedir la liquidacién (no hay que declarar la unién porque el
matrimonio tiene fecha cierta).

Finalmente es de anotar que debe mantenerse la interrupcion del término para pedir la declaracion
con la interposicion de la demanda de declaracion o con la recepcion de los documentos en la notarfa
o el centro de conciliacion cuando es de comun acuerdo.

El inciso segundo de este articulo se ajustaria asi:

“E[ compaiiero o la compariera permanente, o sus herederos podran solicitar, dentro del asno signiente a la
cesacion definitiva de la union, la declaracion judicial de esta siltima, con los efectos a que se refieren los articulos
Siguientes.

Pardgrafo: La presentacion de la demanda de declaracion de la unién marital de hecho interrumpe los términos
de caducidad de la accion en los términos de la ley procesal. Cuando la declaracion y lignidacion de la union se
tramite de comisin acuerdo, se interrumpird el término de caducidad a partir del momento de recepcion de los
respectivos documentos por la notaria o el centro de conciliacion. Dicho término se reanndard con la declaracion
de terminacion por abandono o aceptacion de la interrupcion del tramite, antes de que se produzcan_y queden
en firme los actos que ponen fin a la actnacion. El término de durante el cual las diligencias estaban en el
respectivo despacho se descontaran para efectos del calculo de la caducidad de la accion”.

45. ARTICULO 1791

Se configura sociedad patrimonial entre comparieros permanentes a partir del reconocimiento y registro voluntario de
la unién marital de hecho, o desde el inicio de la convivencia declarada judicialmente, siempre que no concurra en
uno o en ambos comparieros otra sociedad conyugal o patrimonial vigente.
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La sociedad patrimonial se sujeta a las reglas de la sociedad conyugal y se disuelve por mutno acuerdo elevado a
escritura piiblica, acta de conciliacion, por sentencia judicial, muerte de uno o de ambos companieros o por
matrimonio contraido por alguno de ellos con un tercero.

La accion para obtener la disolucion y liquidacion de la sociedad patrimonial entre los comparieros permanentes
caduca en un afio a partir de la separacion definitiva de los mismos, del matrimonio con terceros o de la muerte de
uno o de ambos compaeros.

Observaciones al articulo:
J. Londoio:

Considero oportuno conservar para la declaraciéon de la sociedad patrimonial, el requisito de los
dos afios de duracién de la union marital, lo que dota a la sociedad de una cierta seriedad, estabilidad
y permanencia en el tiempo, lo que ha funcionado bien, maxime cuando el articulo 1792 consagra
la compensacion familiar para todas las uniones y en todos los casos.

J. E. Medina:

La declaracion como elemento probatorio de la unién. El asunto complejo de la declaracion de
la unién marital de hecho, es que no es determinante de la existencia de la unién y, por eso, si luego
de la declaracién no hay convivencia no hubo unién o por lo menos su iniciaciéon quedé aplazada
hasta que se dieron los requisitos de convivencia y animo y permanecera mientras se mantenga ésta.
Debe dejarse claro que es requisito, ademas de la declaracion el establecimiento de pareja y ademas
debe dejarse un paragrafo que regule lo relativo a la forma de desvirtuar la declaracion.

Por otra parte es de recordar que no es posible juridicamente la coexistencia de sociedades
patrimoniales, porque al establecerse una unién con otra persona la sociedad conyugal anterior se
disuelve y entra en liquidacion. Igual ocurre cuando el compafiero contrae matrimonio con otra
persona.

También es necesario aludir a las situaciones patrimoniales comunes generadas por la unién marital
que no alcanzo a superar los dos afios.

Este setia el texto del articulo sustitutivo:

“Se configura sociedad patrimonial entre comparieros permanentes a partir del reconocimiento y registro
voluntario de la unién marital de hecho, acomparnado de la convivencia efectiva y el dnimo marital, o desde el
inicio de la convivencia, segrin lo declare el jueg luego de practicadas las pruebas de dicho hecho, siempre que no
concurra en uno o en ambos compareros una sociedad conyugal.

La sociedad patrimonial se sujeta a las reglas de la sociedad conyngal y se disuelve por mutno acuerdo elevado
a escritura piiblica, acta de conciliacion, por sentencia judicial, por muerte de uno o de ambos comparieros o por
matrimonio contraido por alguno de ellos con un tercero, o porque uno de ellos establezca unién marital con
otro.
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La accion para obtener la disolucién y liguidacion de la sociedad patrimonial entre los companieros permanentes
caduca en un afno a partir de la disolucion de la sociedad patrimonial conforme al inciso precedente.

Pardgrafo Primero: Los interesados podrdan probar ante el juez que la union se inicid en época diferente a la
declarada, con el fin de reclamar derechos concernientes a sociedad patrimonial. La prueba se someterd a la
reglas procesales del caso”.

Paragrafo segundo: Las adquisiciones y demds elementos patrimoniales comunes generados en una union marital

factica que no alcanzd a durar dos aros quedardn definitivamente radicados en cabega del compariero a cuyo
nombre fignren, pero el compariero que contribuyd con sus recursos a la obtencion de la ventaja patrimonial,
tendrd las acciones de restitucion de dicha contribucion, probando su monto. La restitucion se hard por el valor
de la contribucion incrementado en el indice de precios al consumidor”.

46. ARTICULO 1792

A falta de sociedad patrimonial, el compasiero o compariera permanente de buena fe tendra derecho a una
equitativa compensacion familiar dineraria por sus esfuerzos en la comunidad doméstica, que no serd inferior a un
mes de salario minimo legal mensual vigente al momento de la compensacion, por cada ario de convivencia.

Para el calenlo de esta prestacion, previa exclusion de los derechos de gananciales que corresponderian al tercero en
la sociedad conyugal o patrimonial vigente, se tendrd en cuenta el valor de los bienes y dendas sociales de los
comparnieros permanentes que hubieren podido ingresar a una sociedad patrimonial.

Esta compensacion es independiente de la reclamacion de los perjuicios que se hubiese podido cansar al compariero o
compariera de buena fe.

Observaciones al articulo:
J. Londoio:

Es un batiburrillo. Ademas de la complejidad para la tasacion de las indemnizaciones consagradas,
trae el concepto de la buena fe para el otorgamiento de la compensacién familiar, cuando bien
podria ser que el reclamante no haya sido el culpable de la ruptura o una situacion analoga, su
liquidacion, prevista en el inciso 2 del articulo, es compleja y para rematar incluye la reclamacién
de perjuicios causados al compafiero, a tono con la decision reciente de la Corte Constitucional en
el caso Conto (establecida para una solo de las causales de divorcio -SU080-20-), lo que de por si
desestructura el cauce para la disolucion y liquidacion de la sociedad patrimonial.

De otra parte no indica el tramite para la reclamacion de perjuicios, que deberfa ser en un proceso
autonomo de responsabilidad, donde se puedan establecer los puntales que reclaman la
comprobacion del dafio, para la tasacion de los perjuicios (ver sentencia de la Sala de Casacion
Laboral en el caso de Conto). La Corte Constitucional, en el fallo mencionado lo establecié solo
para la causal tercera de divorcio y mediante incidente.

J. E. Medina:
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La compensacion por la terminacién de la unién. Los compafieros permanentes no son de
buena o mala fe, porque la unién se mantiene por el “continuado propésito mutuo de convivir” (y no
por la convicciéon de estar obrando conforme a Derecho o no, porque esa unioén se establece por
vinculos naturales).

Parece que con este articulo lo que se quiere es establecer una compensacion a favor del que no
ocasiono la terminacion. No deberia ser asi porque el que esta en unién marital de hecho, se expone
por su propia voluntad a que la otra parte deje la unioén al cesar el afecto unilateral o bilateralmente (es
el problema de las situaciones de hecho, que al dejar de presentarse, desaparece cualquier efecto
juridico futuro o simplemente no consolidado).

Pero esta redaccion tiene otro aspecto complejo, porque en la unién marital el que no da lugar a la
ruptura puede ser pudiente y el que la ocasiona escaso de fondos, por lo que es un despropdsito
generar una indemnizacién que empobrece mas al pobre y enriquece mas al rico. La sugerencia es, por
supuesto, eliminar este articulo, pero si se quiere mantener habria que poner a la indemnizacién
condiciones relativas a la solvencia econémica (el ejemplo se toma de la “porcion conyugal” aunque
ajustado a la condicién de la unién de hecho).

Finalmente, hay que anotar que falta un régimen relativo a los gastos familiares propios de las uniones
separadas de bienes (tanto matrimoniales como maritales) durante la convivencia, respecto a lo cual se
hara un propuesta en otro punto.

“A falta de sociedad patrimonial, el compariero o compariera permanente que esté en condicion para reclamar
alimentos, tendrd derecho a una equitativa compensacion familiar dineraria mensual por sus esfuerzos en la
comunidad domiéstica, que serd fijado por el juez atendiendo las facultades econdmicas del obligado y las
necesidades del acreedor, por cada ario de convivencia.

Para el cilenlo de esta prestacion, previa exclusion de los derechos de gananciales que corresponderian a los
terceros acreedores de la sociedad conyngal o patrimonial vigente, se tendrd en cuenta el valor de los bienes y
dendas sociales de los comparieros permanentes que hubieran ingresado a la sociedad patrimonial, de haber
existido ésta’”.

47. ARTICULO 1793

Son bijos exctramatrimoniales los nacidos de madre soltera, los concebidos durante la union marital de hecho y los
nacidos después de trescientos dias de terminado el matrimonio o la union marital.

Observaciones al articulo:

J. E. Medina:

Hijos extramatrimoniales. Como se ha venido insistiendo el tema de ser hijo matrimonial (o de
union marital de hecho declarada) se reduce en esta época a que el hijo tiene un parental atribuido y
por esto tiene su filiacién completa, con integracion directa a las familias por ambas ramas.
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El hijo al que no se le puede determinar esa filiacién parental, ciertamente queda sin padre, hasta el
momento del reconocimiento o de la investigacion de la paternidad. No se puede hablar de mujer
soltera, porque también puede ser viuda.

El hijo de unién marital de hecho declarada tiene padre atribuido y por ende no se le aplicaria este
capitulo tal como se propuso en su momento. El inciso 2° debe desaparecer por estar integramente
asimilado a la filiacién matrimonial que quedé neutra al llamarla de “unién formal”. Si la unién no ha
sido declarada, habria que probarla, pero es mas facil y rapido probar la progenitura con las reglas de
este capitulo.

Este serfa el ajuste:

“CAPITULO II
De Ia filiacion paterna no atribuida por Ia ley
1. La determinacion de Ia filiacion

La filiacion paterna del hijo al que de acuerdo con la ley no se le atribuye un padre se establecerd de los modos
previstos en este capitulo”.

48. ARTICULO 1794

E/ reconocimiento que cualquiera de los padres haga de los hijos extramatrimoniales es irrevocable y puede hacerse:
1. En el acta de nacimiento, firmdndola quien reconoce;

2. Por escritura priblica o documento anténtico;

3. Por testamento, caso en el cual la revocacion de éste no implica la del reconocimientoy

4. Por manifestacion expresa y directa hecha ante juez o funcionario priblico.

En este siltimo caso servird de prueba para la inscripcion del reconocimiento, la diligencia judicial o administrativa
respectiva, levantada por el jueg o el funcionario, la que deberd ir firmada por quien reconoce.

Observaciones al articulo:
H. A. Torrado:

En tratandose de un asunto de tanta importancia, como es el reconocimiento voluntario de la
paternidad, no se ve claro el motivo por el cual se omite el reconocimiento hecho ante el defensor
de familia, a que se refiere el articulo 109 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, o ante el juez
de paz, tal como lo autoriza el articulo 9° de la ley 497 de 1999.

J. E. Medina:

El reconocimiento. Debe dejarse claro que la madre no reconoce a su hijo, porque la maternidad
es y siempre ha sido un hecho. La indeterminacién de la madre en un momento dado (secuestro del
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hijo, exposicién, suplantacion del hijo al verdadero), se soluciona probando el parto y la identidad del
hijo y hoy con las pruebas de ADN. Establecidos estos hechos fehacientemente el juez o el funcionario
de familia respectivo ordenara la respectiva inscripcion en el registro del estado civil.

El reconocimiento paterno es un acto formal y debe tener todas las seguridades, por lo que un simple
documento auténtico, no deberfa ser suficiente, en especial porque la ley de registro determina cuales
documentos son suficientes para sentar las partidas, pero ademds porque debe minimizarse la
posibilidad de fallas en el documento.

No es conveniente admitir la diligencia de reconocimiento ante cualquier funcionario publico sino los
funcionarios de familia en diligencia de conciliacion y los jueces de familia, para estar acordes con el
Cédigo de la Infancia y la Adolescencia y el Codigo General del Proceso, pero si un funcionario
publico tiene noticia de que un padre pretende reconocer un hijo debe dar traslado a los funcionarios
competentes (corresponsabilidad).

Cuando se reconozcan varios hijos en un acto, serda necesario que por cada uno se expida un
documento, porque si se hace colectivo puede suceder que respecto de alguno haya una falsedad u
otra circunstancia que afecte el reconocimiento de éste, y si el documento se llegase a anular quedarfan
ineficaces los demas reconocimientos.

Se proponen los siguientes ajustes:
“E/ reconocimiento de la paternidad, es irrevocable y puede hacerse:
1. En el acta de nacimiento, firmdndola quien reconoce;
2. Por escritura priblica, en la que el reconocimiento sea el objeto del acto;
3. Por testamento, caso en el cual la revocacion de éste no implica la del reconocimiento;

4. En diligencia de conciliacion, adelantada ante el juez de familia, el defensor de familia, el comisario de
Familia o inspector de policia que haga sus veces, o en un centro de conciliacion antorizad.

De esta diligencia se dejard constancia en un acta especial, referida exclusivamente al reconocimiento y por lo
tanto no estard ligada a las demas cuestiones que se debatan en la respectiva audiencia y que consten en el acta
general de la diligencia. Cuando en una diligencia de esta naturaleza se reconozcan varios hijos, se levantard
un acta por cada uno de ellos. Suscrita esta acta por los intervinientes el funcionario o director del centro de
conciliacion hard llegar copia anténtica a la Registraduria Nacional del Estado Civil, para lo de su competencia.

Pardgrafo primero: Cuando un jueg o funcionario priblico, en el ¢jercicio de sus funciones, tenga noticia sobre la
intencion de un varin de reconocer un hijo, esta obligado a dar aviso escrito al defensor o comisario de familia
para que proceda a citar a la diligencia de que trata el numeral 3° del presente articulo. La omision de esta
obligacion tendri el cardcter de falta disciplinaria.

Paragrafo segundo: El notario que antoriza el testamento abierto dejarda constancia del reconocimiento en _folio
aparte y remitird copia de dicha constancia a la Registraduria Nacional del Estado Civil, para efecto de sentar
o complementar las partidas correspondientes. Cuando se trate de un testamento cerrado, el notario informara
al compareciente la obligacion de declarar si contiene el reconocimiento de un hijo y, de darse dicha declaracion,
dejard la constancia de que trata el pardgrafo precedente y remitird la informacion a la Registraduria Nacional
del Estado Civil para lo de su competencia. Si al momento de abrirse un testamento cerrado aparece el
reconocimiento de un hijo, pero el testador no hizo la manifestacion aqui exigida, dicha declaracion se tendrd
por no escrita, sin perjuicio de que el beneficiario pueda pedir la investigacion de la paternidad segin lo previsto
en este cddigo” . Estas reglas se aplicaran a las directivas anticipadas.
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49. ARTICULO 1796
E7 reconocimiento de la paternidad podra hacerse antes del nacimiento.

Es vilido el reconocimiento de un hijo muerto, pero no habilita a quien lo hace para adquirir derechos hereditarios
en la sucesion del reconocido.

Se entenderd como reconocimiento anticipado la antorizacion dada por el padre para la reproduccion asistida,
certificada por el médico tratante, una vez, se produce el nacimiento.

La autorizacion y la certificacion mencionadas, serdn inscritas en el registro civil de nacimiento.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

Reconocimiento de la paternidad anticipada. El reconocimiento anticipado habilita a la madre
para reclamar alimentos y la asistencia al parto, por eso debe ser formal; tanto que permita en todos
los casos sentar la partida de nacimiento como se propone en el inciso 3°, asi el reconocedor se
arrepienta o muera en el interregno.

El reconocimiento del hijo muerto no es anticipado sino postetior, por lo que debe quedar aparte.
Se proponen estos ajustes:

“E/ reconocimiento de la paternidad podrd hacerse antes del nacimiento. La diligencia de reconocimiento se
hard en andiencia ante el juez, el defensor y el comisario de familia el inspector de policia que haga sus veces,
para que un varon declare su condicion de padre respecto del hijo o hijos que espera. Esta diligencia y el
reconocimiento se someteran a las reglas del numeral 4° del articnlo precedente.

Se entenderd como reconocimiento anticipado la autorizacion dada por el padre para la reproduccion asistida,
certificada por el médico tratante.

Paragrafo primero. El reconocimiento anticipado dard lugar a la exigibilidad de todos los derechos en favor de
la madre gestante y determinari la paternidad cuando ocurra el nacimiento, caso en el cual, el documento en
que conste el reconocimiento de la paternidad de la criatura que estd por nacer serd prueba suficiente para efectos
de sentar las partidas del registro del estado civil.

Pardgrafo segundo. Es valido el reconocimiento de un hijo muerto, pero no habilita a quien lo hace para adguirir
derechos hereditarios en la sucesion del reconocido. Este reconocimiento se podrd hacer por escritura priblica o
por testamento. Lo anterior no impide la investigacion de la paternidad del hijo ya fallecido™.

50. ARTICULO 1797

E7 reconocimiento no crea derechos a favor de quien lo hace sino una vez; que ha sido notificado y aceptado de la
manera indicada por el articulo 1750.

La persona reconocida también puede repudiar el reconocinziento conforme con lo indicado en el artienlo 1751.
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Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

La notificaciéon del reconocimiento y el repudio. Hasta donde llega mi conocimiento el
reconocimiento no se notifica, al menos el que se hace firmando el acta de nacimiento y produce todos
sus efectos de manera inmediata porque genera la relacion filial.

Tampoco es légico que si el reconocimiento produce la relacion filial, el hijo reconocido pueda
oponerse y menos sin que se establezcan razones para la oposicion (esta norma es un rezago del pasado
cuando el hijo extramatrimonial era estigmatizado y mas si era hijo de un sefor de familia connotada
que no se distinguiera por tratar bien a los hijos que llamaban bastardos, y peor si eran adulterinos).
Hoy el reconocimiento es simplemente el acto que se realiza con la conviccion de ser el padre, para
generar el vinculo filial ordinario, luego el hijo que no esté de acuerdo impugna el reconocimiento y
prueba que el reconocedor no es su progenitor.

Por otro lado y como se comentd en su momento, la legitimacion por reconocimiento es otra figura
arcaica porque hoy es ilegal que los padres demoren el registro de sus hijos y un atentado juridico que
luego reconozcan a unos si y a otros no cuando se van a casar.

Este articulo debe desaparecer.

51. ARTICULO 1799

La persona que acredite un interés serio, legitimo y actual podra impugnar el reconocimiento de un hijo
extramatrimonial probando alguna de las causas siguientes:

1. Que el reconocido no ha podido tener por padre al reconocedor, en los plazos seiialados en los articulos 1732 y
1747.

2. Que el reconocido no ha podido tener por madre a la persona que se indica como tal, sujetandose esta alegacion a
lo dispuesto en los articulos 1742 y 1744.

Quien reconoce no podrd impugnar el reconocimiento anticipado del hijo contemplado en el articulo 1797, a menos
que no se haya dado cumplimiento a lo dispuesto en el contenido, vigencia y oportunidad de la antorizacion dada
para la reproduccion asistida.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

La ineficacia y e invalidez del reconocimiento. Un error que siempre cometié y ha estado
presente en el Codigo Civil es el de la impugnacion, o sea el acto procesal de refutar la paternidad u
otro hecho que se da por cierto (atribuido o presunto), pero como el reconocimiento es una
manifestacion de voluntad, no es acertado hablar de impugnacion, sino de validez y eficacia del acto
(no importaria si se dijera impugnacién, pero no es de la paternidad, como si pasa con la paternidad
atribuida). Como quiera que lo que se rebate es la veracidad del acto, su forma, la causa o el objeto,
deberia darse el tratamiento propio de las manifestaciones de voluntad afectadas en su legitimidad o
eficacia.

Se sugiere agregar un par de paragrafos dirigido precisamente a las fallas del acto.
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Pardgrafo primero: La impugnacion del reconocimiento, podrd también darse por cualquiera de las fallas que dan
Iugar a la inexistencia o ineficacia de los actos juridicos.

Pardgrafo segundo: Las personas que indujeron al acto o participaron en él, perderdn los derechos patrimoniales
derivados de éste y deberan indemmnizar los darios cansados.

52. ARTICULO 1800

E7 hijo concebido por mujer casada durante la comunidad doméstica matrimonial no puede ser reconocido como
extramatrimonial sin que se haya destruido la presuncion de paternidad conforme con los articulos 1736 y 1737, o
que el hijo haya sido desconocido por el marido y aquella lo haya aceptado, acompariado de la prueba genética
pertinente.

Observaciones al articulo:

J. E. Medina:

El desconocimiento del hijo por el parental atribuido. En el Derecho moderno y como se ve a
lo largo del libro que se esta estudiando, la filiaciéon (un estado civil) es un tema de imposicion y
regulacién del Derecho positivo y de orden publico, de modo que sélo cambia cuando se den las
condiciones de ley, y el desconocimiento del hijo como esta planteado sin formalidad alguna es
ciertamente inaplicable y ademas contradice el 17306 y el resto del sistema que propone la impugnacion
en todo caso y con participacion de la autoridad (igual observacion se hizo en su momento respecto
del articulo 1737.

El texto tendtia que quedar asi:

“E/ hijo concebido por mujer en union formal no puede ser reconocido por un tercero sin que esté en firme e
inscrita en el registro civil la sentencia que concede la impugnacion de la parentalidad atribuida por ley, con los
requisitos pertinentes”’

53. ARTICULO 1802
La declaracion judicial de paternidad no tendra lugar:

1. 87 el pretendido padre demmuestra por medio de la prueba de genética o la cientifica, que sea del caso, que no pudo
ser el padre.

2. En caso de falta o insuficiencia de la anterior prueba, tampoco podrd declararse la paternidad:

a. 8i se establece que durante el tiempo de la concepcion, la madre mantuvo relaciones sexuales con otro u otros
homibres; y

b. Si el pretendido padre demmuestra la imposibilidad fisica en que estuvo para engendrar durante el tiempo en que
pudo tener lugar la concepeion.
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Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

Casos en que no hay lugar a la declaracion judicial de paternidad. Salvo casos excepcionales
(padres gemelos monocigdticos, ausencia insuperable de parientes que permitan la comparacion de
ADN, oposicion a la toma de muestras) en la practica no se va a poder presentar ninguno de los
eventos que aqui se mencionan porque en estos casos las pruebas genéticas que son obligatorias
arrojarfan una confirmaciéon o desvirtuarian la paternidad y si se carece de la prueba genética de
atribucion de paternidad del numeral 2° del articulo 1801 es mds que suficiente.

El texto del articulo debe desaparecer

Por otra parte, no se ha contemplado el evento de la renuencia del padre a concurrir a las diligencia
o a permitir la toma de muestras, que si ha sido recurrente en nuestro Derecho positivo.

Se sugiere aprovechar este articulo para hacer mencion a la renuencia;

“La rennencia del demandado a permitir la prdctica de las pruebas requeridas para demostrar la paternidad o que
de cualguier otra forma las impida, serd requerido por el juez para que cese su actitud y le advertira que de no
hacerlo se declarard la paternidad demandada, conforme a la ley procesal”.

54. ARTICULO 1803 (Inc. 1°)

Se encuentran legitimados para demandar la declaracion judicial de paternidad extramatrimonial, el hijo
personalmente o su respectivo representante legaly cuando es incapazg; también podra deprecarla la persona o entidad
que haya cuidado de la crianza o educacion del menor; el defensor de familia y el Ministerio Piiblico.

Observaciones al articulo:
H. A. Torrado:

La incapacidad de que trata esta norma del proyecto debe armonizarse con la ley 1996 de 2019,
sobre reconocimiento de la capacidad legal a las personas discapacitadas mayores de edad.

55. ARTICULO 1803 (inciso 2°)

Durante el embarazo podrd promoverse la investigacion de la paternidad por la madre o el defensor de familia.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

La investigacion de la paternidad del nascituro. Siempre se habia echado de menos esta norma,
que no existia quiza por la dificultad de hacer una intervencion en el ttero materno, pero hoy que se
puede hacer y de hecho se hace, es mas que prudente consagrarla, pero debe dejarse claro que si hay

194
VIGILAGA (@) MINEDUCACION
Sede Principal: Calle 12c N° 6 — 25 Bogotd, Colombia
InfoRosario: (571) 4225321 — 018000511888
www.urosario.edu.co



Universidad del

Rosario

riesgo se debe evitar. Se sugiere complementar este inciso asi: “.../a investigacion de la paternidad por la
madre, el defensor de familia, o el Ministerio Piblico. El juez de familia, decretard la prictica de las pruebas
cientificas tendientes a determinar el progenitor, que puedan practicarse sin riesgo de la madre o la criatura”.

56. ARTICULO 1803 (inciso 3°)

No podra investigarse la filiacion extramatrimonial de quien ha sido adoptado en forma plena, pero el adoptado
tiene el derecho a conocer su origen mediante el ejercicio de la reclamacion de estado, sin que se extinga la adopcion,
salvo que asi lo consienta el adoptado y adoptante. En este caso, la sentencia también quedard sujeta a lo dispuesto
en el presente articulo.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

La investigacion de la progenitura del adoptado. La determinacion del origen genético de una
persona que es juridicamente hijo de otra (adoptado, procreado por inseminacion artificial, o mediante
subrogacion materna), no es ni sera una accion de estado civil, sino una investigacion de sus “raices”
para propositos juridicos (impedimento marital) o personales.

La accién de reclamacion de estado por haber pasado por padres unos terceros que lo dieron en
adopcion, presupone ya la determinacion real de la condicion de no ser hijo de esos padres falsos,
luego no seria el caso de este inciso, sino el caso excepcional de revocacion de la adopcion a peticion
del adoptivo.

Finalmente, hoy sélo existe la adopcion plena, por lo que debe eliminarse esa referencia.

Este tema debe pasar a la adopcién y conservar lo que al respecto dispone el Codigo de la Infancia y
la Adolescencia.

57. ARTICULO 1803 (inciso 8°)

En caso de reproduccion asistida, no podri investigarse la paternidad respecto del donante del semen, pero si contra
quien antorigo hacerla como suya en forma distinta a la indicada en el articulo 1797 o cuya autorizacion no ha
producido los efectos de reconocimiento.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

No investigacion de la paternidad (otros casos). Ademas de no poderse investigar la paternidad
del donante de esperma, tampoco se puede investigar la paternidad en caso de subrogacion de vientres.
Se deberia agregar al final del texto: “Tampoco procede en el caso de paternalidad subrogada cuando se realizd
Sertilizacion heterdloga”.
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58. ARTICULO 1804

En los casos en que el hijo no tuviere acreditada su maternidad por falta de acta de nacimiento, de reconocimiento
hecho en forma legal o por alguna otra causa podri pedir la declaracion judicial de maternidad. Para ello, serdn
admisibles todos los medios probatorios. En cuanto a los demandados, tiempo y efectos del fallo judicial se dari
aplicacion en lo pertinente a lo seiialado para la declaracion de paternidad.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

Investigacion de la maternidad. Reiteramos que la maternidad es un hecho y por eso la madre no
reconoce a su hijo y la indeterminacién materna es que simplemente un tema de prueba, por eso no
deberia hablarse de declaracion sino de comprobaciéon como efectivamente ha quedado redactado
en el articulo.

Por otro lado, al ser un tema de prueba, deberia facultarse a la autoridad administrativa adelantar este
proceso, para regularizar el estado civil, pero cémo es posible que la madre no sea idonea para el
ejercicio de la maternidad, sea necesario hacer el respectivo seguimiento. Como esta actuacion se da
en todos los casos de indeterminacion de la maternidad, se sugiere esta redaccion:

6. Comprobaciéon de maternidad

“En los casos en que el hijo no tuviere acreditada su maternidad por cualquier causa, el Defensor de familia
adelantard el proceso de verificacion de la situacion del menor y ordenard a las antoridades de familia la
investigacion correspondiente dentro del proceso de restablecimiento de derechos y, determinada la maternidad en
debida forma, procederd a ordenar la inscripcion en el registro, segrin lo disponga la ley de infancia y adolescencia.
En caso de controversia, dard traslado del expediente al juez de familia para su decision”.

59. ARTICULO 1805

Los padres y los hijos extramatrimoniales tienen entre si las mismas obligaciones, derechos y responsabilidades que
existen entre padres e hijos matrimoniales.

Observaciones al articulo:
J. E. Medina:

Derechos y deberes paterno filiales. Todos los hijos cualquiera que sea la forma de establecer el
vinculo (por ley, por reconocimiento, por prueba, por procreacion asistida, por adopcion tienen los
mismos derechos. Este articulo puede suprimirse sin problema, porque es un principio constitucional
(Inc. 6°, Art. 42 C. N.). De dejarse debetia ser el dltimo del capitulo de filiacién (o sea después de la

adopcion) y deberfa decir:

“Los paternales y los hijos cualquiera sea el modo de establecimiento del vinculo filial, tienen entre si las mismas
obligaciones, derechos y responsabilidades.
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Observaciones y conclusiones generales del conjunto de articulos estudiados

H. A. Torrado:

Con todo el respeto, debemos manifestar que, leidos algunos apartes del proyecto de nuevo Codigo
Civil, queda la sensacién de que los destacados profesores que hicieron el esfuerzo de actualizar y
adecuar el trabajo hecho por el maestro Arturo Valencia Zea, no se detuvieron lo suficientemente
para preguntarse qué de lo mucho, y muy bueno, que tiene el Cédigo Civil de don Andrés Bello
deberia conservarse. Ademas de su sistematica, muchos de los conceptos e instituciones
desarrolladas por este Codigo siguen siendo vigentes. Y, a pesar de que se trate de un comentario
puramente referido a las formas, se echa de menos la extensa y valiosa prosa empleada por Bello,
pero, por sobre todo, se observa la tendencia a desaprovechar muchos de los preceptos normativos
incorporados por ¢l en su titanica tarea de adoptar el Codigo Civil de Chile, adecuandolo a las
particulares circunstancias que vivian los paises latinoamericanos en la mitad del siglo XIX.

Es importante reconocer que, en materia de Derecho de Familia, el proyecto de Codigo Civil
presentado por la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad de Colombia,
se acopla a los principios de igualdad preconizados por nuestra Constitucion Politica, haciendo un
reconocimiento mas amplio de las fuentes de la familia, y recogiendo varios de los avances
derivados de la doctrina constitucional.

Sin embargo, en algunos temas, la Comisiéon Redactora — quizas sin proponérselo — asomo unos
textos aparentemente regresivos, que hacen necesario ajustarlos a los pronunciamientos de los altos
tribunales de justicia, especialmente de la Corte Constitucional, en lo que atafie a varias conquistas
alcanzadas a través de sus numerosos fallos de inexequibilidad o exequibilidad condicionada de
buena parte de los articulos que contiene el Codigo Civil vigente.

La cooperaciéon de los académicos y docentes en este empefio de mirar con sentido critico
constructivo el proyecto que también puede ser enriquecido estudiando las aportaciones hechas en
otros pafses que, en materia de filiacion, vienen tratandola dentro de la perspectiva de los principios
de libertad e igualdad, que exigen dar la misma protecciéon y trato a las personas, sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, entre otras.

J. Londono:

De manera general advertir que el proyecto, en algunos de los articulos revisados, tiene una
redaccién confusa, con parrafos demasiado extensos que no favorecen el entendimiento de la
norma.

Igualmente se debe revisar el uso preposicional que se emplea en el proyecto, porque en algunos
casos hay se hace un empleo impreciso.

J. E. Medina:

Las conclusiones y sugerencias han quedado explicitas en cada articulo, por lo que aqui se hacen
otras observaciones de caracter general:
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d)

El tema del Derecho de Familia deberia ser el libro II a continuacién del libro de personas,
toda vez que trata de la generacién, crianza y representacion de las personas naturales, luego
su correlacién es directa.

Hace falta establecer un régimen para la familia uniparental que se da en la adopcion, en la
procreacion asistida y en la ocultacién del progenitor por la madre de comun acuerdo con el
padre y ahora que se permiten negocios de transferencia de hijos (subrogacion), nada impediria
que se pudiera renunciar expresamente a la condicién de padre.

Es posible que haga falta un régimen para la familia recompuesta o ensamblada, de mucha
importancia actual, en especial cuando el padrastro o madrastra son los verdaderos padres
como referente afectivo, e incluso toman el hijo si el padre juridico los abandona. También
tiene mucho que ver con los conflictos por la custodia.

En el Proyecto se suprime el reconocimiento formal del hijo matrimonial que existe en el
codigo civil (Art. 219) que en su momento impedia la impugnacion por los herederos (hoy se
tendrfa mas como un derecho del paternal de unién formal, a la prioridad de decidir mantener
como hijo que le ha sido atribuido por ley, sea porque sabe que no es suyo o porque no quiere
poner en duda su condicién paterna.

Podria restablecerse ese reconocimiento formal (en los articulos 1729 y 1732 se menciona ese
reconocimiento, pero no hay norma sobre como se hace) permitiendo impedir que la madre
o el verdadero padre o los herederos afecten intereses tanto del parental como del hijo en lo
afectivo y en lo econémico.

En concordancia con la anterior observacion consideramos que debe dedicarse un articulo a
la posesion notoria del estado civil, del que se habla en varios puntos, pero es imprescindible
saber cuales son sus elementos, como se prueban y qué efectos producen ante el estado civil
y comprobado.

¢Hay alguna razén para eliminar la denominacién de “hijo de familia” (sometido a potestad
parental)? La sustituciéon por hijos menores es equivoca porque no todos los hijos menores
estan sometidos a potestad parental (tienen terminada la potestad respecto de uno o de ambos).

Hay que regular la posesion notoria, su declaracién, oponibilidad, registro etc., en especial el
plazo respectivo (que en algunos casos esta de 2 aflos y en otros de 5 afios, como se hizo
notar). También es importante contrastarla con la familia de crianza a la que se da cabida en el
articulo 1823, aunque con algunos errores en su concepcion.

KKk
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MATRIMONIO Y REGIMEN DE BIENES. OBSERVACIONES A LOS ARTICULOS
1603 A 1718 DEL PROYECTO DEL CODIGO CIVIL

Laura Lusma Castro Ortiz
Mateo Vargas
José Ricardo Buitrago F.

1. Articulo 1603. 1a promesa de contraer matrimonio, o esponsales, no se puede alegar para pedir que se lleve a
efecto el matrimonio o convivencia alguna. No valdrdn las clansulas penales o de otro orden tendientes a ese
cumplimiento.

Articulo 1604. Quien sin cansa grave se negare a cumplir la promesa de matrimonio o dé lugar a ello,
indemmizard al otro los gastos hechos con miras al matrimonio y no podra pedir restitucion de las cosas donadas.
Ademds, indemnizara el perjuicio moral, cuando por la duracion del noviazgo, la intimidad establecida entre los

prometidos, la publicidad del matrinonio u otras causas semejantes, la ruptura cause danio al inocente.

Esta accion caduca en un asio a partir del dia del rompimiento de la promesa.

Observaciones al articulo:

La estructura de los articulos 1603 y 1604 del Proyecto de Cédigo Civil retoma, en buena parte, la
regulacion sobre los esponsales que adopto el Codigo Civil Federal de México en los articulos 139
a 145, hoy derogados por el decreto expedido el 24 de diciembre de 2013 —aunque en varios
Estados federados atn subsiste la regulacion—. Sobre el particular, se observa lo siguiente:

Inveterado es en el ordenamiento juridico el principio de no irrogar dafio a otro (neminem laedere)
y por eso puede resultar extrafio que los codigos civiles de Uruguay (Art. 82), Chile (Art. 98 a 100)
y el nuestro (Art. 110 a 112) excluyan por completo las sanciones indemnizatorias derivadas del
rompimiento de los esponsales por uno de los conyuges. La razén para que asi se regulara obedecio
a que Andrés Bello quiso evitar la intromision de la ley en “relaciones intimas de los esposos [léase
contrayentes o novios|, misterio de la vida privada, que en interés de la libertad y de la dignidad
humana deben siempre sustraerse a las investigaciones de la ley” . En otras palabras, se quiso
despojar de cualquier efecto al rompimiento de los esponsales con miras a evitar que uno de los
novios contrajera matrimonio, en contra de su real querer, para evitar sanciones. La anterior
explicacion no es inutil en la discusion que aqui se entretiene, justamente porque el miramiento que
se le dé a la institucién juridica matrimonial, y de contera a los desposorios, habra de impactar
directamente en las indemnizaciones a que haya lugar.

A nuestro juicio, la importancia de la familia —reconocida en la Constitucién como nucleo basico
de la sociedad— conduce a que el matrimonio, como una de sus fuentes, se deba proteger de la
manera mas adecuada. Sin duda alguna, parte de esa proteccion estriba en garantizar que la voluntad
de los contrayentes sea absolutamente libre y espontanea, derivada de su real querer y no sujeta a
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factores externos como evitar la imposiciéon de sanciones, porque se supone que el matrimonio —y
con €l la familia— debe tener una vocaciéon de duracion prolongada en el tiempo.

La asignacién de las consecuencias juridicas resarcitorias que propone el Proyecto puede resultar
desproporcionada e incrementar ostensiblemente la litigiosidad, en particular si se tiene en cuenta
que, las mas de las veces, la ruptura obedece a una razon clara y contundente que se relaciona
estrechamente con la vida en pareja: el dejar de querer compartir su proyecto de vida con alguien.
Y es que los desposorios deben ser vistos, justamente, como la antesala para tomar la decision de
compartir un proyecto de vida con vocaciéon de perdurabilidad en el tiempo, luego puede resultar
inoportuno someter a los novios a indemnizaciones, en especial si se tiene en cuenta que el mismo
Proyecto propone un divorcio libre, incausado, de manera que, para evitar sanciones, un novio
podria contraer nupcias y, facilmente, en un lapso corto solicitar el divorcio. Ello atenta, sin duda
alguna, contra la instituciéon matrimonial y se estima de plano inconveniente.

Los anteriores argumentos tampoco sirven de base para afirmar que se deba eliminar la figura de
los esponsales de nuestro ordenamiento juridico (o, puesto en términos mas correctos, eliminar la
regulacion juridica de esa figura), porque el resultado serfa nefasto.

La promesa de matrimonio mutuamente aceptada tiene, en los pafses occidentales en general y en
Colombia en particular, una manifestacion clara, cual es la de la entrega del anillo. Se ha dicho que
ha perdido vigencia la institucién esponsalicia, pero esa afirmacion es solo cierta si se quieren ver
los desposorios como los acuerdos familiares que otrora tenfan ocurrencia o los ritos solemnes que
otro tipo de culturas les imprimian. Ello no implica, en lo mas minimo, que la figura haya
desaparecido o que carezca de vigencia, simplemente significa que ha mutado en lo que toca con
su celebracion.

Siendo ello asi, la consecuencia de que se remueva cualquier tipo de regulacion sobre el particular
sera, indefectiblemente, que los jueces quedaran obligados a dirimir los distintos conflictos que
emerjan, como sucedié en Francia. Esa solucién se estima inconveniente, porque deberfa haber
reglas claras al respecto.

En nuestro pafs, la razén para que no haya habido jurisprudencia en torno a la materia estriba no
estriba en la inexistencia de conflictos entre los novios que ven truncado su matrimonio, sino la
clara regulacion que impide la reclamacion alguna de perjuicio.

No quiere ello decir que se autorice a las personas para irrogar dafios a terceros “impunemente”,
como lo expresara Valencia Zea. Sencillamente se tiene en consideracion la especial importancia
del matrimonio y la necesidad, acertadamente avizorada hace mas de un siglo por Andrés Bello, de
evitar todo tipo de presiones para los contrayentes.

2. Articulo 1606. Son incapaces para el matrimonio: 1. Los que no han cumplido dieciocho arios. Con todo, los
mayores de 16 arios podran contraerlo previa autorizacion notarial o judicial en la que se evaliie el grado de
madurez alcanzado por la persona para comprender las consecuencias juridicas del acto matrimonial. 2. El que en
el momento de celebrarlo no estuviere en su sano juicio.

Observaciones al articulo:

Encontramos inconveniente en el sentido qué no se establece de qué manera se evalua el grado de
madurez que debera evaluar el notario o el juez razén por la cual se considera que resulta
inconveniente esta expresion, salvo que se obtuviera una licencia por parte del operador judicial.
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En este sentido, se recomienda que se suprima el requisito.

3. Articulo 1607. Les esti prohibido contraer matrimonio:

1. A los consanguineos y parientes por adopcion entre si en linea directa y a los hermanos;
2. Al participe de la muerte de su conyuge con su complice;

3. Al que se encuentre ligado por matrimonio anterior.

Observaciones al articulo:

Respecto del numeral tercero se necesita que se aclare que el matrimonio, como causal de nulidad,
es el que se encuentre vigente

4. Articulo 1613. Cuando sea notoria la incapacidad o el impedimento se rechazard de plano la
solicitnd.

Observaciones al articulo:

Este articulo contrario las disposiciones de la ley 1996 de 2019 toda vez que la incapacidad es un
concepto que hoy dia se encuentra revaluado toda vez que hoy dia se presume la capacidad.

5. Articulo 1617. Si no hay oposicion, o fallada la formulada en contra del opositor, el juez antorizard el
matrimonio y sefialard dia_y hora para celebrarlo, teniendo en cuenta la solicitud que al respecto le hagan los
interesados. Cnalquier dia y hora son habiles para celebrarlo.

El sefialamiento de nuevas fechas no podra exceder de seis meses a partir de la primera solicitud.
Pasado este término sera necesario una nueva solicitud, su correspondiente tramite y la celebracion
de nuevas capitulaciones matrimoniales en caso de haberse realizado.

Observaciones al articulo:

Este articulo no guarda coherencia con las capitulaciones previstas en el articulo 1669 en el que se
sefiala que las capitulaciones caducan en un afio.

6. Articulo 1624. Tendrin plenos efectos juridicos los matrimonios celebrados conforme a los canones de
cualguier confesion religiosa o iglesia que sea reconocida por el Estado.

Para efectos del registro en el estado civil deberd darse cuenta del cumplimiento de los requisitos seiialados para el
matrimonio notarial.

Observaciones al articulo:

Como quiera que no todos los matrimonios religiosos tienen un cédigo como el catdlico se requiere
que se adicione “conforme a los canones o estatutos” de cualquier confesion religiosa o iglesia que
sea reconocida por el Estado.
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7. Articulo 1629. L os matrimonios inexistentes no producen efecto. La inexcistencia puede alegarse como accion
0 como excepcion.

La inexistencia juridica del matrimonio no impide la posibilidad de constituciéon de una unién
marital de hecho, si la relacién de pareja reune los requisitos legales para ello.

Observaciones al articulo:

Consideramos importante que se adicione y sus efectos patrimoniales de tal suerte que la
disposicion deberfa redactarse asi: “La inexistencia juridica del matrimonio no impide la posibilidad
de constitucién de una unién marital de hecho y sus efectos patrimoniales, si la relacién de pareja
redne los requisitos legales para ello”.

8. Articulo 1631. EI matrimonio es nulo:

1. Cuando se celebra con violacion de los articulos 1606, 1607 y 1608,

2. Cuando se celebra ante antoridad incompetente.

3. Cuando alguno de los conynges hubiere incurrido en error o dolo, 0 hubiere sido victima de fuerza o coaccion
moral o fisica, suficientes para obligarlos a obrar sin libertad, bien sea que provengan de la otra parte o de terceros.
4. Cuando haya disfuncion grave en la sexualidad siempre que haya sido tenida en consideracion para la
celebracion del matrimonio

5.- Diversidad sexual de uno de los conyuges, sin que se haya conocido previamente al matrimonio por el otro.

Observaciones al articulo:

Consideramos que incluir el dolo como causal de nulidad resulta equivocado toda vez que
permitirfa que el conyuge adujera que su consorte lo engafié para contraer matrimonio y es por ello
pot lo que tradicionalmente la doctrina ha considerado que el dolo no es una causal de nulidad
matrimonial.

8. Articulo 1645. Los conynges deben contribuir a su propio sostenimiento, al

del hogar y al de los hijos comunes en proporcion a sus recursos. Si uno de los conynges falta a esta obligacion,
la autoridad competente a solicitud del otro de plano y dentro de las veinticuatro horas, fijara el monto de la
contribucion, y el modo, la forma y tiempo de pago, conforme lo dispuesto en el capitulo de alimentos de este

Cddigo.
Observaciones al articulo:

La expresion “de plano y dentro de las veinticuatro horas” desconoce el debido proceso que tiene
el consorte para que pueda ejercer la contradiccion de los hechos que se le enrostran, y es por ello
por lo que consideramos que deberfa suprimirse.
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10. Articulo 1646. 1.a separacion de cuerpos puede ser judicial o extrajudicial. a que se efectiie de otra
manera, serd separacion de hecho.

Observaciones al articulo:

Debe aclararse a qué se le denomina separacion extrajudicial porque es equivoco. Consideramos
que deberfa senalarse que, por el mecanismo alternativo de solucién de conflictos, verbigracia, la
conciliacion.

11. Articulo 1647. Son causas de separacion judicial de cuerpos:

1. El mutno consentimiento. En la demanda se determinard la forma como se atenderd el cuidado personal de los
hijos comunes, la proporcion con que contribuiran a su crianza y educacion y, si fuere el caso, al sostenimiento de
cada conynge. En este caso la separacion se decretard de plano, pero el juez podri exigir o adoptar las
modificaciones que sean necesarias para proteger el interés superior del hijo menor.

2. Las relaciones sexcuales extramatrimoniales no consentidas de los conyuges, el abandono injustificado del hogar y
todo otro incumplimiento o violacion grave de los deberes del matrimonio para con el otro conyuge o en relacion con
los hijos comunes.

3. La reasignacion del sexo durante el matrimonio que afecte la paz, doméstica, por toda enfermedad o
discapacidad grave, psiquica o fisica, por acto de violencia intrafamiliar no superada adecuadamente y por toda
conducta o comportamiento de uno de los conynges que alteren gravemente la convivencia.

4. La separacion extrajudicial libremente consentida que haya durado mis de seis meses, o la no consentida que
haya durado mas de un ao.

La sentencia se inscribird en el registro civil pertinente.

Observaciones al articulo:

Consideramos importante llevar a cabo la adicién del término incumplimiento (numeral 2°) y el
cambio de expresién anormalidad por discapacidad toda vez que la expresiéon anormalidad atenta
contra la dignidad humana de la persona.

De igual forma, consideramos que el término de la separacion consentida es muy corto. (autonomia
de la pareja). Debiera ser igualmente de un afio.

12. Articulo 1659. E/ conynge gue haya infringido grave e injustificadamente sus deberes un obligaciones y haya
sido la razon esgrimida para adelantar el divorcio, podrd el otro reclamar la pension alimenticia consagrada en este
Cddigo y la indemnizacion de los dasios morales sufridos.

La reclamacion solo podra hacerse dentro del asio siguiente a la ruptura definitiva o al momento en que se haga
imposible continnar con la misma, so pena de caducidad de los efectos econdmicos.

Aceptado el divorcio voluntariamente en la demanda, en la contestacion o en otro acto procesal, en forma
anticipada, concurrente o posteriormente, se procederd a determinar la pension alimenticia por el término previsto en
el capitnlo de alimentos de este codigo.

Adicionalmente, se accederd a los alimentos, de conformidad con lo ofrecido o lo probado conforme a este Cddigo, y
se condenard a los perjuicios morales en la cantidad ofrecida o, en su defecto, a aquella que no sea superior al
equivalente a seis meses de pension alimenticia.

87 ambas partes dieren motivo para el divorcio, el juez; podrd reducir o exonerar a las partes de dicha pension e
indemmizacion.

Los demas perjuicios podrin reclamarse ante juez; competente.
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Observaciones al articulo:

La sentencia de la Corte Constitucional SU 080 de 2020 ha sefnalado que debe llevarse a cabo un
tramite incidental para establecer los petjuicios razén por la cual debe aclararse de qué manera debe
llevarse a cabo esta solicitud, la cual consideramos que es el incidente en los términos del articulo
129 del CGP.

13. Articulo 1660. 1.a sentencia que decrete el divorcio y la cesacion de efectos civiles de matrimonio religioso
disuelve la sociedad conyngal.

Observaciones al articulo:

Al articulo debera adicionarse la expresion “y la cesacion de efectos civiles de matrimonio religioso”
disuelve la sociedad conyugal.

14. Articulo 1667. Las capitulaciones matrimoniales, su modificacion o revocacion deben celebrarse por escritura
priblica e inscribirse en el registro del estado civil de las personas. Si alguno de los conyuges fuere comerciante se
inscribiran, ademas, en el registro piblico mercantil.

Observaciones al articulo:

El Proyecto de Codigo establece que las capitulaciones matrimoniales se pueden llevar a efecto
antes o durante el matrimonio. Estimamos inconveniente autorizar que las capitulaciones se
suscriban durante la vigencia del matrimonio, especificamente por los petjuicios que ello puede
significar para terceros, quienes deberan estar siempre atentos a las distintas inscripciones en el
registro civil de una persona casada.

Mas complicaciones se afiaden a lo anterior si se tiene en cuenta el articulo 1712 del Proyecto de
Codigo, en la medida en que permite que las parejas separadas convencionalmente de bienes
establezcan el régimen de sociedad conyugal con efecto retroactivo al momento del matrimonio.
Obviamente, a pesar de que la disposicion alude a la no afectacion de los derechos de terceros de
buena fe, en la practica se puede convertir en un importante foco de litigios que conviene evitar.

Ahora bien, si se llegara a mantener la posibilidad de celebrar capitulaciones durante la vigencia del
matrimonio, resulta indispensable aclarar un vacio que deja la redaccion actual del articulo 1666 del
Proyecto de Cédigo: ¢desde cuando surten efectos las capitulaciones que se celebran en las que se
pacta un régimen distinto al de separacién de bienes o de sociedad conyugal?

15. Articulo 1669. Las capitulaciones matrimoniales celebradas antes del matrimonio caducan:
1. 87 el matrimonio no se celebra dentro del aiio siguiente; y
2. 87 la celebraciin del matrimonio se hace inposible.

Observaciones al articulo:

Es necesario armonizar la caducidad de un afio con la consagrada en el articulo 1617, ibidem. En
efecto, en esta ultima norma se indica que cuando se dispongan nuevas fechas para celebrar el
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matrimonio y éstas superen de seis meses a partir de la primera solicitud, se deberan celebrar nuevas
capitulaciones.

No hay motivos para que ello deba ser asi. Si el término de caducidad de las capitulaciones sera de
un afio contado a partir de su celebracion, carece de todo sustento dejarlas sin efecto en un lapso
inferior, solo porque la fecha del matrimonio supera los seis meses desde la primera solicitud ante
el juez.

16. Articulo 1670. A falta de capitulaciones matrimoniales o de manifestacion del régimen patrimonial del
matrimonio en las oportunidades previstas en este codigo, los matrimonios celebrados en Colombia quedarin
gobernados por el régimen de sociedad conyugal, con libre administracion de bienes, a partir de la celebracion del
matrinonio.

En caso de matrimonio posterior de los comparieros permanentes, se presume que la anterior sociedad patrimonial
que se ha formado se convierte en sociedad conyugal sin solucion de continuidad y que esta se extiende
retroactivamente a la fecha que se demmuestre que aguella nacio.

Observaciones al articulo:

El que se establece que el posterior matrimonio de los companeros permanentes hace que cambie
de denominacién la sociedad habida entre ellos (de conyugal a patrimonial), es solo admisible en la
medida en que la regulacion de la sociedad patrimonial y la conyugal permanezca idéntica. De lo
contrario, si se tendra que disponer la soluciéon de continuidad, para hacer dos liquidaciones
independientes.

17. Articulo 1671. Lo dispuesto en el articnlo anterior también se aplica a los matrimonios celebrados en el
excterior por colombianos o por extranjeros que posteriormente establezcan su domicilio conyugal en Colombia con
duracidn no menor a dos asnos continuos.

Observaciones al articulo:

No es claro el motivo para que el articulo 1671 del Proyecto de Cédigo senale que el régimen de
sociedad conyugal aplicard para quienes se domicilien en Colombia durante un lapso no inferior a
dos afos ininterrumpidos. La limitacién temporal parece desproporcionada.

18. Articulo 1673. Denominese gananciales, o bienes sociales, los bienes de los conyuges que estin destinados a
dividirse entre ellos, cuando la sociedad se disuelva. Los de propiedad exclusiva de cualquiera de los conyuges no son
objeto de reparto a la disolucion de la sociedad conyngal.

Observaciones al articulo:

Si se compara el articulo 1673 del Proyecto de Codigo Civil con el articulo 1440 del Proyecto de
Codigo de Derecho Privado del profesor Valencia Zea, se observa que en el articulo que ahora se
omite hacer referencia a los bienes propios, veamos:
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Proyecto de Cédigo Civil Actual Proyecto de Cédigo de Derecho Privado

Articulo 1673. Denominese gananciales, o bienes | Articulo 1440. Denominese gananciales, o
sociales, los bienes de los conyuges que estan | bienes sociales, los bienes de los conyuges
destinados a dividirse entre ellos, cuando la | que estan destinados a dividirse entre ellos,
sociedad se disuelva. Los de propiedad exclusiva | cuando la sociedad se disuelva.

de cualquiera de los cényuges no son objeto de

) s, i Denominense no gananciales los de
reparto a la disolucién de la sociedad conyugal.

propiedad exclusiva de los conyuges que no
son objeto de reparto a la disolucién de la
sociedad.

Es mucho mas clara la redaccion de la norma propuesta por Valencia Zea, en especial si se tiene
en cuenta que, en varios articulos del Proyecto de Codigo Civil, se alude a la nocién de bienes
propios.

19. Articulo 1674. Son bienes sociales 0 gananciales los que se adgquieren durante la vigencia de la sociedad conyugal, tales
como:

1. Los salarios, sueldos, pensiones, honorarios y demds emolumentos provenientes del trabajo o servicios personales de cada
uno de los conynges.

2. Los frutos, rentas, lucros y los beneficios de cualquier naturaleza que provengan de los bienes gananciales, de los propios o
de los fideicomitidos que le pertenezcan a alguno de los conyuges.

3. Los rendimientos de la propiedad intelectual, industrial, de antor o de cualguier otra clase producidos durante la sociedad,
salvo la antoria de la respectiva obra.

Los bienes muebles e inmuebles que conjunta o separadamente adguieran los conynges a titnlo oneroso durante la existencia
de la sociedad.

4. Los bienes de nso doméstico.

5. Los bienes que se adguieran después de la disolucion de la sociedad conyngal, cuando la onerosidad de la adguisicion se
realizd durante la existencia de aguélla.

6. Las indemnizgaciones por daiios que supriman o disminuyan temporal o permanentemente la capacidad de trabajo de uno
de los conyuges durante la sociedad. Si la indemmnizacion se traduce en el pago de una renta vitalicia, a la sociedad solo
pertenecerdn las rentas devengadas durante su existencia.

Pardgrafo. Los beneficios econdmicos del sistema de seguridad social son sociales cuando se han causado totalmente durante la
sociedad, sin perjuicio de lo dispuesto en el numeral 7 del articulo 1676. En los demds casos el jueg sefialard equitativamente
la recompensa a que hubiere lugar.

Observaciones al articulo:

El articulo 1674 del Proyecto de Coédigo consagra una lista enunciativa de los bienes que se
consideran sociales. Por su importancia, se requiere la modificacion de su contenido para alineatlo
con las exigencias actuales, lo cual evitaria litigios y discusiones innecesarias sobre los inventarios
en los estrados judiciales:

El ordinal 4° limita, sin justificaciéon aparente, los bienes adquiridos a titulo oneroso que se
entienden hacer parte de la sociedad conyugal a los muebles e inmuebles. sPor qué se excluyen los
eventuales activos intangibles adquiridos onerosamente por uno de los conyuges? (v.gr. El
goodwill). Deberia incluirse en la redaccion.

El ordinal 5° alude a los bienes de uso doméstico, sin especificar si su adquisicion debio ser onerosa
o no. Ello podria conducir (a pesar de que el articulo 1676 sefiala que los bienes adquiridos a titulo
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gratuito son propios) a interpretaciones armonicas que sugieran que los bienes de uso doméstico,
incluso adquiridos gratuitamente, hacen parte de la sociedad conyugal, en claro desmedro del
aportante (si un tercero efectia una donacién de una nevera o un televisor a uno de los conyuges,
no se ve por qué la sociedad conyugal deba enriquecerse, sin siquiera quedar obligada a restituir
una recompensa). En nuestro criterio, se debe eliminar este ordinal.

Si bien con la inclusion de los intangibles o derechos en el ordinal 3° se aclararia el caso de los
“derechos fiduciarios” adquiridos por los cényuges onerosamente durante el matrimonio para
hacerse, por ejemplo, a la propiedad de bienes inmuebles en el futuro, con ello no necesariamente
se soluciona una problematica vigente entre nosotros: los derechos de leasing habitacional. Por su
especialisima naturaleza, y la actualidad del tema entre nosotros, se requiere adicionar un ordinal
relativo a estos derechos como parte del haber social.

El paragrafo del articulo es sumamente complicado de poner en practica. Piénsese, al efecto, en
una persona que ha cotizado 40 afios sin estar casada y se casa y cotiza 10 afos mas, con lo cual
accede a su pension de vejez. Las liquidaciones de estas sociedades conyugales se pueden tornar
supremamente complicadas si se tiene en cuenta que el 80% de la mesada pensional sera un bien
propio y el 20% sera social, la liquidacién de recompensas en estos casos puede conducir a
dificultades de aplicacion practica que no parecen convenientes. Se sugiere que, como sucede hoy,
las mesadas pensionales pagadas durante el matrimonio sean sociales en su totalidad.

Se echa de menos, tanto en este articulo como en el 1676, la naturaleza de las indemnizaciones por
responsabilidad civil extracontractual que sean pagadas a favor de un cényuge. Es conveniente
indicar que se trata de bienes sociales.

20. Articulo 1675. Se considerardn gananciales los bienes adquiridos a titnlo oneroso antes del matrimonio
dentro de una relacion de union marital de hecho entre las mismas personas, reconocidas antes o durante aquel, sin
perjuicio de los derechos adquiridos por terceros de buena fe.

Observaciones al articulo:

Este articulo es innecesario, debido a que el articulo 1670, ibidem, ya consagra la mutaciéon de la
sociedad patrimonial a la conyugal sin solucién de continuidad y ambas estan gobernadas por el
mismo régimen.

21. Articulo 1676. No entran a formar parte del haber social, sino que integran el patrimonio
exclusivo de cada conyuge:

Los bienes de toda clase pertenecientes a cada conyuge en el momento de contraer matrimonio, los recibidos en donacidn por
esta cansa, o los que se adquieran o constituyan a partir del dia de la disolucion de la sociedad, siempre que la cansa onerosa
10 se haya realizado durante la sociedad.

Los adguirides por cada cdnyuge a titulo gratuito durante la sociedad.

Los adguiridos durante la sociedad cuando lo oneroso del titulo de adguisicion se realizd antes de la formacion de aquélla.
Los objetos de uso personal, los elementos minimos de trabajo, las condecoraciones, diplomas, papeles de familia y
correspondencia de cada uno de los conynges.

Los adguirides mediante subrogacion a bienes no gananciales de los conynges.

Los titulos y los bienes intimamente unidos o destinados a la persona de los conyuges y los derechos morales de la propiedad
intelectual.

Los derechos y sumas de pensiones alimenticias legales, los de dineros recibidos como beneficiarios de seguros de vida del
cansante o de un tercero, y los derechos personalisimos de las pensiones de sustitucion de jubilacion y de sobrevivientes.
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Las indemnizaciones recibidas por concepto de reparacion o de seguro por dasios a derechos extrapatrimoniales, distintas a las
indicadas en el numeral 7 del articulo 1674.

Observaciones al articulo:

El ordinal 4° deberia establecer hasta qué cuantia los objetos de uso personal son propios, puesto
que la joyeria o relojerfa de los conyuges puede ser sumamente onerosa y habria lugar a considerar
que debe integrar la sociedad conyugal.

El mismo ordinal 4°, al aludir a los elementos minimos de trabajo, abdica por completo de claridad,
pues los independientes pueden ser propietarios de insumos con cuantias apreciables, adquiridos
onerosamente durante la vigencia de la sociedad conyugal, y ello debe ser de propiedad de la
sociedad.

El ordinal 7° incurre en una redaccion anti-técnica cuando se refiere a los “seguros de vida del
causante o de un tercero”. Tipicamente el seguro de vida sera de un causante (si es seguro por
muerte), quizas se quiso referir al conyuge en lugar de el causante.

El mismo ordinal 7° se refiere a las pensiones de sustitucién y de sobrevivientes como propias de
un coényuge. Nuevamente, si bien es cierto que la causa que las origina no haya estado en el
matrimonio, en su naturaleza se deben asimilar a una suerte de rédito, salario o emolumento que
recibe el conyuge y, por tanto, deberfan ser consideradas bienes sociales.

22. Articulo 1678. Para adgquirir un inmueble subrogado a otro, o a valores u otros derechos de exclusiva propiedad de
uno de los conyuges es necesario que en los titulos de enajenacion y adquisicion conste el animo de subrogar. Para adguirir
valores, cosas muebles u otros derechos no inmuebles subrogados a bienes muebles o inmmuebles que no formaban parte de la
sociedad se requiere que por escrito se exprese el dnimo de subrogar en el momento de la adquisicion con constancia de gue esta
decision fue dada a conocer al otro conyuge.

No obstante, para que baya subrogacion no debe haber saldo superior a la mitad del nuevo bien que se recibe. Por lo tanto, se
hace indispensable que los bienes antiguos tengan el mismo valor que corresponde a los nuevos bienes. Si hay diferencia, es
necesario que el valor de los bienes antignos no exceda del valor de los nuevos bienes anmentado en la mitad, o que el valor de
éstos dlltinmos no exceda del doble de los antignos.

En caso de ignaldad de valores no habri recompensa alguna. Pero si la diferencia de valor permite la subrogacion mencionada
de los bienes propios antignos por los nuevos bienes propios subrogados, habra lugar a la recompensa correspondiente.

Observaciones al articulo:

A pesar de que el articulo 1678 del Proyecto incorpora, novedosamente, la subrogacion de muebles
a muebles, su redaccion se queda corta en relacién con la consagrada en el articulo 1790, vigente.
Es asi, porque nada se dice respecto de los casos en los cuales no opere la subrogacion.

23. Articulo 1679. Si con dineros u otros valores sociales se construye o se hacen mejoras en inmuebles propios de
uno de los conynges, la sociedad tendra derecho a que se le compense el valor que tuvieren la construccion o las
mejoras en el momento de la disolucion

St se adguiere un bien con valores propios y valores sociales el nuevo bien pertenece a la sociedad si valieren mids los
dineros sociales en relacion con los dineros propios invertidos, con cargo de compensar al conyuge el valor de los
dineros propios. Pertenecerd al conyuge el bien si valieren mads los dineros propios que los sociales, pero la sociedad
tiene derecho a ser recompensada por los dineros sociales invertidos en la adguisicion del bien, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articnlo 1677.
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Observaciones al articulo:

La oracion final del inciso segundo del articulo 1679 del Proyecto es contradictoria con la figura de
la subrogacion, porque en la practica no sera necesario aplicatla si los dineros propios son mayores
en cuantia que los sociales que se aportan para la adquisiciéon de un bien.

24. Articulo 1680. E/ menor valor, la pérdida o el deterioro de los bienes sociales o propios, por depreciacion,
transcurso del tiempo y causas ordinarias, debera sufrirlo, segin el caso, la sociedad o el duerio.

El mayor valor de los mismos bienes que provenga de depreciacion de la moneda, desarrollo nurbanistico o de causas
naturales u ordinarias independientes de la industria bumana, pertenece, segin el caso, a la sociedad o al duerio, y
nada podrd reclamarse contra ellos.

Pertenecerd a la sociedad el mayor valor que reporte cualquier bien social o propio cuando se debieren al trabajo o
industria humanos, como la construccion de edificaciones, remodelacion, construccion de vias y canales de riego,
adquisicion de servidumbres y ete.

Observaciones al articulo:
El articulo 1680 del Proyecto deberia ser modificado, en los siguientes términos:

En el inciso segundo se deberia indicar que el mayor valor de los bienes que no provenga de la
industria humana de los conyuges pertenece a la sociedad o al duefio, segin sea el caso.

En igual forma, el inciso tercero debe indicar que el mayor valor de los bienes atribuible a la
industria humana de los conyuges pertenecera a la sociedad conyugal.

25. Articulo 1683. Son deudas sociales y se pagan preferentemente de los bienes sociales:

Los gastos de mantenimiento de los conyuges; los de mantenimiento, educacion y establecimiento de los hijos comunes; y todos
los destinados a la satisfaccion de las cargas de familia.

Se miraran como carga de familia los alimentos que uno de los conyuges deba por ley a los hijos que tenia antes del
matrimonio o a sus padres; pudiendo el juez moderar este gasto, si le pareciere excesivo, imputando el exceso al haber
exclusivo del conyuge generados por las enfermedades, accidentes o los funerales de cualquiera de los conyuges o de sus bijos.
Las cargas y reparaciones ordinarias de los bienes de propiedad exclusiva de cada conynge y las cargas y reparaciones de toda
clase de los bienes sociales.

Todos los gastos hechos para la adguisicion de un bien ganancial, lo mismo que los precios o saldos que se deban en razin de
esa adquisicion.

Observaciones al articulo:

El articulo 1683 del Proyecto retoma el texto actual de la ley con una pequefia aclaracién, pero no
subsana las discusiones de fondo que se han presentado sobre el particular: ;Es la educacion de los
conyuges considerado, para la ley, un gasto de mantenimiento? Son las cirugfas estéticas
consideradas, para la ley, un gasto de mantenimiento? Y en cuanto a las cargas de familia ¢los
alimentos que se deben a los hijos extramatrimoniales son considerados cargas de familia?
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26. Articulo 1684. Se presumen sociales las deudas en cabeza de los conyuges en el momento de la disolucion de
la sociedad.

Observaciones al articulo:

El articulo 1684 del Proyecto de Codigo soluciona una controversia actual en un sentido que podria
abrir la puerta para la comision de fraudes en las liquidaciones de sociedades conyugales, por la via
de la indebida inclusiéon de pasivos inexistentes al acervo social. Se recomienda invertir la
presuncion.

27. Articulo 1685. Son deudas exclusivas de los conyuges las que afectan el patrimonio propio del cual se es titular, sin
perjuicio de los derechos de terceros, a saber:

Los gastos hechos para la adquisicion de bienes no gananciales.

Las cargas y reparaciones extraordinarias de los bienes exclusivamente propios;

Las existentes antes del matrimonio y las contraidas durante la sociedad que no hayan tenido por finalidad beneficiarla o
mejoraria.

Las contraidas por los conyuges desde la presentacion de la demanda de divorcio, de nulidad, separacion de cuerpos o de bienes
siempre y cuando prosperen las pretensiones demandadas.

Las contraidas en ragon de ilicitos dolosos cometidos en contra de terceros o contra sus familiares.

E/ exceso de las cargas familiares propias o personales de los conynges a que alude el numeral 1° del articulo 1683 fijado
equitativamente por el juez,.

Observaciones al articulo:

El articulo 1685 del Proyecto, relativo a las deudas propias de cada conyuge, sefiala que se miraran
como propias las deudas contraidas desde la presentacion de divorcio, nulidad, separaciéon de
cuerpos o de bienes. Sin embargo, no hay motivos para que asf sea, la via juridica para evitar que
los conyuges se insolventen esta dada en las medidas cautelares que se pueden solicitar, pero si la
sociedad conyugal se disuelve hasta que se decrete asi por la sentencia judicial, no hay motivos
juridicos para sostener que las deudas contraidas durante su vigencia deban ser propias. Lo anterior
se refuerza en la medida en que no se consagra una presunciéon sino una regla de derecho, cuestion
inexplicable si las deudas se han adquirido para mejorar activos sociales o atender los gastos de los
hijos comunes.

28. Articulo 1687. E/ menor valor de las dendas dinerarias nominales, cansado por la depreciacion de la
moneda no sujeta a correccion, y la extincion o reduccion de dendas cansadas por prescripcion u otra causa legal,
Sfavorecerdn, segin el caso, a la sociedad o al conynge dendor de ellas.

El mayor valor de las deudas sociales o propias por correcciéon monetaria, intereses, sanciones
civiles u otras causas legales, debera sufrirlo, segtn el caso, la sociedad o el cényuge a cuyo cargo
esté la deuda, sin perjuicio que el juez pueda modificar equitativamente el monto. Si es imputable
el incremento de esa obligacion exclusivamente a uno de los conyuges, el mayor valor de dicha
deuda sera propio de este ultimo.

Estara a cargo de la sociedad o sera a cargo del respectivo conyuge, segun el caso, el mayor valor
de las deudas contraidas para el incremento del valor de los bienes sociales o propios.
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Observaciones al articulo:

El articulo 1687 del Proyecto sefiala que el mayor valor de las deudas sociales o propias lo asumira
la sociedad o el cényuge, segin el caso, pero defiere al juez la posibilidad de modificar
equitativamente su monto. Esa facultad no se debe dejar en cabeza de la autoridad judicial.

29. Articulo 1689. Los conyuges deben recompensa a la sociedad:

Por el valor de toda donaciin que se hiciere de los bienes sociales; a menos que sea de poca monta, atendidos los patrimonios
de aguellos;

Por el pago de cualquier denda exclusiva de los conyuges conforme al articulo 1685.

Por el enrigueciniento obtenido por uno de los conynges a expensas de la sociedad.

Por los perjuicios que cnalguiera de los conyuges cansare a la sociedad con dolo o culpa grave.

Observaciones al articulo:

El articulo 1689 del Proyecto establece, como lo hace el Cédigo Civil vigente, que las donaciones
de poca monta no son consideradas causa justificativa de recompensa. Deberfa pensarse en la
posibilidad de zanjar desde la ley esta tematica indeterminada que ha abierto la puerta a sendas
controversias, en lugar de deferir la responsabilidad al Juez.

30. Articulo 1692. Cada uno de los conynges tiene la libre administracion y disposicion tanto de los bienes
propios como de los sociales que haya adguirido adguiera; respecto de terceros, se tienen como de patrimonios
separados.

Observaciones al articulo:

El articulo 1692 del Proyecto retoma, en buenas cuentas, el articulo 1° de la ley 28 de 1932. Sin
embargo, serfa conveniente precisar que cada uno de los conyuges tiene la libre y responsable
administracion y disposicion de los bienes sociales que haya adquirido o adquiera (...). Aunque
pareciera sobrar, esa aclaracion se volvera esencial para la legitimaciéon por activa que ha de tener
el conyuge para solicitar la declaratoria de simulaciéon de un acto juridico adelantado por el otro
conyuge, sin necesidad de iniciar procesos tendientes a extinguir la sociedad conyugal.

31. Articulo 1697. La sociedad conyugal se disolverd si se acreditare que durante mads de un aso los conyuges
han vivido separados de hecho, la cual podra ser inscrita a peticion de cualquiera de los conynges en el registro civil.
En consecuencia, ninguno de los conyuges participara en los gananciales adquiridos por el otro después de la
Separacion.

Articulo 1698. Una vez, disnelta la sociedad conyngal por separacion de hecho el conyuge que hubiere
abandonado sin cansa justificada el hogar durante un ario antes de la disolucion de la sociedad, o hubiere
establecido durante el mismo periodo una unién marital de hecho con otra persona, o hubiere cometido atentado
grave en contra de la vida o integridad del otro, perdera el derecho a reclamar los gananciales que resultaren de la
administracion del conyuge ofendido, debiendo aguella liguidarse a mas tardar dentro de los dos arios siguientes a
la declaracion de la disolucion. En este caso, el conyuge abandonante asumird exclusivamente el pago de las dendas
contraidas personalmente desde el abandono.

La causal de abandono del hogar no podri invocarse si en el momento de la disolucion de la sociedad conyngal
ambos conyuges hacian vida comiin.
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Observaciones al articulo:

Los articulos 1697 y 1698 del Proyecto son contradictorios entre si. Mientras el primero establece
que, en todos los casos, ninguno de los coényuges participara en los gananciales adquiridos por el
otro después de la separacion, el segundo parece indicar que esa circunstancia solo se predica, a
manera de castigo, de quienes abandonen injustificadamente el hogar, o establezcan una uniéon
marital de hecho con tercera persona o cometan atentado grave contra la vida e integridad del otro.

Se debe aclarar este punto, porque consagra el efecto material de la liquidacién en un momento
temporal distinto al de la disolucién de la sociedad conyugal.

32. Articulo 1714. Cualquiera de los conynges que haya notificado la demanda de disolucion de la sociedad
conyugal, o cuando esta se haya disuelto, puede, dentro de los dos asos siguiente, ejercer la accion de simulacion a
fin de que - se reintegren a la masa de gananciales aquellos bienes que de ella han salido en virtud de contratos
ficticios realizados por el otro conyuge.

Se presumen simulados los actos que celebrd un conyuge directamente o por interpuesta persona
con sus descendientes, ascendientes u otros parientes dentro del tercer grado de consanguinidad o
segundo de afinidad, compafiero o compafiera permanente, dentro del periodo antes indicado.

Observaciones al articulo:

El articulo 1714 del Proyecto establece que la legitimacién para iniciar acciones de simulacion se
adquiere con la notificacién de la demanda de disolucién (como minimo). Huelga recordar que la
posicion actual de la Corte Suprema de Justicia (véase, a manera de ejemplo, la sentencia STC16738-
2019, M.P. Luis Armando Tolosa Villabona) es que la legitimacién por activa se tiene por el solo
hecho de ser conyuge, sin necesidad de efectuar acciones tendientes a extinguir la sociedad

conyugal.

En todo caso, sin perjuicio de la posicion actual de la Corte Suprema de Justicia sobre el derecho
vigente, si se va a elaborar un nuevo Coédigo Civil es conveniente que se aclare este punto para
admitir que los conyuges si tienen un interés actual en los negocios del otro, sin necesidad de
esperar a que la sociedad se disuelva. Es que la libertad de disposicién y administracion que confiere
la ley 28 de 1932 no es ilimitada, porque debe siempre ser responsable, luego no hay motivos para
pensar que los conyuges queden incapacitados (mientras subsista vigente su sociedad conyugal)
para iniciar las acciones conservatorias del patrimonio que se reputa social.

Tanto menos si el articulo 1692 del Proyecto mismo lapidariamente sefiala en su oracién final que
los bienes propios y sociales de cada conyuge, respecto de terceros, se tienen como de patrimonios
separados. Con lo cual, a pesar de las dificultades, pareceria posible establecer si los negocios
juridicos se celebran sobre activos sociales o propios, dando asi la razén a la necesidad de legitimar
a los conyuges para iniciar las causas respectivas durante la vigencia de la sociedad conyugal.

Conclusiones generales del conjunto de articulos estudiados

1. Respecto de los esponsales se considera que se debe mantener la estructura del régimen actual,
esto es no moderniza la actual legislacion, segin el cual se despoja de todo valor juridico al pacto
esponsalicio. De esa manera, se podra asegurar con absoluta certeza que quienes lleguen al
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matrimonio lo hagan con la mas clara, libre y firme conviccién de unir su proyecto de vida, en lugar
de estar motivados por factores externos, como lo seria evitar una condena de indemnizacién de
perjuicios.

2. La celebraciéon de capitulaciones matrimoniales, a nuestro juicio, solo se debe admitir con
anterioridad al matrimonio, con la actual caracteristica de inmutabilidad. Resulta inconveniente
pretender que los conyuges puedan modificar las capitulaciones en cualquier tiempo, posterior a su
matrimonio, toda vez que eso puede afectar a terceros.

3. La estructura de la subrogacion de bienes prevista en los articulos 1789 y 1790 del Cédigo Civil
actual debera mantenerse con la posibilidad que también se lleve a cabo de muebles a muebles.

KKk
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PARENTESCO, CONVIVENCIA Y CRIANZA

Carmen Lilia Uribe Moya

Angélica Maria Gutiérrez Ramos

1. Articulo 1819. Parentesco de consanguinidad es la relacidn o conexidn que existe entre las personas unidas
por vinculos de sangre o por vinculo derivado de la reproduccion asistida antorizada legalmente. Parentesco civil es
el que se establece por la adopcion. En estos parentescos hay lineas y gradps.

Observaciones al articulo:

Este articulo tiene por objeto definir el parentesco de consanguinidad y el parentesco civil. Las
normas sobre parentesco han sido objeto de numerosas modificaciones legales y jurisprudenciales.
Por ello, siendo este un proyecto de sustitucion del Codigo Civil, el articulado propuesto deberia
propender por incorporar todas estas modificaciones con claridad y precision, buscando asi unificar
en una sola norma lo previsto en la legislacion civil y los cambios introducidos por la jurisprudencia.

Al sostener el articulo que el parentesco de consanguinidad surge también de las técnicas de
reproduccion asistida, deberfa la norma indicar entre quiénes se genera ese parentesco, seflalando
-por ejemplo- que ese vinculo surge entre el hijo concebido mediante reproduccion asistida, su
madre y el esposo o compafiero permanente de la madre, siempre y cuando este tltimo haya dado
su consentimiento para la practica del tratamiento e independientemente de que el material genético
sea 0 no suyo; parentesco que ademas habra de extenderse en todas las lineas y grados a los
parientes del hijo y sus padres.

Del mismo modo, siguiendo lo previsto en el Codigo de Infancia y Adolescencia serfa pertinente
anotar que el parentesco civil también se extiende a todos los parientes de adoptantes y adoptados
en todas las lineas y grados.

2. Articulo 1822. 1 os parientes consanguineos de un conyuge o compariero permanente, lo son del otro, por
afinidad, en la misma linea y grado.

Observaciones al articulo:

Hubiese sido pertinente indicar con mayor claridad si el parentesco por afinidad se extingue a la
terminacion del vinculo matrimonial o al cesar la convivencia, pues en la actualidad todavia existen
dudas sobre el particular (por lo menos en lo que a la unién marital de hecho concierne) y hubiera
sido esta la oportunidad para aclarar el asunto.

3. Articulo 1823. Pueden darse relaciones de crianza de convivencia y dependencia de alcance familiar y
econdmico, que producirdn los efectos juridicos que indique la ley
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Las relaciones de familiar de crianza se derivan cuando se asume la condicion de crianza de padre, hijo, hermano y
sobrino; y de convivencia como suegro, curiado u otros afines; y econdmicos cuando se apoya a personas que se
incorporan o asimilan a miembros de la comunidad domiéstica.

Tendri el cardcter de hijo matrimonial o extramatrimonial el hijo de crianza reconocido por sus padres conforme a
este Cddigo. Esta filiacion no extingue el parentesco de consanguineidad [sic] conocido, pero prevalecerd sobre éste
en sus efectos personales. En su defecto podri acudirse a la investigacion del estado civil fundada en la posesion
notoria conforme el articulo 75y demis concordantes.

Observaciones al articulo:

Este articulo presenta varios problemas: desde la forma misma como estd escrito, pues tiene
algunos defectos de puntuacién y redaccion que dificultan la comprensioén de la norma propuesta.
En su primer inciso el articulo habla de relaciones de crianza, convivencia y dependencia de alcance
familiar y econémico. ¢Quiere decir esto que cualquier relacién de convivencia y dependencia
econémica y familiar puede producir efectos juridicos? sQué tipo de efectos juridicos?

Acto seguido, en el inciso segundo, el articulo parece hablar de tres tipos de relaciones (aunque
dada la redaccion, esto no resulta del todo claro): de crianza, de convivencia y “econémicas”. Para
ilustrar lo que significan las relaciones de crianza alude a quien asume la condicién de “padre, hijo,
hermano y sobrino”; a propésito de las relaciones ‘econémicas’ habla de personas que se integran
a la unidad doméstica; y para ilustrar lo que ha de entenderse por relaciones de convivencia habla
de quienes conviven como “suegros, cuflados u otros afines”, sin aclarar si hemos de entender la
expresion ’afines’ como sinénimo de ‘similares’ o como referida a quienes estan unidos mediante
vinculo de afinidad.

Este articulo resulta problematico, pues amplia el concepto de familia de crianza, mas alla de lo
previsto por la jurisprudencia de la Corte Constitucional e introduce nuevos conceptos: una suerte
de ‘familia de convivencia” y “familia econémica” sin aclarar los efectos juridicos asociados a cada
una de ellas. La Corte Constitucional ha desarrollado la figura de la familia de crianza para proteger
a los nifos, nifias y adolescentes que han sido abandonados por sus padres cuando su crianza y
proteccion es asumida por terceros; familia que ademas debe reunir unos requisitos especificos, tal
y como consta en sentencia T-281/18 (i. solidaridad, ii. reemplazo de la figura paterna o materna
(o ambas), iii. dependencia econémica, iv. vinculos de afecto, proteccién y respeto, V.
reconocimiento de la relacién padre y/o madre e hijo, vi. existencia de la relacién por un término
razonable, y vii. afectacion al principio de igualdad). La figura de ningiin modo es tan amplia como
lo plantea el articulo 1823, y ha sido acogida para casos especificos con efectos juridicos concretos.
¢Qué tipo de derechos y obligaciones surgen en el marco de las nuevas familias que contempla el
articulo 18232 No es claro. Este articulo abre la puerta a la indeterminacion; quien convive con
ciertos familiares (suegro, cufiado o sobrinos, entre otros) o recibe en su hogar a terceros y los
acoge en la unidad doméstica, ya no sabe cuales son las consecuencias juridicas que dicha decision
puede desencadenar.

Genera ademads preocupacion el impacto que este articulo pueda tener sobre la figura de la
adopcioén. ¢Basta el reconocimiento del hijo de crianza para que este tenga la calidad de hijo
matrimonial o extramatrimonial? Si asi fuese, al amparo de este articulo cualquiera podria obviar el
tramite de la adopcion y el procedimiento administrativo de restablecimiento de derechos que
busca verificar el origen del nifio o nifia; bastatia reconocer al menor de edad para que este adquiera
la calidad de hijo matrimonial o extramatrimonial, lo que podria dejarle en situacién de
desproteccion, pues las normas sobre adopcion, que tienen por objeto proteger a los nifios, nifias
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y adolescentes, podtian ser facilmente desconocidas acudiendo simplemente al “reconocimiento
del hijo de crianza”.

Senala el articulo que esta “filiacién” -la que deriva de la crianza- no extingue el parentesco de
consanguinidad conocido. Ahora bien, si un nifio, nifia o adolescente tiene padres de crianza y
consanguineos, ¢tienen derechos y deberes respecto de ambos? ;Ambos padres tendrian la patria
potestad sobre este menor de edad? ¢Qué quiere decir que la “filiacién de crianza” prevalece sobre
el parentesco de consanguinidad “en sus efectos personales”? :Quiere decir esto que para efectos
patrimoniales prevalece el parentesco de consanguinidad? No pareceria esto muy congruente con
la jurisprudencia de la Corte Constitucional en esta materia.

Ni qué decir de la tltima parte del articulo, que después de afirmar que la “filiacion de crianza” no
extingue el parentesco de consanguinidad conocido -pero prevalece sobre sus efectos personales-
sefiala lo siguiente: “En su defecto podra acudirse a la investigacion del estado civil fundada en la
posesion notoria conforme el articulo 75 y demas concordantes”. ¢En defecto de qué? ¢En defecto
de “parentesco de consanguinidad conocido” o en defecto de “filiaciéon de crianza”? ;Puede el hijo
de crianza iniciar “proceso de investigacion del estado civil” por posesion notoria para ser declarado
hijo de crianza? Este articulo no brilla exactamente por su claridad; por el contrario, esta redactado
de forma poco técnica e imprecisa y, por ende, de convertirse en norma juridica, traeria consigo
bastantes dificultades en su interpretaciéon y una notable inseguridad juridica.

Si bien es cierto que de la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la familia de crianza se
desprenden algunos interrogantes, el articulo 1823 no despeja las inquietudes; por el contrario,
genera aun mas indeterminacién y suscita mas preguntas que respuestas.

4. Articulo 1825. Por ley, se deben alimentos entre si: Los conyuges o los compareros permanentes, los padres y
los hijos y los hermanos. También se deben alimentos a los parientes afines en primer grado cuando necesitando de
ellos sea imposible obtenerlos directamente de sus parientes consanguineos, y, ademas, convivan con el alimentante.
Los alimentos voluntarios se sujetan a lo establecido en los negocios juridicos, sin perjuicio de los derechos legales de
alimentos que corresponden a los alimentarios a quienes aquellos favorecen. Pardgrafo. En materia de alimentos de
los nifios, ninas, adolescentes y de las personas especialmente protegidas, tendrin preferencia las normas especiales
que regulan la materia.

Observaciones al articulo:

Este articulo incluye a los compafieros permanentes, a los parientes afines en primer grado. Excluye
a los ascendientes, (abuelos) como lo estipula actualmente el codigo civil.

5. Articulo 1826. E/ conyuge separado legalmente de cuerpos o de hecho y el compariero permanente
Separado provisionalmente estan obligados a suministrar alimentos al otro, siempre y cuando éste no
sea el responsable de la separacion. El divorciado no culpable de la terminacion del matrimonio, tiene
derecho a reclamar alimentos del otro, durante los tres arios siguientes, los que podrin extenderse hasta
por dos arios mds en favor de aquel, cuando se venia padeciendo de una enfermedad grave o se encontraba
en situacion de discapacidad, antes de la presentacion de la demanda correspondiente. El mismo derecho
tiene el conyuge cuyo matrimonio se anuld si lo contrajo de buena fe, a cargo de quien lo celebri a
sabiendas del vicio de nulidad. El juez, a titulo de equitativa compensacion econdmica, también podra
establecer hasta por un asno, una prestacion alimenticia en uso de vivienda o en dinero, a favor del
conyuge cuyo divorcio o nulidad produce un desequilibrio econdmico manifiesto, que signifique un
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empobrecimiento por la ruptura patrimonial consecuencial. Para ello es indispensable que dicho conynge
haya convenido o se haya allanado a la disolucion matrimonial.

Observaciones al articulo:

Me parece adecuada la inclusion de este nuevo articulo que favorece al compafiero permanente
no responsable de la separacion, al otorgatle la posibilidad de reclamar alimentos.

En el actual c6digo el conyuge culpable queda obligado en cualquier momento a dar a alimentos
al conyuge inocente sin limite en el tiempo, siempre y cuando se cumplan los elementos
indispensables para solicitarlos, la necesidad, el vinculo, y la capacidad econémica; no me parece
conveniente limitarlo a los tres afios siguientes.

6. Articulo 1827. Cesa la obligacion prevista en el articulo precedente si el conyuge no culpable separado de
cuerpos, el divorciado o aquél cuyo matrimonio se anuld, contrae nuevo matrimonio o establece una union marital

de hecho.

Observaciones al articulo: Queda asi claro las circunstancias en las cuales se pierde el derecho.

7. Articulo 1828. 1 os hijos menores y los mayores que estén incapacitados para el trabajo tienen derecho a
alimentos. También tienen este derecho los hijos mayores durante el tiempo de estudio que les impida trabajar, lo
cual se presume hasta los veinticinco asnos de edad. Lo dispuesto en este articnlo se extenderd a los nietos, cuando

falten los padres o estos carezcan de medios para atender su obligacion.

Observaciones al articulo:

Este articulo aclara la posibilidad de reclamar alimentos a las personas en estado de discapacidad;
posibilidad que con la expedicién de la ley 1996 del 2019 no era clara.

8. Articulo 1829. 1 os padres que han cumplido oportunamente las obligaciones del cuidado personal de
los hijos tienen derecho a ser alimentados por ellos durante el tiempo que se encontraren impedidos para el
trabajo o carezcan de ingresos suficientes para su sostenimiento. La obligacion prevista en este articulo
podrd exctenderse en favor de los abuelos, si faltaren los hijos de éstos o si los mismos carecieren de los
medios para atenderlos.

Observaciones al articulo:

Este articulo es nuevo y limita la obligaciéon de dar alimentos a los padres siempre y cuando ellos
hayan cumplido con la obligacién de dar alimentos a sus hijos.

No es claro respecto a los abuelos, porque si estos no contribuyeron a dar alimentos ¢pueden
reclamarlos para si?
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9. Articulo 1830. 1 .os hermanos incapacitados pueden pedir alimentos a sus hermanos con capacidad econdmica.

Observaciones al articulo:

Este articulo debe guardar concordancia con la ley 1996 del 2019 sobre discapacidad.

10. Articulo 1831. L os comparieros permanentes también deben suministrarse alimentos, cuando uno de ellos sea
abandonado por el otro sin cansa justificada, dentro de los tres anos siguientes al abandono, y también podrd
extenderse hasta por dos arios mds en_favor del compariero permanente que venia padeciendo enfermedad grave antes
de la terminacion definitiva de la union marital de hecho. Este derecho cesa cnando el alimentario celebra o
mantiene vigente el matrimonio o la union marital con un tercero.

Observaciones al articulo: Este articulo se puede incluir en la redacciéon del art 1826 y 1827.

11. Articulo 1832. Quienes tienen derecho a reclamar alimentos de otro, pueden pedir indemnizacion de
perjuicios por los darios patrimoniales si alguien suprime la vida del alimentante o le causa daiio que disminuya su
capacidad para el trabajo.

Observaciones al articulo:

Deberia incluirse en este titulo un articulo que consagre la indemnizacién de perjuicios por el delito
de inasistencia alimentaria, teniendo en cuenta los dafios causados al padre o madre custodio que
se queda con la carga de darlos solo sin que el otro contribuya. En la actualidad se entiende como
indemnizacién unicamente el monto de los alimentos debidos, no se tiene en cuenta que esta
actuacion constituye violencia econémica hacia el padre o madre cumplido, pues al tener que
asumir solo la carga, no puede desarrollar plenamente su proyecto de vida frustrando la posibilidad
de estudiar, viajar, desarrollar empresa, etc.

12. Articulo 1833. Si alguien tiene derecho a reclamar alimentos de varias personas, lo hara en el siguiente orden
preferencial: conyuge o compariero permanente, hijos, padres, nietos, abuelos y hermanos. En caso de ausencia o de
insuficiencia del titulo preferente podri recurrirse al signiente, pudiéndose formular como pretension subsidiaria. El

Suministro de alimentos a parientes, convivientes o extrasnos, por motivos de crianga o solidaridad, no da lugar a
accion de reclamacion alguna por parte del alimentario. A falta de parientes que puedan suministrar alimentos,
podra reclamarse de la antoridad competente la inclusion en cualguiera de los programas sociales que existan para
tal efecto, si los hubiere.

Observaciones al articulo:

Resulta practico aclarar que se puede reclamar alimentos de varias personas subsidiariamente.

13. Articulo 1836. 1 os alimentos comprenden todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion,
vestuario, educacion y asistencia médica del alimentario. Aquellos que se cansan en épocas distintas, como los de

218
VIGILADA MINEDUCI\CIDN
Sede Principal: Calle 12c N° 6 — 25 Bogotd, Colombia
InfoRosario: (571) 4225321 — 018000511888
www.urosario.edu.co



t
Universidad del

Rosario

suministro de materiales educativos, recreacion, vacaciones y otros, podran promediarse e incluirse en una prestacion
tinica, periddica, o fijarse de manera independiente, en dinero o en especie, segiin lo aconsejen las circunstancias.

Observaciones al articulo:

Elimina el concepto de alimentos congruos y necesarios, en este tema se deberia incluir las normas
estipuladas en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.

14. Articulo 1837. En la tasacion de los alimentos se tomard en cuenta la capacidad econdmica del alimentario, sus cargas
Y circunstancias domiésticas, y las necesidades individuales del alimentario. Se presume que el alimentante tiene ingresos
mensuales no inferiores al salario minimo legal mensual, salvo prueba en contrario. El alimentario podri exigir al
alimentante 0 a la antoridad competente la presentacion al proceso de la declaracion de renta. Salvo prueba en contrario,
también se presume la necesidad de los alimentos de las alimentarias gravidas, los menores de edad, los jovenes estudiantes
hasta los veinticinco afos y las personas discapacitadas. Los demdis alimentarios deberdn probar que carecen de los recursos
econdmicos disponibles y de la posibilidad de obtenerlos mediante trabajo, actividad o de actos benéficos.

Observaciones al articulo: Este articulo recoge la jurisprudencia que se tenfa al respecto.

15. Articulo 1838. 1.a fijacion de los alimentos en su monto, oportunidad y entre quienes se presenta, puede efectuarse
mediante convenio, conciliacion, decision policiva o administrativa competente, o decision judicial, a partir de los cuales se
hacen exigibles en la oportunidad establecidas en ellos. La fijacion judicial también podrd efectuarse en los procesos de
divorcio, cesacion de efectos civiles, nulidad de matrimonio, declaracion o terminacion de la union marital e investigacion de la
paternidad y la maternidad, cuando en este siltimo caso exista fundamento razonable y dictamen de inclusion filial.

Observaciones al articulo:

En caso de inclusion filial se debe tener en cuenta el monto de los gastos en que incurrié la madre
desde el momento del nacimiento hasta el momento en que se dicta sentencia de reconocimiento
con el fin de hacer responsable al padre de los alimentos, desde el momento del nacimiento mismo
del hijo.

16. Articulo 1841. Los alimentos se deben desde la adpmision de la demanda y se pagardn periddicamente por semanas,
quincenas o mesadas anticipadas. El demandante no puede reclamar obligacion por alimentos anteriores a la presentacion de
la demanda, salvo que se trate de aquellos fijados previamente conforme al articnlo 1839 y los que se decreten como
indemmizacion en _favor de menores de acnerdo con el inciso final del articulo 1843. Los alimentos se cumplen mediante el
pago al alimentario de la suma de dinero convenida o fijada, o la ejecucion de la prestacion seialada por la antoridad
competente para solventarla, cuando el obligado, con base en motivos justificados asi lo solicita. En caso de alimentarios
menores de edad o mayores adultos el pago se hard a la persona encargada de su crianza, cuidado o atencion personal.
Asimismo, en los casos de alimentarios menores de edad, personas en situacion de discapacidad, mayores adultos o personas
especialmente protegidas, el cumplimiento de la obligacidn de suministrar alimentos, serd una condicion para que el
alimentante pueda ser oido en la reclamacion de la custodia, el cuidado o la visita personal y la de cualguier derecho sobre los
mismos. En estos casos y cuando guiera que no exista seguridad sobre el cumplimiento de los alimentos futuros, el juez
también podra restringir al alimentante la salida del pais hasta tanto otorgue garantia suficiente, de acuerdo con la ley, para
su plena satisfaccion.
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Observaciones al articulo:

En este punto es importante recalcar lo que sucede al establecer que los alimentos solo se deben
desde el momento de la admisién de la demanda sin que se puedan pedir desde el momento mismo
en que surge la necesidad.

En la mayoria de los conflictos sobre alimentos se presenta la madre a reclamarlos ya que en la
mayoria de los casos es la madre quien se queda con la custodia del el hijo o hija, es la madre la que
debe asumir la totalidad de los gastos que implican la crianza de los hijos.

La constitucion politica de Colombia en su articulo 43 establece. La mujer y el hombre tienen iguales derechos

Y oportunidades. La mujer no podrd ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después
del parto gozard de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibird de este subsidio alimentario si entonces
estuviere desempleada o desamparada. El Estado apoyard de manera especial a la mujer cabeza de familia. Este
articulo contempla la igualdad de derechos entre hombres y mujeres igualdad que resulta tedrica,
ya que el articulo 1841 propuesto permite que sea el padre o la madre que se quede con la custodia
el que asuma la totalidad de la carga hasta que se dicte sentencia constituyendo un dafio econémico
para quien asume solo la obligacion.

Sea esta la ocasion de reflexionar y cambiar este paradigma que esta estipulado en la norma civil y
ver el asunto con una mirada mas equitativa y real de acuerdo con las circunstancias de nuestro
pais; situacion a todas luces inequitativa en especial para las mujeres que son quienes en la mayoria
de los casos se quedan con la custodia de sus hijos.

Por esto es importante redactar de otra forma este articulo en el sentido de permitir que durante el
proceso se prueben los gastos en que incurri6 el padre o madre custodio para mantener a su hijo y
asi se equilibren las cargas de una manera justa y equitativa.

Patrocina la desigualdad, contribuye con la violencia econémica contra la mujer, viola los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, al no permitir que se le retribuyan los gastos al padre o madre
custodio cumplido.

Por todo lo anterior es muy importante establecer que se deben los alimentos desde que se
necesiten, demostrando dentro del proceso los gastos en que se incurtié y ordenando que se asuma
la mitad de los mismos al padre que no tenia el cuidado de los hijos.

17. Articulo 1843. Son vélidos los pactos que celebren alimentante y alimentario para regnlar la cuantia y forma como
deben pagarse periddica o totalmente los alimentos actuales y los futuros, y podrin ser modificados por el juez, si variaren las
circunstancias que les dieron origen o resultaren inequitativos. De la misma manera podrd el juez, mediante providencia
Judicial, revisar las pensiones alimenticias fijadas provisionalmente o en forma definitiva. Ignalmente podri darse un capital
en pago de los alimentos futuros. En la sentencia definitiva el alimentante serd condenado a una indemmnizacion equivalente a
un afo de alimentos, cnando se acreditare que desde tiempo anterior a la demanda estaba obligado a prestar alimentos.

Observaciones al articulo:

Esta indemnizacion no es suficiente para cubrir los gastos en que se incurra desde el momento en
que se necesitaron.

18. Articulo 1844. Fuera de los casos especiales previstos en los articulos anteriores, la obligacion de alimentos se extingue
cuando el alimentario deja de necesitarlos o cuando el alimentante por causas que no le sean imputables queda en la
imposibilidad de prestarlos.
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No obstante, si cambiaren las circunstancias del alimentario o las del alimentante, renacerd la obligacion. Sin embargo, la
exctineion prevista en los articnlos 1827 y 1831 serd siempre definitiva. Las prestaciones alimenticias periddicas fijadas se
exctinguen de pleno derecho por la prescripcion de corto tiempo conforme a este Cddigo, a menos de renuncia expresa a ella

manifestada por el deudor. La obligacion de alimentos y posteriores mesadas, subsistiran cuando persistan las condiciones que

le dieron origen.

Observaciones al articulo:

No deberfa estipularse prescripcion de las prestaciones alimenticias periddicas fijadas ya que se trata
de derechos fundamentales.

Conclusiones generales del conjunto de articulos estudiados

En materia de parentesco y familia de crianza, las normas propuestas presentan falencias de
redaccion lo que deriva en una profunda indeterminacion sobre este asunto. Esto es especialmente
evidente en el articulo 1822 que regula las denominadas relaciones de crianza, “convivencia” y
“econémicas”. En efecto, los términos que utiliza el articulo para describir tales relaciones son

imprecisos, contradictorios y van mucho mas alla del concepto de “familia de crianza” desarrollado

en la jurisprudencia constitucional.

Esto resulta especialmente problematico, pues la norma en comento parece introducir nuevos tipos
de familia sin indicar con precision cual es la fuente que le da origen, y cuales son las implicaciones
de cada tipo de familia y los efectos juridicos -derechos y obligaciones- que surgen al interior de
cada una. Esto hace que la regulacién propuesta resulte inconveniente, toda vez que genera mas
preguntas que respuestas, desconoce los criterios sentados por la Corte Constitucional para
determinar cuando es posible hablar de una familia de crianza, y en consecuencia podria traer
consigo una profunda inseguridad juridica.

Ademas, al permitir el surgimiento de relaciones de filiacién por el solo reconocimiento que hace
una persona respecto de su hijo de crianza, abre la puerta al desconocimiento de las normas sobre
adopcion, y a una eventual desproteccion de los nifios, nifias y adolescentes en cuyo beneficio se
establecieron estas normas. Una vez mas, la norma propuesta demuestra ser inconveniente.

En materia de alimentos, ademas de los comentarios particulares sobre cada articulo, la doctora
Carmen Lilia Uribe propone lo siguiente: serfa interesante pensar en separar el Codigo Civil y crear
un Coédigo de Familia, en donde se incluyeran todas las multiples normas que regulan la materia,
teniendo en cuenta la jurisprudencia que ha actualizado nuestro ordenamiento juridico con la
realidad de las relaciones en el siglo XXI, y donde se integre ademas el Codigo de Infancia y
Adolescencia. Un cédigo que tenga en cuenta ademas la Ley 51 de 1981 por medio de la cual se
aprueba la “Convencién sobre la eliminaciéon de todas las formas de discriminacién contra la
mujer”, la Ley 248 de 1995 por medio de la cual se incluye en nuestro ordenamiento juridico la
Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer-
convencion de Belem do Para- , la Constitucion Politica de Colombia (arts. 13, 42y 43), la Ley 284
de 1996, 1a Ley 575 del anio 2000, la Ley 1257 de 2008 por la cual se dictan normas de sensibilizacion
prevencion y sancion de formas de violencia y discriminacion contra las mujeres, la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Constitucional colombiana que se
refiera al tema de la no discriminacién contra la mujer. Propone la doctora Carmen Lilia que el
Codigo en cuestion se estructure en el siguiente orden:
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e Personas
e Familia
e Matrimonio
e Filiacion
e Familia extramatrimonial
e Adopciéon
e Parentesco
e Protecciéon y guardas
e Sucesiones.
sokok
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GUARDAS

Juan Enrique Medina Pabon

NOTA: En el proyecto se incorporan las observaciones de cada uno de los participantes que se
estimaron necesarias.

1. ARTICULO 1847

En lo que no se disponga en este Codigo la ley se encargard de establecer, de acnerdo con los tratados internacionales vigentes,
el régimen especial para el ¢jercicio de la capacidad legal de las personas menores de edad no sometidas a potestad parental y
mayores en Sitnacion de discapacidad, y el acceso a las medidas de proteccion relativas a la curaduria, apoyos y cnidados, asi
como lo relativo a las personas confiados a la asistencia pitblica o privada.

Observaciones al articulo:

La normatividad sobre guardas. Aunque el régimen de guardas no puede contradecir la
normatividad constitucional o la internacional ratificada, es un error hacer la remisién directa a estos
estatutos, porque mientras las citadas normas sefialan apenas principios y directrices, es la ley la
encargada de desarrollarlas regulando situaciones reales y actuales (como de hecho puede verse a lo
largo de este capitulo).

Las personas menores de edad sometidas a la asistencia publica o privada, no estan exentas de las
reglas sobre guardas y por eso este capitulo no tiene ni propone un régimen juridico en esta matetia.
Si el menor no tiene representante legal el defensor de familia toma su posicién cuando se requiera
(aunque no deberia ser asi, precisamente porque la ley nunca hizo excepciones y no tener guardador
es en si mismo una vulneracion a los derechos del menor).

Por otra parte, las personas menores de edad son incapaces generales de ejercicio (absolutas o
relativas) de modo que la ley no regula su capacidad de ejercicio, sino que establece excepciones a su
incapacidad, reconociendo efectos juridicos a sus actuaciones en las situaciones particulares que
disponga, como se ve en los primeros articulos del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.

En cuanto a las personas mayores, al no ser incapaces, no quedan cobijadas por este régimen que esta
integramente derogado, los apoyos son apenas ayudas juridicas para la toma y ejecucion de decisiones
(apoyos designados por la persona o sea mandatarios, o por el juez cuando no pueda actuar el sujeto,
para casos particulares, es decir que no son formas de proteccion del sujeto sino férmulas para la
seleccion y ejecucion de actividades juridicas necesarias, similares a las de la ejecucion de
obligaciones, cuando el deudor no lo hace y el juez toma su puesto).

El articulo deberia limitarse a decir:

“Conforme a los principios constitucionales y de los tratados internacionales vigentes, la ley determinara las
medidas de proteccion y representacion de las personas menores de edad no sometidas a potestad parental y
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establecerd la forma de hacer el reconocimiento y dar efectividad a sus decisiones individuales, segin el grado de
consciencia y madurez, del nino, nina o adolescente”.

2. ARTICULO 1849

A los menores de edad que no estin bajo potestad parental, en los casos en que se requiera, se les designard un curador encargado de su
cuidado y representacion. Para el efercicio de este cargo se tendran en cuenta las signientes reglas, sin perjuicio de las dispuestas en normas
especiales:

1. El curador serd nombrado judicial o testamentariamente, y podrd contar con hasta tres (3) suplentes;

2. La aceptacion del cargo serd forzosa, salvo que recaiga sobre una persona incapacitada para ejercerlo o haya una justa cansa para
rehusarlo;

3. Una vez, el menor alcance la adolescencia el curador actuard como personal de apoyo, aungue los actos juridicos que se realicen sin su
intervencion, siendo ésta necesaria, seran nulos absolutamente;

4. B/ curador deberd constituir una garantia en favor del menor por los dasios morales y patrimoniales que pueda irrogar en el ejercicio de
s cargo, gue no podrd ser inferior al veinte por ciento de los bienes que estardn bajo su administracion, sin perjuicio de que el juez
dispense esta obligacion; y

5. E/l curador deberd confeccionar un inventario detallados de los bienes, derechos y obligaciones del nitio, nifia o adolescente, dentro de los
sesenta dias siguientes a la posesion para el efercicio de su cargo, so pena de que pueda ser relevado y deba indemmnizar los perjuicios que

cause. Los pasajes oscuros o dudosos del inventario se interpretardn a favor del pupilo, a menos de prueba contraria.

Observaciones al articulo:

De los curadores. En general la norma sobre guardas de menores es la que corresponde, por lo que
se hacen apenas unas observaciones:

En el numeral 1. En este articulo se omite la guarda legitima, que corresponde a los familiares y no
se reconoce la razén de esta eliminacion. El texto debetfa decit: “E/ curador serd designado por testamento,
porla ley o por el juez. El curador podrd contar con hasta tres (3) suplentes”

Respecto del numeral 3°. Cuando el menor sea adolescente, pasa a ser incapaz relativo (art. 98) y por
supuesto sus actos son relativamente nulos, no se entiende porqué pasan a ser absolutamente nulos
en este inciso (serfa una innovacion, contraria a los principios que vienen a lo largo del proyecto.
También hay que hacer notar que el menor que tiene representante legal no requiere apoyo (en realidad
se trata de una inaceptable equivocacion de la ley 1996/19), porque el padre y el guardador obran por
via auctoritas o gestio, y generan directamente los efectos juridicos para el pupilo. Se sugiere corregir este
numeral asi: “Una veg el menor alcance la adolescencia el curador prestara apoyo al pupilo en las decisiones sobre
la administracion patrimonial a fin de promover su antonomia responsable. 1os actos juridicos que se realicen sin su
intervencion, siendo ésta necesaria, seran relativamente nulos’ .

Sobre el numeral 5° hay que anotar que, el inventario posterior y realizado directamente por el
curador, se habfa prestado para que se pudiera eludir el requisito y que no existiera control del
mismo. Por eso la ley actual y el Codigo General del Proceso, lo exigen como requisito previo de
la posesion y ejercicio del cargo (lo que ademas permite que el juez pueda fijar la cuantia de la
caucion con conocimiento de causa); ademas el inventario debe ser realizado por un perito auxiliar
de la justicia para evitar el conflicto de interés o el riesgo de falsear el contenido.

224
VIGILADA MINEDUCI\CIDN
Sede Principal: Calle 12c N° 6 — 25 Bogotd, Colombia
InfoRosario: (571) 4225321 — 018000511888
www.urosario.edu.co



Universidad del

Rosario

Este inciso deberia decit:

“E/ juez ordenard la confeccion del inventario detallados de los bienes, derechos y obligaciones del nino, ninia o
adolescente, por parte de un perito, anxiliar de la justicia, y procederd a fijar la caucion que sea del caso. Una veg
agotadas en estas diligencias dara posesion del cargo al curador.”

3. ARTICULO 1850

El que ¢jerce el cargo de curador no siéndolo, pero de buena fe, tiene todas las obligaciones y responsabilidades del curador
verdadero, y sus actos no obligardan al pupilo, sino en cuanto le hubieren reportado positiva ventaja.

Si bubiere procedido de mala fe sera removido de la administracion y privado de todos los emolumentos de su curaduria, sin
perjuicio de que indemmice cumplidamente al pupilo.

Observaciones al articulo:

El que facticamente asume la posicion del curador. La compleja clasificacion de los curadores
irregulares que tenfa el Cédigo Civil quedo sustituida por una regla general, consistente en que quien
obre por cuenta del pupilo en cualquier calidad o condicidn, sin tener el cargo de curador, sea tomado
como agente oficioso (como pasa con la persona ordinaria que no lo ha designado representante
convencional); o sea que no tiene remuneracion y con una carga de diligencia mediana y el deber de
agotar la gestién (responde hasta de la culpa leve), pero se debe abrirse la puerta para que el juez le
otorgue una remuneracion, si la circunstancia lo amerita. El articulo dirfa:

“Quien actiie como curador no siéndolo, tiene la condicion de agente oficioso del pupilo y responderd por cualquier
dario cansado hasta por culpa leve.

El juez podri asignar al agente oficioso la remuneracion por sus actuaciones, siempre que ésta no sea debida
al curador”.

4. ARTICULO 1851

E/ curador, en caso de que lo haya, deberd solicitar las medidas de apoyo para el menor con discapacidad una vez
alcance la adolescencia, incluyendo la designacion del personal de apoyo conforme a las normas especiales. 1o nrismo
hardn los padres cuando haya potestad parental.

Observaciones al articulo:

Solicitud de apoyos. Este articulo es incomprensible. No es posible que teniendo un representante
legal (padre o curador) cuyo cargo o funcién es precisamente velar por los intereses del menor de
edad y su bienestar, en atencién a que su condicién de desarrollo intelectual es incipiente o esta
seriamente afectado (sin perjuicio del reconocimiento a sus actuaciones plenamente conscientes),
tenga que recurrir a terceros para cumplir su funcién o que esos terceros le puedan recomendar obrar
contra lo que decida el padre o curador, cuando quiera que ese padre o curador “puede lo mas” (de
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hecho, si al padre o curador no le gusta lo que el hijo realizé con un eventual apoyo, simplemente lo
revoca o cambia). Esta como se dijo es una norma errada de la ley 1996 de 2019, que tendria que
corregirse, tal como lo mencionamos sobre el numeral 3° del articulo 1849,

El articulo debe desaparecer.

5. ARTICULO 1852

E/ Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o la autoridad administrativa que baga sus veces deberd proveer el cuidado
personal de los menores de dieciocho aios que se encuentren abandonados moral o materialmente, o que estén en situacion de
riesgo.

La auntoridad administrativa competente en cumplimiento de esta funcion podrd confiar el cuidado personal a establecimientos
piiblicos o privados que, en razon de su organizacion, sean especialistas en suministrar crianza y educacion a menores. Podrd
también confiar la guarda y cuidado a personas idoneas que lo soliciten.

Observaciones al articulo:

El menor vulnerado en sus derechos. Ia protecciéon del menor vulnerado tiene un régimen
detallado en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia y por eso tendrfa que utilizarse el sistema alli
consagrado en materia de medidas de proteccion y restablecimiento de sus derechos (para evitar hablar
de abandono).

Sobre el ingreso de los menores de edad a una institucion, debe recordarse que es una medida extrema
y ultima
Se sugiere el siguiente texto para este articulo.

“E/ Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o la antoridad administrativa que haga sus veces tomard todas
las medidas previstas en la ley de infancia y adolescencia para la proteccion y el restablecimiento de los derechos de
los menores en su medio familiar nuclear o extenso y, de ser necesario, podrd disponer que sean atendidos en
instalaciones priblicas o privadas especializadas que le provean lo requerido para su desarrollo fisico, intelectual y
cultural en las mejores condiciones”.

6. ARTICULO 1853

La persona en sitnacion de discapacidad tendrd un personal de apoyo encargado de asistir a aquélla en la comprension de los actos que
pretende realizar, facilitar su expresion de voluntad y preferencias, y representarla en los casos excepeionales que indigue la ley. Son
directrices para el ejercicio de este cargo:

1. El personal de apoyo deberd respetar las decisiones y preferencias de la persona con discapacidad, como garantia de su
antodeterminacion y ejercicio del derecho a equivocarse;

2. La intervencion del personal de apoyo es necesaria para los negocios juridicos indicados por el juez o por la persona con discapacidad en
el acto de designacion, so pena de que el negocio sea annlable;

3. El personal de apoyo debe actuar con diligencia, privilegiando los intereses de la persona con discapacidad y en condiciones de

confidencialidad; y

4. Para la designaciin judicial de personal de apoyo se tendrd en consideracion la relacion de confianza entre la persona con discapacidad y
el designado.
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Observaciones al articulo:

De la persona con discapacidad mental y su apoyo. Tal como se ha venido repitiendo el tema
de la actuacion de la persona con discapacidad mental no es un asunto de incapacidad de ejercicio,
porque la ley 1996/19 los declara plenamente capaces y los apoyos son sélo instrumentos para el
ejercicio de la capacidad y por eso el tema queda por fuera de este capitulo.

Aunque la l16gica manda aprovechar este Codigo para hacer una regulacion realmente adecuada de la
situacion juridica de la persona con discapacidad mental (permanente, temporal, natural, inducida,
accidental; asi como sus repercusiones en el Derecho y, por supuesto, eliminar el absurdo “derecho al
error o a correr riesgos”, porque no puede ser derecho, algo que en realidad puede derivar en una
desgracia personal o de terceros), veo dificil que los “progresistas” defensores de los derechos
humanos lo permitan, de modo que sugiero pasar este articulo al Titulo IV del libro I del proyecto,
para evitar peores confusiones.

7. ARTICULO 1854

Se entiende por administrador la entidad fiduciaria encargada judicial o testamentariamente de la administracion
de los bienes productivos del que esta por nacer, de los nifios, ninias o adolescente, o de la persona con discapacidad
absolutamente imposibilitada de comunicarse o manifestar sus preferencias.

Observaciones al articulo:

Los administradores. Actualmente hay varios guardadores con la denominaciéon de
administradores. Estan los administradores (antiguos curadores) de bienes, los administradores
adjuntos y los administradores fiduciarios. Estas figuras permanecen en el proyecto, por lo que la
definicién excluyente da un mensaje equivoco. Tampoco se puede designar una fiduciaria para que
administre los bienes de la persona con discapacidad mental, porque ellos tienen apoyos que, se repite,
no son administradores ni representantes sino colaboradores en la ejecucién de ciertos actos de la
persona con discapacidad mental.

Como en el préoximo articulo se habla de los administradores de bienes, basta hacer mencién a los
administradores fiduciarios y a los administradores adjuntos.

Se propone esta redaccion:

“Se entiende por administrador fiduciario, la entidad fiduciaria encargada judicial o testamentariamente de la
administracion de los bienes productivos del que estd por nacer, de los nisios, niias o adolescentes, en los términos
de la ley. Los bienes productivos en administracion fiduciaria tendrdn el cardcter de patrimonio autinomo.

Los bienes que por disposicion legal o del donante no pueden ser administrados por quienes ejercen la potestad
parental o los curadores, serin entregados a un administrador adjunto designado conforme a las reglas
procesales’.
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8. ARTICULO 1856

Para asumir el cargo de curador, personal de apoyo o administrador deberd inscribirse la designacion en el registro
del estado civil. Su responsabilidad serd hasta por culpa leve y responderin solidariamente en la administracion
conjunta que hagan.

Observaciones al articulo:

La publicidad de la condicién de apoyo. Siguiendo con las observaciones relativas al régimen de
la actuacion de la persona mayor con discapacidad mental se recuerda que laley 1996/19 no establece
ninguna forma de registro de la designacién de los apoyos, ni siquiera los judiciales, en especial porque
el mayor de edad no tiene incapacidad de ejercicio.

En este articulo debe eliminarse lo relativo al personal de apoyo.

9. ARTICULO 1857

Son mayores adultos los mayores de sesenta asios de edad, o de aquella edad que se establezca conforme a las
normas especiales, y gozan de especial proteccion, conforme a las declaraciones internacionales vigentes en Colombia.

E/ Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o la autoridad administrativa que haga sus veces adelantard los
programas de proteccion del mayor adulto y proveerd el cuidado personal de aquellos que carezcan de lo necesario
para su digno sustento y que sean inhdbiles para el trabajo.

Observaciones al articulo:

Sobre el adulto mayor En esta época una persona de sesenta afios, no requiere medidas de
proteccion, a menos que tenga alguna discapacidad (la edad para la pension en los varones supera esta
cifra y la de retiro forzoso quedd en 70 afios, por eso la ley 1251 de 2008 ya no esta acorde con la
época). Pero al igual que se ha venido diciendo con las personas con discapacidad mental, al no ser un
asunto que toque con la capacidad de ejercicio no debetria incluirse en este sitio, sino pasatlo al régimen
de la persona natural.

kkk
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GUARDAS Y PROTECCION

Lina Patricia Rodrignez Rodriguez

1. Rango de articulos del proyecto de reforma del Cédigo Civil estudiados
Articulo 1847 al Articulo 1857

2. Antecedentes normativos
Sea lo primero sefalar, que se hizo necesario realizar un estudio sistematico de las leyes que regulan
la materia y asi determinar la evoluciéon normativa que se ha venido desarrollando por parte del
legislador hasta el momento.

Dado lo anterior, es importante destacar que el capitulo que se pretende incluir, “guardas y proteccion”,
estaba estipulado anteriormente en el en el titulo XXII del Cédigo Civil denominado de /las Tutelas
9 Curadurias en General, el cual ha tenido varias modificaciones por las siguientes leyes:

- Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, que regulé los temas relacionados con los
nifios, nifias y adolescentes, remitiendo todo su tratamiento a esa disposicion.

- Ley 1306 de 2009, Por la cual se dictan normas para la Proteccion de Personas con Discapacidad

Mental y se establece el Régimen de la Representacion 1.egal de Incapaces Emancipados. 1a cual
derogé los articulos 261; 428 a 632 del Cédigo Civil.

- Ley 1996 de 2019, Por medio de la cual se establece el régimen para el ejercicio de la capacidad legal
de las personas con discapacidad mayor de edad. 1a cual derogd la mayoria de los articulos de
laley 1306 de 2009.

Asi las cosas, se hara el analisis de conformidad con las leyes descritas, para asi verificar que el
articulado que se desea estipular en el Cédigo Civil no esté en contravia de la normatividad vigente.

3. Texto del articulo analizado:

o Articulo 1847. En lo gue no se disponga en este Cddigo la ley se encargard de establecer, de acuerdo con
los tratados internacionales vigentes, el régimen especial para el ejercicio de la capacidad legal de las personas
menores de edad no sometidas a potestad parental y mayores en situacion de discapacidad, y el acceso a las
medidas de proteccion relativas a la curaduria, apoyos y cuidados, asi como lo relativo a las personas
confiados a la asistencia piiblica o privada.

Observaciones al articulo:

Inicialmente de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional (Sentencia C-727 de 2015)
la patria potestad incluye: usufructo, representacién y administracioén, por ende, en este parrafo el
término correcto serfa patria potestad y no potestad parental, pues se refiere a nifios, nifias y
adolescentes que no tienen representantes legales.
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Por otro lado, en lo que respecta a las personas con discapacidad (termino que debe ser utilizado y
no “en situacion de discapacidad” en observancia de lo contemplado en la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad) se entiende que el régimen para el ejercicio de su
capacidad legal se encuentra en la Ley 1996 de 2019, por lo cual el régimen establecido debera estar
en consonancia con dicho articulado normativo.

Finalmente, no es claro a quienes se refiere el articulo con “personas confinados a la asistencia pitblica o
privada” se sugiere suprimir esta parte porque puede resultar discriminatoria para algunas personas
que por su edad o discapacidad necesitan una proteccion especial por parte del estado.

3.1 Texto del articulo analizado:

o Articulo 1848. E/ Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o la autoridad Administrativa que haga
sus veces y, en su defecto, la autoridad judicial de familia, garantizara el establecimiento y cumplimiento de
las correspondientes protecciones.

Observaciones al articulo:

A través de los articulos 81 y 82 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, se establen las acciones
que los defensores de familia deben adelantar con la finalidad de garantizar los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes.

Igualmente, los articulos 83 y 86 de la mencionada norma sefialan las mismas prorrogativas para
los comisarios de familia, quienes, como autoridades administrativas, tienen deberes frente a la
garantia de derechos de nifios, nifias y adolescente.

Claro lo anterior y teniendo en cuenta que tanto los defensores como los comisarios de familia,
son autoridades administrativas facultadas para la atencion y restablecimiento de derechos de los
nifios, ninas y adolescentes, no se considera pertinente que el proyecto de ley endilga esta
responsabilidad tnicamente al ICBF.

Por otro lado, se insiste en que de conformidad con la Ley 1996 de 2019 (que derogd el articulo 18
de la Ley 1306 de 2009) los defensores de familia ya no tienen competencia para la atencion de las
personas mayores de edad con discapacidad, razon por la cual se debe realizar la respectiva claridad.

En este sentido se propone: “La autoridad administrativa competente y, en su defecto, la antoridad judicial de
famrilia, garantizard la proteccion en los casos de vulneracion o amenaza a los derechos de nivios, ninias y adolescentes”

3.2 Texto del articulo analizado:

o  Articulo 1849. A los menores de edad que no estin bajo potestad parental, en los casos en que se requiera,
se les designard un curador encargado de su cuidado y representacion. Para el ejercicio de este cargo se tendrdn
en cuenta las siguientes reglas, sin perjuicio de las dispuestas en normas especiales:

1. E/ curador serd nombrado judicial o testamentariamente, y podrd contar con hasta tres (3) suplentes;
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2. La aceptacion del cargo serd forgosa, salvo que recaiga sobre una persona incapacitada para ejercerlo o
haya una justa causa para rebusarlo;

3. Una vez el menor alcance la adolescencia el curador actuard como personal de apoyo, aunque los actos
Juridicos que se realicen sin su intervencion, siendo esta necesaria, serdn nulos absolutamente;

4. E/l curador debera constituir una garantia en favor del menor por los dasios morales y patrimoniales que
pueda irrogar en el ejercicio de su cargo, que no podrd ser inferior al veinte por ciento de los bienes que
estaran bajo su administracion, sin perjuicio de que el juez, dispense esta obligacion; y

5. El curador deberd confeccionar un inventario detallados de los bienes, derechos y obligaciones del nisio,
nifia o adolescente, dentro de los sesenta dias signientes a la posesion para el ejercicio de su cargo, so pena de
que pueda ser relevado y deba indemnizar los perjuicios que canse. Los pasajes oscuros o dudosos del
inventario se interpretardan a favor del pupilo, a menos de prueba contraria.

Observaciones al articulo:

Al respecto, se insisten en que de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional
(Sentencia C-727 de 2015) la patria potestad incluye: usufructo, representacion y administracion,
por ende, en este parrafo el término correcto serfa patria potestad y no potestad parental, pues se
refiere a niflos, nifias y adolescentes que no tienen representantes legales.

Adicionalmente, se observa que el término “menor” es considerado como peyorativa, por lo cual
no es dable usarlo en el articulo analizado, teniendo en cuenta que los nifios, las nifias, y los
adolescentes son personas con proteccion constitucional reforzada y sujetos de derechos. En este
sentido, la Corte Constitucional en su sentencia C-442 de 2009 establecio:

“La doctrina sobre derechos fundamentales de los nisios y niias, aboga en Ila actualidad por
erradicar el uso de las expresiones “menor” y “menores de edad”, bajo el argumento de
que dichas expresiones pueden confundirse con una categorizacion de inferioridad de los sujetos que designa.
De abi que, resaltada la importancia del uso adecuado del lenguage como elemento esencial del desarrollo no
$0lo conceptual, sino prdctico y pedagdgico de los derechos fundamentales, considera que nna expresion acorde
con esta idea es la de “menores de dieciocho (18) arios” que hace referencia al umbral que el sistema juridico
colombiano ha establecido para distinguir los estados civiles de minoria y mayoria de edad” (Negrilla fuera
de texto)

Por lo anterior, se considera que dentro del texto del proyecto de Ley es necesario eliminar la
palabra menor y hacer uso de expresiones tales como nifios, nifias y adolescentes.

Finalmente es preocupante que el numeral 3 del articulo establezca:

“Una vez, el menor alcance la adolescencia el curador actuard como personal de apoyo, aunque los actos
Juridicos que se realicen sin su intervencion, siendo esta necesaria, seran nulos absolutamente;”

Pues de acuerdo con lo regulado en la Ley 1996 de 2019, los apoyos deben establecerse mediante
acuerdo o proceso judicial con el fin de facilitar el ejercicio de la capacidad legal en determinados
actos juridicos, sin embargo, esta disposicion estaria imponiendo a todos los nifios, nifias y

59 Sentencia Corte Constitucional, C-442 del 8 de julio de 2009. Magistrado Ponente Humberto Antonio Sierra Porto.
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adolescentes a quienes se les ha asignado un curador, el uso de un apoyo especifico para el ejercicio
de su capacidad cuando sean adultos, por lo anterior, se considera que esta norma va en contravia
de los principios de autonomia y primacia de la voluntad consagrados en el articulo 4 de la Ley

1996 de 2019.

3.3 Texto del articulo analizado:

o “Articulo 1850. E/ gue ejerce el cargo de curador no siéndolo, pero de buena fe, tiene todas las obligaciones
y responsabilidades del curador verdadero, y sus actos no obligarin al pupilo, sino en cuanto le hubieren
reportado positiva ventaja. Si hubiere procedido de mala fe serd removido de la administracion y privado de
todos los emolumentos de su curaduria, sin perjuicio de que indemnice cumplidamente al pupilo.”

Observaciones al articulo

Este articulo en particular, transcribe el pretérito articulo 515 del Cédigo Civil, el cual fue derogado
port el articulo 119 de la ley 1306 de 2009, asi:

“ARTICULO 515. Guardador putativo. E/ que ejerce el cargo de tutor o curador, no lo
siendo verdaderamente, pero creyendo serlo, tiene todas las obligaciones y responsabilidades del tutor o
curador verdadero, y sus actos no obligardan al pupilo, sino en cuanto le hubieren reportado positiva ventaja.

Como se observa se anadi6 el aparte final que dispone “S7 bubiere procedido de mala fe serd removido de
la administracion y privado de todos los emolumentos de su curaduria, sin perjuicio de que indemnice cumplidamente

al pupilo”.
3.4 Texto del articulo analizado:

o  “Articulo 1851 E/ curador, en caso de que lo haya, deberi solicitar las medidas de apoyo para el menor
con discapacidad una veg alcance la adolescencia, incluyendo la designacion del personal de apoyo conforme
a las normas especiales. Lo mismo hardn los padres cuando haya potestad parental.”

Observaciones al articulo

Inicialmente se reitera que el término “menor” es considerado como peyorativa, por lo cual no es
dable usarlo en el articulo analizado, teniendo en cuenta que los nifios, las nifias, y los adolescentes
son personas con protecciéon constitucional reforzada y sujetos de derechos.

Adicionalmente, el contenido de este articulo podria conllevar a una restriccion de la capacidad
juridica de las personas mayores de edad con discapacidad, pues tal y como lo establece la Ley 1996
de 2019:

“Los apoyos utilizados para celebrar un acto juridico deberan siempre responder a la voluntad y preferencias
de la persona titular del mismo.”

Sin embargo, si se faculta a una tercera persona (que no es titular del acto) para iniciar el proceso
de asignacion judicial de apoyos se estaria desconociendo la primacia de la voluntad de la persona
con discapacidad. En este sentido, se recuerda que la citada ley establece claramente en su articulo
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38 las condiciones especificas para que la asignacion judicial de apoyos pueda ser promovida por
una persona distinta al titular de acto.

Se recomienda eliminar este articulo por ser contrario a la Ley 1996 de 2019 y violatorio del derecho
a ¢jercer la capacidad juridica que tienen todas las personas con discapacidad en virtud de lo
contemplado en la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

3.5 Texto del articulo analizado:

o  “Articulo 1852. E/ Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o la antoridad Administrativa que
haga sus veces deberd proveer el cuidado personal de los menores de dieciocho aiios que se encuentren
abandonados moral o materialmente, o que estén en situacion de riesgo.”

La antoridad administrativa competente en cumplimiento de esta funcion podra confiar el cuidado personal a
establecimientos priblicos o privados que, en razin de su organizacion, sean especialistas en suministrar crianza
Y educacion a menores. Podra también confiar la gnarda y cuidado a personas idoneas gue lo soliciten.

Observaciones al articulo

En primer lugar, se debe reiterar que de conformidad con el Codigo de la Infancia y la Adolescencia
y el Decreto 4840 de 2007, compilado por el Decreto tnico reglamentaria 1069 del 2015, las
autoridades administrativas encargadas de la atencion y restablecimiento de derechos de los nifos,
nifias y adolescentes, son los defensores de familia, comisario de familia y los inspectores de policia.

Igualmente, se debe tener claro que las tnicas autoridades administrativas que se encuentran a cargo
del ICBF son los defensores de familia, raz6n por la cual, no puede endilgarse esta responsabilidad
unicamente al ICBF, dado que ni las comisarfas de familia, ni las inspecciones de policia se
encuentran a cargo de esta entidad.

Por otro lado, se debe tener en cuenta que una vez el ICBF tiene conocimiento de presuntas
situaciones de amenaza o vulneraciéon de derechos a un nifio, nifia o adolescente por parte de
cualquier persona, el conducto regular es la asignacion de un defensor de familia, quien debera
ordenar al equipo técnico interdisciplinario de la defensorfa de familia conformado por
profesionales del area de trabajo social, psicologia y nutricion, realizar una verificacién de garantia
de derechos al menor de edad®, en los términos descritos en el articulo 52 del Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia, la cual se debera realizar de manera inmediata, salvo cuando el nifio, la nifia o
adolescente no se encuentre ante la autoridad administrativa competente, evento en el cual, la
verificaciéon de derechos se realizara en el menor tiempo posible, el cual no podra exceder de diez
(10) dfas siguientes al conocimiento de la situacion.

Con el resultado de esta verificacién de derechos, la autoridad administrativa determinara la
necesidad o no de dar apertura a un PARD y dentro de este ordenar las medidas de

80 Consiste en la verificacion metddica que realiza el equipo técnico interdisciplinario, de las circunstancias
particulares en las que se encuentra el menor de edad, con el fin de determinar si existe una real amenaza o
vulneracion de sus derechos®. La verificacion de derechos se realiza una vez la autoridad administrativa
correspondiente emite auto de trdmite en el que ordena adelantar las valoraciones y verificaciones consagradas en
el articulo 52 de la Ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 1° de la Ley 1878 de 2018.
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restablecimiento® mas convenientes de acuerdo con la particularidad de cada caso, o adelantar las
acciones a que haya lugar segun la situacién especifica.

Al respecto, es importante sefialar que en el marco del proceso sera la autoridad administrativa
junto con el equipo técnico interdisciplinario quienes determinen, de acuerdo con las circunstancias
particulares de cada caso, cual va a ser el proceso de atencidon que se va a desarrollar dentro del

PARD.

Con lo anterior, no se identifica la necesidad de incluir en este acapite una norma que regule la
atencion de los nifios, niflas y adolescentes con sus derechos presuntamente amenazados o
vulnerados, dado que el Codigo de la Infancia y la Adolescencia ya cuenta con un tramite
establecido para estas situaciones.

3.6 Texto del articulo analizado

o  “Articulo 1853. La persona en situacion de discapacidad tendra un personal de apoyo encargado de
asistir a aquélla en la comprension de los actos que pretende realizar, facilitar su expresion de voluntad y
preferencias, y representarla en los casos excepcionales que indique la ley. Son directrices para el ejercicio de
este cargo:

1. El personal de apoyo deberd respetar las decisiones y preferencias de la persona con discapacidad, como
garantia de su antodeterminacion y ejercicio del derecho
A equivocarse;

2 La intervencion del personal de apoyo es necesaria para los negocios juridicos Indicados por el juez o por la
persona con discapacidad en el acto de designacion, so pena de que el negocio sea anulable;

3. Elpersonal de apoyo debe actuar con diligencia, privilegiando los intereses de la persona con discapacidad y
en condiciones de confidencialidad; y Para la designacion judicial de personal de apoyo se tendrd en

consideracion la relacion de confianza entre la persona con discapacidad y el designado.”

Observaciones al articulo

61 Articulo 53. Medidas de restablecimiento de derechos. Son medidas de restablecimiento de los derechos de
los nifios, las nifias y los adolescentes las que a continuacion se sefialan. Para el restablecimiento de los derechos
establecidos en este codigo, la autoridad competente tomara alguna o varias de las siguientes medidas:

1. Amonestacion con asistencia obligatoria a curso pedagdgico.

2. Retiro inmediato del nifio, nifia o adolescente de la actividad que amenace o vulnere sus derechos o de las
actividades ilicitas en que se pueda encontrar y ubicacién en un programa de atencion especializada para el
restablecimiento del derecho vulnerado.

3. Ubicacién inmediata en medio familiar.

4. Ubicacion en centros de emergencia para los casos en que no procede la ubicacién en los hogares de paso.

5. La adopcion.

6. Ademas de las anteriores, se aplicaran las consagradas en otras disposiciones legales, o cualquier otra que
garantice la proteccion integral de los nifios, las nifias y los adolescentes.

7. Promover las acciones policivas, administrativas o judiciales a que haya lugar.

PARAGRAFO 1o. La autoridad competente deberé asegurar que en todas las medidas provisionales o definitivas
de restablecimiento de derechos que se decreten, se garantice el acompafiamiento a la familia del nifio, nifia o
adolescente que lo requiera.

PARAGRAFO 20. En el caso de nifios, nifias y adolescentes victimas de desastres naturales u otras situaciones
de emergencia, las autoridades tomaran cualquiera de las medidas establecidas en este articulo y las deméas que
indiquen las autoridades encargadas de la atencién de los desastres para la proteccion de sus derechos.

234
VIGILAGA (@) MINEDUCACION
Sede Principal: Calle 12c N° 6 — 25 Bogotd, Colombia
InfoRosario: (571) 4225321 — 018000511888
www.urosario.edu.co



,.é;qﬂ—
Rk
Universidad del

Rosario

En primer lugar, se insiste en que el término que se recomienda usar en este articulo es “personas
con discapacidad” y no “en situacion de discapacidad”, lo anterior en observancia del contemplado
en la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Respecto al contenido de este articulo, es necesario indicar que este procedimiento se encuentra
enmarcado en la ley 1996 de 2019, que en su articulo 1, establece: “OBJETO. La presente ley tiene
por objeto establecer medidas especificas para la garantia del derecho a la capacidad legal plena de las personas con
discapacidad, mayores de edad, y al acceso a los apoyos que puedan requerirse para ¢l ejercicio de la misma.
(lo Subrayado no es en el texto)

Asi, con la entrada en vigencia de la mencionada norma, se presume la capacidad legal de todas las
personas mayores de edad sin distincién y en ningin caso la existencia de la discapacidad podra ser
motivo para restringir el ejercicio de sus derechos.

Por otro lado, es necesario indicar que la valoraciéon de los apoyos ain no se encuentra
reglamentada, en cuanto al lineamiento y protocolo de atencion, pese a lo indicado en el articulo

12 de 1a Ley 1996 de 2019.

3.7. Texto del articulo analizado:

o “Articulo 1854. Se entiende por administrador la entidad fiduciaria encargada judicial o
testamentariamente de la administracion de los bienes productivos del que esti por nacer, de los nisios, ninas
0 adolescente, o de la persona con discapacidad absolutamente imposibilitada de comunicarse o manifestar
sus preferencias.”

Observaciones al articulo
El articulo 95 de la Ley 1306 de 2009, senala:

“ARTICULO 95. ADMINISTRACION FIDUCIARIA. 1 o5 bienes de pupilos que deban ser

entregados en administracion fiduciaria constituirdn un patrimonio antonomo sometido a las reglas del
derecho comercial sobre fiducia mercantil.

E7 curador del pupilo o el mismo inhibil con el consentimiento de su consejero, celebrard los actos de
enajenacion y hard la tradicion y entrega a la fiduciaria de los bienes con las formalidades establecidas por
la ley; pero el Juez, de oficio o por solicitud de cualguiera de los que deben pedir la curaduria, podrd hacer
tales actos, cuando el curador se demore y de ello puedan derivarse perjuicios al patrimonio del pupilo. Esta
Hitima regla no se aplicard en el caso de inbdabiles.

62 ARTICULO 12 LINEAMIENTOS Y PROTOCOLOS PARA LA REALIZACION DE VALORACION
DE APOYOS. EI Gobierno nacional, a través del ente rector del Sistema Nacional de Discapacidad, en un plazo
no superior a un (1) afio contado a partir de la promulgacién de la presente ley, y previo concepto del Consejo
Nacional de Discapacidad, expedira los lineamientos y el protocolo nacional para la realizacion de la valoracion
de apoyos, referida en el articulo 11, los cuales deben actualizarse periédicamente. Adicionalmente, aprobara y
ejecutard un plan de capacitacion sobre los mismos, previo concepto del Consejo Nacional de Discapacidad,

dirigido a las entidades publicas encargadas de realizar valoraciones de apoyos
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E/Juez podra embargar y secuestrar los bienes del pupilo, mientras se resuelven las oposiciones a la tradicion
de los bienes por parte de terceros o del gnardador. Resueltas las objeciones procedera a hacer la entrega a
quien corresponda.”

Con lo anterior, es claro que la legislacion vigente ya contempla una figura para lo que se quiere
regular, por lo que se considera que debe remitirse a esa norma para su tratamiento y alcance y no
incluirla por medio de este articulo.

Igualmente, se reitera que, en todo lo relacionado al ejercicio de la capacidad de las personas
mayores de edad con discapacidad, debe tenerse en cuenta lo establecido en la Ley 1996 de 2019.

3.8 Texto del articulo analizado:

o  “Articulo 1855. Habri lugar al nombramiento de curador o administrador para la administracion de
los bienes del ausente. También se designard administrador a la herencia yacente, en cuyo tramite, si hubiere
herederos extranjeros, el Consul del pais de éstos podra hacerse presente para pedir plazo, para la notificacion

Y reclamacion de la berencia, por parte de dichos asignatarios.”

Observaciones al articulo
Frente a este articulo no se encuentran discrepancia y se considera esta ajustado a derecho.

3.9 Texto del articulo analizado

o  “Articulo 1856. Para asumir el cargo de curador, personal de apoyo o administrador deberi inscribirse
la designacion en el registro del estado civil. Su responsabilidad serd hasta por culpa leve y responderin
solidariamente en la administracion conjunta que hagan.”

Observaciones al articulo

Al respecto es importante sefialar en este articulo, involuciona la presuncién del ejercicio de la
capacidad legal establecida en la ya sefialada Ley 1996 de 2019, en la que se derogd este requisito,
asf las cosas, se insiste en que con la entrada en vigencia de la mencionada norma, se establece la
capacidad legal para todas las personas mayores de edad, por lo que se creé la figura de los apoyos.

Asi las cosas, se considera necesario que se haga claridad frente a las personas mayores de edad,
pues el articulo no distingue entre estos y los nifios, nifias y adolescentes.

3.9 Texto del articulo analizado

o “Articulo 1857. 1.os mayores adultos, esto es, los mayores de sesenta arios de edad, o de aquella edad
que se establezca conforme a las normas especiales, gozan de especial proteccion conforme a las declaraciones
internacionales vigentes en Colombia.

E/Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o la antoridad administrativa que haga sus veces adelantard
los programas de proteccion del mayor adulto y proveera el cuidado personal de aquellos gue carezcan de lo
necesario para su digno sustento y que sean inbabiles para el trabajo.”
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Observaciones al articulo

Teniendo en cuenta que la mision del ICBF es “Promover el desarrollo y la proteccion integral de los niios,
nifias y adolescentes, fortaleciendo las capacidades de las familias como entornos protectores y principales agentes de
transformacion social.” y que las funciones de los defensores de familia establecidas en el articulo 82
del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, se centran en la garantiza, proteccion y restablecimiento
de los nifios, nifias y adolescentes, no es dable que a través de la norma que se pretende modificar
se otorguen este tipo de funciones a los defensores de familia.

En ese sentido, es importante tener en cuenta que la Ley 1850 de 2017, "por medio de la cual se,
establecen medidas de proteccion al adulto mayor en Colombia, se modifican las Leyes 1251 de 2008, 1315 de
2009, 599 de 2000 y 1276 de 2009, se penaliza el maltrato intrafamiliar por abandono y se dictan otras
disposiciones”, en su articulo 9 adiciona el articulo 34 A, a la Ley 1251 de 2008, en el que dispuso lo
siguiente:

“ARTICULO 90. Adicionase un artionls 344 a la ey 1251 de 2008, el cual quedari asi:

Articulo 34A. Derecho a los alimentos. Las personas adultas mayores tienen derecho a los alimentos y
demds medios para su mantenimiento fisico, psicoldgico, espiritnal, moral, cultural y social. Serdn proporcionados por
quienes se encuentran obligados de acuerdo con la ley y su capacidad economica.

Los alimentos comprenden lo imprescindible para la nutricion, habitacion, vestuario, afiliacion al sistema general de
seguridad social en salud, recreacion y cultura, participacion y, en general, todo lo que es necesario para el soporte
emocional y la vida autonoma y digna de las personas adultas mayores.

En virtud de lo anterior, corresponderd a los Comisarios de Familia respecto de las personas adultas mayores, en caso
de no lograr la conciliacion, fijar cuota provisional de alimentos.

Cumplido este procedimiento el Comisario de Familia deberd remitir el expediente a la Defensoria de Familia del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para que presente en nombre del adulto mayor la demanda de alimentos
ante el Juez competente.”

Asi pues, es claro que el defensor de familia tiene la responsabilidad de presentar ante instancia
judicial las demandas de alimentos en favor de los adultos mayores que lo requieran para el
cumplimiento de sus derechos, pero ello no quiere decir que sea el competente para adelantar todas
las acciones a que haya lugar para la salvaguarda de los derechos de esta poblacion, haciendo las
veces las comisarfa de familia, quienes conforme el articulo 83 del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, tiene la responsabilidad de “prevenir, garantizar, restablecer y reparar los derechos de los
miembros de la familia conculcados por situaciones de violencia intrafamiliar y las demds establecidas por la ley.”,
circunstancia que cobija la garantia y proteccion de los derechos de los adultos mayores.

Ahora bien, teniendo en cuenta la especial protecciéon que debe procurar el Estado para la
poblaciéon adulta mayor, el articulo 14 de la Ley 1850 de 2017, sefiala:

“ARTICULO 14. REDES DE APOYO COMUNITARIO A LAS PERSONAS DE
LA TERCERA EDAD. E/ Estado, en cabeza del Ministerio de Salud y Proteccion Social y las
Secretarias Municipales de Desarrollo Social, o quienes hagan sus veces, con la participacion de las
Personerias, la Defensoria del Pueblo, las IPS-S y la Policia Nacional, impulsardn la creacion de Redes
Sociales de Apoyo Comunitario a las personas de la tercera edad, con el fin de generar y operar canales de
comunicacion que brinden la posibilidad de activar alertas tempranas y efectivas para la atencion oportuna,

8 Visto en: https://www.icbf.gov.co/mision-y-

vision#:~:text=Promover%20el%20desarroll0%20y%?20la,principales%20agentes%20de%20transformaci%C3%
B3n%20social.
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ante la ocurrencia de eventos de abandono, descuido, violencia intrafamiliar y bechos similares que pongan
en riesgo la integridad fisica o moral de algin adulto mayor.”

Por lo anterior, las mencionadas entidades tienen la obligacion legal de atender las necesidades de
los mayores adultos, procurando su atencién oportuna ante situaciones de abandono, descuido,
violencia intrafamiliar y cualquier hecho que ponga en peligro la integridad de esta franja
poblacional.

De lo expuesto, se concluye que si bien es cierto el ICBF tiene una responsabilidad legal frente a la
solicitud de alimentos que realice esta poblacion, a través de los defensores de familia, la atencién
frente a la vulneracion de sus derechos comprende todo un sistema estatal, donde hacen parte entes
territoriales, departamentales, municipales, secretarias de salud, y demas, en cabeza del gobierno
nacional, el cual es el encargado de implementar las acciones y politicas publicas para su atencién.

Conclusiones generales del conjunto de articulos estudiados

Inicialmente, se recomienda revisar el uso del leguaje utilizado en el Proyecto de Ley para referirse
a nifios, niflas y adolescentes y a personas con discapacidad, esto, con el fin de evitar expresiones
que puedan resultar peyorativas y lesivas.

Adicionalmente, se considera que muchos de los aspectos que estan regulados en este acapite del
Proyecto de Ley no moderniza la regulaciéon normativa actual, teniendo en cuenta que ya se
encuentran contenidos en otras normas como el Codigo de la Infancia y la Adolescencia y la Ley
1996 de 2019, entre otras, normas que se encuentran en concordancia con los convenios sobre
derechos ratificados por Colombia.

No obstante, se sugiere analizar la necesidad de mantener estas disposiciones, y en todo caso,
estudiar su concordancia con la normativa vigente que, se reitera, esta en consonancia con las
convenciones sobre derechos que integran el Bloque de Constitucionalidad, lo anterior para evitar
retrocesos y confusiones que afecten los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y/o de las
personas con discapacidad.

kkk
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LA SUCESION EN LA PROPUESTA DE “REFORMA DEL CODIGO CIVIL Y SU
UNIFICACION EN OBLIGACIONES Y CONTRATOS CON EL CODIGO DE
COMERCIO”

Clara Carolina Cardozo Roa

Introduccion

La sucesion es una de las instituciones mas complejas del derecho civil, en la medida en que, cuando
esta se abre se sintetizan tanto las relaciones familiares como patrimoniales que una persona natural
ha establecido a lo largo de su vida. Es por ello por lo que, las antinomias y lagunas que se presenten
en la regulacion de la persona, familia, bienes, obligaciones y contratos, necesariamente repercutiran
en el régimen sucesoral. Luego, a las reflexiones que se haran a continuacion, que se referiran
especificamente a las normas del libro sexto del proyecto en estudio, deben sumarse aquellas que
se han hecho acerca de los libros anteriores y que generan inseguridad juridica frente a la
conformacion de la familia y al ejercicio de los derechos de propiedad y autonomia privada de la
voluntad.

Ahora bien, para estudiar el tema referente a las sucesiones, este ensayo se dividira en dos partes:
la primera al balance entre la solidaridad familiar y la libertad testamentaria y la segunda destinada
a la comprension en general de las sucesiones en el proyecto. Para concluir que si bien el proyecto
presenta algunas novedades que podrian ser de interesante incorporacion en el ordenamiento
juridico, el grueso de la regulaciéon no realiza un verdadero aporte y si rompe con la tradicion
juridica colombiana en la materia.

1. Balance entre la solidaridad familiar y la libertad testamentaria.

El derecho sucesoral colombiano, como lo ha reconocido la Corte Constitucional, corresponde al
modelo legal familiar, es decir, es un sistema en el que se reconoce que la primera destinataria de
los bienes del causante es su familia mas cercana y para ello, se ha estructurado un sistema armoénico
de asignaciones forzosas que limitan la voluntad testamentaria. No obstante, este sistema no llega
hasta el punto de anular esa libertad, sino que reconoce espacios en los cuales la ley simplemente
suple los vacios en la voluntad del testador y, ademas, le permite en vida realizar una amplia
disposicion de sus derechos patrimoniales.

Asi, atendiendo las modificaciones introducidas al régimen en el anio 2018, en el primer y segundo
orden sucesoral, el testador goza de una libertad testamentaria hasta del 50% de los bienes que
integran la masa, ademas solo en estos dos 6rdenes sucesorales se va a presentar lo que se conoce
como la colaciéon, es decir, la acumulaciéon imaginaria al acervo liquido sucesoral de aquellas
donaciones que efectué el testador a no legitimarios*™. La finalidad de la colacién consiste en evitar

64 Se recuerda que en la Ley 1934 de 2018, se eliminaron las acumulaciones del primer acervo imaginario al
derogar el art. 1243 del Cédigo Civil.
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que via donaciones se desconozcan los derechos de los titulares de asignaciones forzosas, de
manera tal que, si ven disminuida la porcién de lo que por ley les corresponda, puedan exigir la
restitucion de lo excesivamente donado.

En el proyecto objeto de analisis se dispone que la colacion debe presentarse en todos los 6rdenes
sucesorales, asi no haya legitimarios, tal y como lo dispone el art. 1963, al decir: “Cuando no hubiere
legitimarios se acumularian las donaciones hechas a los herederos abintestato, salvo disposicion en
contrario del donante”. Lo que rompe la armonia del sistema, porque ¢para qué se colaciona si no
hay legitimarios? La unica respuesta posible es, para garantizar los derechos de los herederos ab
intestato, asi no sean legitimarios, es decir, basicamente se protege a los bisnietos, bisabuelos,
hermanos, sobrinos y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Ahora bien, si solo hay
bisnietos, bisabuelos, hermanos, sobrinos o ICBF, ¢cual es el porcentaje de legitima que debe
respetarse? Las dos posibles respuestas son:

a.  Como no hay legitimarios, el 100% es de libre disposicion. Pero esta interpretacion deja sin
efectos el apartado transcrito del art. 1963, ¢Para qué se colaciona si no existe la posibilidad
de desconocer derechos consagrados en normas imperativas?

b. Como no hay legitimarios, los derechos que deben respetarse son los que les
corresponderian a los herederos en la sucesion intestada. Si esto ocurriera, la conclusion es
que como los hermanos, sobrinos y el ICBF pueden heredar hasta el 100%, luego, todas
las donaciones hechas en vida del causante deberfan ser restituidas.

Si los bisnietos, bisabuelos, hermanos o sobrinos reclaman, podria pensarse que el fundamento es
el deber de solidaridad al interior de la familia; pero si es el ICBF, gacaso no se estarfan violando
los derechos a la autonomia privada de la voluntad del causante y de la propiedad de los donatarios?

Otra disposicién que disminuye la libertad testamentaria de manera notoria es la contenida en el
articulo 1979, en el que se prevé que no falta el asignatario si es representado por sus hijos. Esto se
entiende respecto de la legitima en el primer orden, pero no tiene ningin sentido respecto de la
libre disposicion, ni del tercer orden sucesoral. En estos casos, deberfa prevalecer la sustitucion que
obedece a la voluntad del testador y no a una imposicién de la norma juridica.

2. Otros aspectos puntuales del régimen propuesto

La propuesta de libro VI, titulado “Sucesiéon por causa de muerte”, presenta dificultades de
comprension en la medida en que introduce cambios en la normativa que, ante la ausencia de una
exposicion de motivos, no causan mas que perplejidad y dificultad en su comprension. Asi, por
ejemplo, no se comprende el cambio en el tratamiento del conyuge o compafiero permanente en
la propuesta.

En el régimen vigente, la situacién del conyuge o compafiero permanente estd equilibrada en la
medida en que se diferencian sus derechos dependiendo de los diferentes 6rdenes vy, se le concede
la facultad de optar, de manera libre y voluntaria, por la porciéon conyugal o por los gananciales mas
los derechos sucesorales que le correspondan segun el orden. Gracias a este sistema se reconoce
que, el causante preferira que sus bienes pasen en primer lugar a sus descendientes, antes que a su
pareja y ya, a partir del segundo orden, se reconoce que el conyuge o compafiero permanente puede
gozar del derecho de herencia. Lo cual, a voluntad del testador en cualquier orden, podria verse
complementado a través de una asignacion con cargo a la libre disposicion.

En la propuesta de codigo se observa que se modifica el sistema, eliminando la porciéon conyugal
y en su lugar, imponiéndole el caracter de legitimario concurrente en los tres primeros 6rdenes
sucesorales, incluyendo el de los descendientes. Este cambio carece de justificacioén, no existe una
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raz6n de conveniencia, constitucionalidad, etc., que haga razonable la supresion de la porcion
conyugal, que, si presenta una teleologfa clara que es proteger al conyuge o compafiero permanente
del causante cuando carece de los bienes necesarios para su congrua subsistencia y permitiéndole
optar por esta o por los gananciales mas lo que segun el orden y el testamento le correspondiera.
Por otra parte, en el primer orden se desconoce que el causante prefiere que la totalidad de sus
bienes pasen a sus hijos y no que una parte de aquellos le correspondan al conyuge o companero
permanente.

Frente a este punto, se considera prudente anotar que, si bien se trata de regular un problema que
actualmente presenta el sistema sucesoral, que es: ;Qué derechos les corresponden al conyuge y al
compafero permanente cuando los dos solicitan su reconocimiento en la sucesién?, pero, lo cierto
es que el articulo 1919 del proyecto, es poco claro en su redaccién y les reconoce derechos en
detrimento de los demas miembros de la familia, incluyendo los descendientes.

También, se observan propuestas de normas que no reconocen los avances legales y
jurisprudenciales en materia sucesoral, asi ocurre con la indignidad sucesoral y con la tension entre
la libertad testamentaria del testador y la libertad de conformar familia del asignatario. No tiene en
cuenta los mecanismos tuitivos en favor de la nifiez y la adolescencia incorporados en el Codigo
de Infancia y Adolescencia en armonia con la Ley 1306 de 2009, en lo que tiene que ver con la
aceptacion y repudio de las asignaciones gratuitas y no interesadas. Asi como tampoco los nuevos
conceptos que introdujo la Ley 1996 de 2019, en materia de discapacidad mental.

Por lo demas, en aras de la modernizacion del sistema se pretenden acoger instituciones sin que
exista una justificacion clara ni analisis de sus efectos, como, por ejemplo, el afirmar que la masa
sucesoral es un patrimonio autébnomo, la creacién de multiples acuerdos presucesorales y
sucesorales y establecer, como opcién para el asignatario, la posibilidad de indecision. Frente a lo
primero, el Codigo solo se refiere al patrimonio auténomo en el apartado de fiducia mercantil, sin
que exista una disposicion en que se aclare para qué se incorpora este cambio en materia sucesoral,
cuando esta claro que los herederos son sus titulares como lo pregona el articulo 36 de la norma.
En cuanto a lo segundo, se considera que frente a la amplia gama de acuerdos presucesorales y
sucesorales hace falta un mecanismo de proteccion para quien los celebra y después es maltratado
por su familia, como podria ser la revocatoria por ingratitud. En cuanto a la tercera opcion para el
asignatario, se observa que ya no solo acepta o repudia, sino que puede permanecer en la indecision
y a pesar de ello, se le nombrara un administrador, lo que genera inseguridad juridica en los demas
asignatarios, quienes no tendran certeza acerca del nimero de personas que concurriran a la
particion y por otra parte, fomenta el oportunismo del asignatario, lo cual ha sido rechazado por el
ordenamiento al establecer que el derecho de opcién debe ser ejercido de manera pura y simple e
indivisa.

Ademas, en el proyecto se observa que, como se ha dicho en otras partes, se sigue discriminando
a la comunidad con discapacidad auditiva y visual al impedirle testar.

Finalmente, no podria cerrarse el presente escrito sin resaltar las instituciones que resultan
novedosas y que podrian ser interesantes en el evento de una reforma del régimen sucesoral: La
incorporacion como causales de indignidad a los delitos en contra de la libertad sexual y el arbitraje
como mecanismo de solucién de conflictos para estas controversias.

Conclusiones

Con base en las anteriores reflexiones, se concluye la reforma propuesta al régimen sucesoral
colombiano en los términos expresados en el Proyecto de Cédigo Civil. En la medida en que no
cumple con los propédsitos de modernizaciéon y de clarificaciéon del actual régimen. Todo lo
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contrario, confunde las diferentes instituciones que se encuentran decantadas en el pafs y genera,
en consecuencia, inseguridad juridica frente a los derechos sucesorales.

Con esto, se hace un llamado a releer la propuesta y a articularla con los avances legales y
jurisprudenciales que ha habido en nuestro derecho en los dltimos afios y, también a que se tenga
en cuenta que el régimen de la sucesion intestada debe ser supletorio del de la testamentaria y que
a los particulares se les debe garantizar la libertad de disponer de sus bienes después de la muerte
sin establecer normas imperativas excesivas, como se observa con la colacién y la proteccion de
derechos al conyuge o compafero permanente supérstite.

Comentarios a los articulos

1. Artienlo 33. La sucesion de una persona se abre en su diltimo domicilio. En caso de que existan bienes en otros paises se
preferivd la ley del lugar de la nbicacion, si no hubiere acuerdo entre los asignatarios.

Articulo 1858. La sucesion en los bienes de una persona se abre al momento de su muerte en su siltimo domicilio. La
sucesion comprende los bienes muebles e inmuebles, las deudas y demds componentes que se encuentran o se han adguirido en
territorio colombiano o en el exterior, sin perjuicio de los requerimientos posteriores que exija la ley extranjera para su
gjecucion. En caso de desacnerdo se aplicari de preferencia la ley de la ubicacion de los inmmuebles, respecto de estos. E/
régimen de impuestos en esta materia es independiente y separado del régimen sucesoral civil contemplado en el presente libro.

Observaciones al articulo:

En los articulos 33 y 1858 del Proyecto de Cédigo se observa una reiteracion del lugar de apertura
de la sucesién y también de la regla de conflicto, la cual pretende ser aclarada en el art. 1858, pero
genera una contradiccion, porque en el 33 parece que se refiere al lugar de ubicaciéon de cualquier
bien, pero en el segundo lo restringe solo a los inmuebles.

En el 1858, ademas se observan imprecisiones en el lenguaje, al describir lo que forma parte de la
masa sucesoral. Se refiere solo a bienes, sin contemplar otros derechos subjetivos respecto de los
cuales, estd claro que forman parte de esta. Serfa mejor hacer referencia a los “derechos subjetivos
patrimoniales y obligaciones susceptibles de ser transmitidos”.

2. Articnlo 1864. El titulo es universal cuando se sucede al difunto en todo su patrimonio transmisible, en una cuota del
mismo, en un conjunto de bienes o en una universalidad de derechos. El titulo es singular cuando se sucede en uno o mds
objetos determinados. No obstante, la indicacion de bienes determinados no excluye que el asignatario sea beredero, cuando
resulte que el testador quiso asignar tales bienes como cuota berencial o dar reglas de particion entre sus berederos o
asignatarios.

Observaciones al articulo:

Al definir “titulo universal” se dice que recae sobre un conjunto de bienes, se genera una distorsion
en la regulaciéon porque realmente son bienes de caracter singular, al ser bienes especificos que
conforman un todo, como una biblioteca, etc. Esta distincién no es gratuita porque quien recibe
una asignacion universal debe también asumir una mayor responsabilidad por las obligaciones del
causante.
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3. Articulo 1865. Son capaces de suceder por cansa de muerte todos los nacidos en el momento de abrirse la sucesion. Los
concebidos al tiempo de abrirse la sucesion, tienen capacidad para suceder, con la condicion de que nagean vivos. Salvo prueba
en contrario, se presumird concebido en ese momento quien nace dentro de los 300 dias después de la muerte de la persona de
cuya sucesion se trata. Pero si la berencia o legado se deja bajo condicion suspensiva, serd preciso existir en el momento de
cumplirse la condicion, dentro del término indicado por el testador y, en su defecto, en el de die; anos. En caso de
conmuriencia sucesoral, ninguno de los conmurientes sucederd en los bienes del otro.

Observaciones al articulo:

Presenta dos dificultades, no se entiende por qué incluyen los 300 dias en el caso de los hijos
postumos. Deberfa remitirse al libro V, en lo que tiene que ver con la filiacién para no incurrir en
una repeticion.

Ademas, en los diccionarios juridicos se hace referencia a “conmoriencia” no “conmuriencia”, se
alude a conmorientes no a conmutrientes.

4. Articulo 1868. Es indigno de suceder al difunto como beredero o legatario:

1. E/ gue voluntariamente ha dado muerte o intentado matar al cansante, o intervenido en ella por obra o consejo, o le dejo
perecer pudiendo salvarlo, excepto los casos de ansencia de responsabilidad penal e inimputabilidad.

2. El que cometid atentado grave contra la vida, el honor y los bienes del cansante; y el que ha sido condenado por los delitos
de violencia intrafamiliar y de violacion sexnal contra la persona del cansante.

3. El consanguineo dentro del sexto grado inclusive que en el estado de demencia

0 destitucion de la persona de cuya sucesion se trata, no la socorrid pudiendo; 0 abandond al cansante que se encontraba en
Sitnacion de discapacidad y no le prestd las atenciones necesarias.

Y el gue abandond sin justa cansa a la persona de cuya sucesion se trata, estando obligado a suministrarle alimentos, cuidado
personal, hogar, sustento o asistencia médica, salvo perddn expreso efectuado en cualquier formay después del conocimiento de
los hechos; y el que abandond sin justa cansa y no prestd las atenciones necesarias al causante que se encontraba en
discapacidad, teniendo condiciones idoneas para hacerlo.

4. E/ cdnynge que por su culpa haya dado lugar a la separacion judicial de cuerpos o de separacion de bienes o a nuna
separacion de hecho de mas de dos arios inmediatamente anteriores a la muerte; y el compariero o compariera permanente que
por su culpa haya dado lugar a la terminacion de la nnion marital de hecho dentro de los dos arios inmediatamente anteriores
a la muerte.

5. Bl que por fuerza o dolo obtuvo particion en vida o alguna disposicion testamentaria del difunto o le impidid testar.

6. E/l que dolosamente ba destruido, ocultado o alterado el testamento por el cual la sucesion hubiese sido regulada.

7. El que ba participado en un testamento falso o ha hecho, a sabiendas, uso de él.

8. El gue a sabiendas de la incapacidad para recibir por testamento haya prometido

al difunto recibir y pasarle a un incapazg; bienes de la sucesion.

9. El que fue privado de la potestad parental que ejercia sobre el causante, a menos

que hubiese sido rebabilitadp.

10. La persona que hubiere administrado con culpa grave o dolo los bienes del hijo, quien ademds perderd el usufructo legal.

Observaciones al articulo:

En este articulo no se tienen en cuenta las causales de indignidad establecidas en favor del adulto
mayor en la ley 1893 de 2018.

En el numeral 2, no es apropiado hablar de violacién sexual. Es preferible hablar de delitos contra
la libertad, integridad y formacion sexuales.

En el numeral 3, no se debe hablar de estado de demencia sino de discapacidad mental, teniendo
en cuenta el lenguaje inclusivo de la Corte Constitucional y la Ley 1996 de 2019.
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En los numerales 6 y 7 parece que no se tiene en cuenta la intervencion del notario en el testamento.
Particularmente, surge la pregunta acerca del ocultamiento del testamento.

En el numeral 10, no se entiende la razén por la cual mencionan el usufructo legal de los padres,
esto deberfa estar regulado solo en el libro V.

5. Articulo 1874. 1 a representacion hereditaria tiene lugar en la sucesion intestada. También tiene lugar en la
testamentaria cuando el testador no ha previsto la sustitucion para el caso en que el instituido falte o no pueda o no
quiera aceptar la asignacion, y siempre que no se trate de legado de nsufructo o de otro derecho de naturaleza
personal.

Observaciones al articulo:

Esta mal redactado porque califica el usufructo de derecho personal.

6. Articulo 1880. 1 os representantes legales y los de personas juridicas podran repudiar la asignacion de sus
representados solo con antorizacion del juez, la que se dard con conocimiento de cansa.

Observaciones al articulo:

Se considera inconveniente que no se discrimen las asignaciones entre las modales y las gratuitas
para fines de repudio. Los representantes legales solo deberfan poder repudiar las asignaciones
modales, si son gratuitas deberfa existir el deber de aceptarlas.

7. Articulo 1882. i ¢l heredero o legatario cuyos derechos a la sucesion no han prescrito fallece antes de haber
aceptado o repudiado la herencia o legado que se le ha deferido, transmite a sus herederos el derecho de aceptar o
repudiar dicha herencia o legado, aunque fallezca sin saber que se le ha deferido. No se puede ejercer este derecho
sin aceptar la herencia de la persona que lo transmite. Si el heredero o legatario que aceptd la herencia o legado,
muere antes de la particion, sus sucesores pueden reclamar para si la herencia o legado que fueron aceptados por el
causante inmediato. Las disposiciones de este articulo se aplican a la transferencia de gananciales.

Observaciones al articulo:

Hay una impropiedad en el lenguaje. Se debe hablar de transmision de los gananciales, en 1a medida
en que en el articulo se hace referencia a causa de muerte.

8. Articulo 1884. Todo asignatario serd obligado en virtud de peticion de cualguier interesado a declarar si
acepta o repudia. Se mirard como repudiacion el silencio del notificado judicialmente durante el término de veinte
dias, y, si fuere el caso, el de la prorroga concedida por igual término. Ignal norma se aplicard al conynge o
compariero permanente sobreviviente en relacion con su derecho a los gananciales.
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Observaciones al articulo:

No es clara la norma, ¢se presume que hay una renuncia tacita a los gananciales? La teleologia de
los gananciales es diferente a los derechos sucesorales, los gananciales corresponde a la division de
lo que los conyuges o companeros permanentes con su esfuerzo han producido durante el
matrimonio o unién marital de hecho, por lo que la presunciéon ante la falta de respuesta al
requerimiento dede ser otra, es decir, de aceptacion.

9. Articulo 1889. Al asignatario, conyuge o compariero permanente sobreviviente que no quiere aceptar o
repudiar la herencia se le nombrard administrador de bienes que lo represente. Posesionado el administrador, el
Juez le comunicard al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o a la entidad senialada por la ley dicha
posesion y entregard a aquel los bienes relictos y los papeles de la sucesion, bajo inventario que ha de hacer é/
mismo, o por medio de comisionado respecto de los bienes situados en lugares distintos a aquél en que residiere. E/
Administrador procederd al pago de las dendas hereditarias y de los legados previa antorizacion del juez. Pasado
un ano, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o la entidad seiialada por la ley podrd solicitar que se le
declare heredero a éste, sin perjuicio de las acciones de los interesados en la herencia.

Observaciones al articulo:

¢HEsta es una tercera opcién frente al requerimiento para aceptar o repudiar la asignacion? Es decir,
se estd afirmando que una persona requerida se puede mantener en la indefinicién. No esta clara la
motivacion o la conveniencia de esta tercera alternativa.

Es preferible mantener el administrador inicamente para los casos en que el asignatario no pueda
ser notificado personalmente o por aviso, como esta regulado en el Codigo Civil y en el Codigo
General del Proceso.

10. Articulo 1893. La responsabilidad del heredero por las obligaciones hereditarias o testamentarias se limita
hasta concurrencia del valor de los bienes que reciba.

Observaciones al articulo:

Se debe analizar la conveniencia de universalizar la aplicaciéon de lo que se conoce actualmente
como el beneficio de inventario. Se debe mantener como una opcién del heredero el decidir si
quiere o no asumir la responsabilidad por todos los pasivos del causante.

En la norma prevista, falta aclarar qué pasa si el heredero hace pago total de las obligaciones, si
tiene o no la posibilidad de repetir lo pagado.

11. Articulo 1898. 1.a herencia tiene la proteccion de la ley desde la apertura de la sucesion. Desde la iniciacion del procedimiento
notarial sucesoral o del proceso de sucesion podrd solicitarse la anotacion de la muerte del cansante y de los asignatarios reconocidos en el
registro de inmuebles en relacion con los que aparezcan a nombre del cansante. Ignalmente, podrd decretarse la anotacion para otros bienes
para los cuales existen registros especiales.

Articulo 1900. Sin perjuicio de la responsabilidad que les asiste a los herederos y al conyuge o compariero permanente sobreviviente, la
herencia, como patrimonio autdnomo, deberd separarse de la masa de gananciales derivada de la sociedad conyugal o patrimonial disuelta,
) de los patrimonios personales de aquellos. En aguel caso, se tendrd en cuenta lo dispuesto en el articnlo 1699. Dicha separacion se
extiende a los demds patrimonios con los cuales pueda confundirse.

Articulo 1907, La representacion judicial y extrajudicial de la sucesidn y de la masa ilignida de gananciales, corresponde en el primer
caso a los herederos y, en el segundo, a éstos con el conyuge o compariero sobreviviente. La representacion legal de la herencia o de la
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sucesion iliquida corresponde a cualguiera de los herederos cuando se pretenda promover en favor de aquella acciones trasmisibles del
cansante u originarias después de su muerte, y corresponde conjuntamente a todos los herederos reconocidos, conocidos e indeterminados,
cuando dichas acciones sean promovidas en su contra. La representacion legal de la masa indivisa de gananciales corresponde al conynge o
compariero permanente sobreviviente o a cualquiera de los herederos, cuando se pretenda promover una accion social derivativa u originaria
en_favor de la sociedad conyngal o patrimonial iliguida, y corresponde conjuntamente al conyuge o compariero y a todos los herederos
reconocidos, conocidos e indeterminados, cuando tal accion sea promovida en su contra. El administrador de la herencia iliguida y, si fuere
el caso, de la sociedad conyugal o patrimonial iliguida, también obra como representante legal de nna u otra en la enajenacion de los bienes
antorizados por la ley, convenio undnime o decision judicial.

Articulo 2058. Cada asignatario, en relacion con los bienes que se le adjudiquen, es sucesor inmediato de los otros coasignatarios y
sucesor mediato del causante.

Observaciones:

¢Cual es el proposito de calificar a la herencia como un patrimonio auténomo?, ¢Se asume la tesis
objetiva del patrimonio?, ses decir que, el patrimonio deja de ser un atributo de la personalidad?

Todo parece indicar que se sigue sosteniendo que el patrimonio es un atributo de la personalidad.
De hecho, las inicas normas que pretenden regular el patrimonio desde la tesis objetiva son las que
se refieren a fiducia y la calificaciéon de la herencia como patrimonio auténomo. No se hace
referencia a la posibilidad de fragmentar el patrimonio o de afectarlo a una finalidad determinada.

Ademas, no se establece un efecto a que la herencia sea calificada como patrimonio auténomo.
Especialmente si se tiene en cuenta que los herederos si tienen un derecho sobre el mismo (art. 36
del proyecto) y, ademas, son sus administradores, como lo establece el articulo 1907.

Finalmente, el calificar de patrimonio auténomo la herencia se contradice con el art. 2058, en el
que claramente se establece que los coasignatarios son titulares de la masa.

12. Articnlo 1909. El heredero puede pedir el reconocimiento de su calidad bereditaria contra quien quiera que posea todos o parte de los
bienes hereditarios a titulo de heredero o sin titulo alguno, a fin de obtener la restitucion de dichos bienes o, que posea la parte o cnota que
se pretenda, a fin de que se haga efectiva extrajudicialmente o en el proceso de sucesion correspondiente que se abra o se reabra
posteriormente. Ignalmente puede demandarse a los cansahabientes del poseedor. Se extiende la demanda no solo a los bienes que al tiempo
de la muerte pertenecian al difunto, sino a los aumentos que posteriormente hayan tenido. La reclamacion bereditaria o legataria podrd
bacerse mientras otro no haya adquirido el derecho de herencia o de legado por prescripcion adguisitiva de diez; aros. Quedan a salvo los
derechos constitnides a titulo oneroso a favor de terceros que hayan obrado con buena ffe exenta de toda culpa. Lo dispuesto en este articnlo
se entiende sin perjuicio de la prescripcion adquisitiva del dominio de las cosas singulares por terceros, o por herederos poseedores exclusivos

de conformidad con lo dispuesto en este Cddigo.

Observaciones al articulo:

Tiene una impropiedad en el lenguaje al poderse intentar la accion de peticiéon de herencia en contra
de una persona que no tenga el titulo de heredero. ;Quién mas podria pretender la titularidad del
derecho universal, si no es un heredero?

Si los poseedores se demandan a través de la accidn reivindicatoria, ¢quiénes son los otros sin
titulo?, ¢los meros tenedores pueden tener un derecho universal?, slos meros tenedores, no bastaria
la accion de restitucion de tenencia?

13. 1. Primer orden hereditario Articulo 1915. Los hijos matrimoniales, los extramatrimoniales y los adoptivos integran el primer orden
hereditario. La berencia se reparte entre unos_y otros por partes ignales. St todos los hijos faltan la herencia les corresponde por partes
dguales a los nietos. Si todos los nietos faltan, la herencia les corvesponde a los bisnietos por partes iguales. El conynge sobreviviente recibird
como cuota hereditaria en este orden, la de uno de los hijos y en concurrencia con los nietos o con los bisnietos recibird la mitad, sea que
conviva o esté separado legalmente de cuerpos o de hecho con el difunto. El divorciado y el conynge cuyo matrimonio ceso en sus efectos
civiles no tendrdn derecho hereditario alguno.
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2. Segundo orden hereditario

Articulo 1916. A falta de bijos, nietos y bisnietos corresponde la herencia a los padres matrimoniales o extramatrimoniales, quienes
partirdn la herencia entre si por partes ignales. A falta de padres, tendrdn derecho a recoger la herencia los abuelos, y, a falta de éstos, los
bisabuelos, por partes ignales.

En la sucesion del adoptivo en forma plena, el adoptante excluye a los ascendientes de sangre. En la sucesion del adoptivo en forma
simple, el adoptante recibird como cuota la miisma que haya de corresponder a uno de los padres de sangre. El conynge sobreviviente
recibird como cuota hereditaria en este orden la que corresponda a uno de los padres; en concurrencia con los abuelos o con los bisabuelos
recibird la mitad de la berencia.

3. Tercer orden hereditario

Articulo 1917. A falta de bijos, nietos, bisnietos, padres, abuelos y bisabuelos corresponde la herencia a los hermanos y al conynge
sobreviviente. La mitad corresponde a los primeros y la otra mitad al conyuge. Si solo hubiere hermanos éstos recibiran toda la herencia.
Lo mismo se aplica si solo hubiere conynge sobreviviente. Si todos los hermanos faltan, la cuota de éstos se repartird entre los sobrinos por
partes jguales. Habiendo solo sobrinos, estos recogerdn toda la berencia.

Articulo 1947. Son legitimarios: 1. Los hijos matrimoniales, extramatrimoniales y adoptivos, personalmente, o representados por sus
respectivos hijos y a falta de éstos los nietos. 2. Los padres matrimoniales, extramatrimoniales y adoptantes y a falta de éstos los abuelos.
3. El conynge y el compariero o companiera permanente sobreviviente, sin perjuicio de sus derechos en la sociedad correspondiente.

Articulo 1950. El conyuge sobreviviente recibird una porcion hereditaria de legitima que se determina asi: 1. Si concurriere con
legitimarios del primero_y segundo orden hereditario, le corresponde la legitima rignrosa de nno de los hijos o padres; y el cincnenta por
ciento (50%) de la mitad legitimaria, cuando concurre con nietos, bisnietos, abuelos o bisabuelos. 2. En los demds drdenes hereditarios
recibird la cuarta parte de la berencia.

Pardgrafo. A falta de conynge sobreviviente, la mencionada legitima corresponderd a la compariera o compariero sobreviviente con el cual el
causante hubiese convivido los dos siltimos aios antes de su muerte, siempre que la union marital de becho se hubiere reconocido voluntaria
o judicialmente conforme a la ley. Si el compariero o compariera permanente concurre con el conyuge y los hijos o padres del difunto, su
legitima serd ignal a la cnota de éstos; si concurre con el conyuge, los nietos, los bisnietos o los abuelos y los bisabuelos del cansante, el
cincuenta por ciento (50%) de la mitad legitima serd para el conyuge y el compariero por partes iguales; y si concurre con el conyuge en los
demds drdenes, la legitima conyugal o marital se distribuird por partes ignales entre éstos.

Articulo 1951. Tendrd derecho a la legitima asin el conyuge separado de cuerpos y el compariero permanente cuya separacion no se ha
tornado definitiva, a menos que se haya becho indigno conforme al numeral 4 del articulo 1868.

Observaciones:

A través de las anteriores disposiciones se esta convirtiendo al conyuge en heredero concurrente
en los dos primeros 6rdenes sucesorales y en el tercero como tipo. Ademas, se le esta asignando la
calidad de legitimario. Se suprime la figura de la porcién conyugal como una opcién para el conyuge
o compafiero permanente, de manera tal que, ademas de su derecho a gananciales, tienen derecho
a una legitima.

¢Cual es la razén de incluitlo como legitimario en el primer orden sucesoral?, ¢solo lo es la supresion
de la porcién conyugal y de su vinculacion con la necesidad del alimentario?, ¢por qué se le van a
dar los dos conceptos gananciales y herencia?, scudl es la racionalidad de la disposicién?

14. Articulo 1919. E/ compariero o la compariera permanente del difunto con quien bubiere convivido en union marital de becho
durante los dos diltimos anios anteriores a su muerte, y que hubiere sido reconocida voluntaria o judicialmente conforme a la ley, tendri los
siguientes derechos: En los dos primeros drdenes bereditarios, recibird ignal cuota a la que se le asigna al conyuge, asi: A falta de conynge

supérstite, al compariero sobreviviente le corresponde la cuota que a éste se le asigna. En concurrencia del compariero sobreviviente con el
conyuge supérstite y los hijos o los padres del difunto, a aquel le corresponde una cnota ignal a la de uno de estos. En concurrencia del
compariero o compariera sobreviviente con el conyuge y con los nietos, bisnietos, abuelos o bisabuelos del cansante, a cada pareja del
causante y a los demds le corresponde una tercera parte. En el tercer orden bereditario recibird una tercera parte si el compariero
sobreviviente concurre con los hermanos y el conyuge supérstite del difunto; y la mitad si solo concurre con el conyuge supérstite o solo con los
bermanos o los sobrinos. A falta de conyuge, hermanos y sobrinos del cansante, al compariero permanente sobreviviente le corresponderi
toda la berencia.

Articnlo 1920. La cuota de la pareja del cansante antes mencionada serd una sola: la cuota conyngal para el conyuge o la cnota marital
para el compariero sobreviviente. Serdn dos cuotas, de los bijos o de los padres, una conyngal y otra marital, en los términos indicados en el
articitlo anterior, en caso de concurrencia de conynge y compariero permanente sobreviviente. Si concurren varios conynges y/ o varios
comparieros permanentes de buena fe, determinada al momento del establecimiento de la relacion conyngal o marital efectiva, la cuota
conyugal y/ o marital respectiva se repartird entre ellos por partes ignales.
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Abrtienlo 1950. E/ conynge sobreviviente recibird una porcion bereditaria de legitima que se determina asi: 1. Si concurriere con
legitimarios del primero y segundo orden hereditario, le corresponde la legitima rigurosa de nno de los hijos o padres; y el cincuenta por
ciento (50%) de la mitad legitimaria, cuando concurre con nietos, bisnietos, abuelos o bisabuelos. 2. En los demas drdenes bereditarios
recibird la cnarta parte de la berencia.

Pardgrafo. A falta de conyuge sobreviviente, la mencionada legitima corresponderd a la compariera o compariero sobreviviente con el cual el
cansante hubiese convivido los dos siltimos arios antes de su muerte, siempre que la union marital de becho se hubiere reconocido voluntaria
o judicialmente conforme a la ley. Si el compariero o compariera permanente concurre con el conynge y los hijos o padres del difunto, su
legitima serd ignal a la cnota de éstos; si concurre con el conyuge, los nietos, los bisnietos o los abuelos y los bisabuelos del causante, el
cincunenta por ciento (50%) de la mitad legitima serd para el conyuge y el compariero por partes ignales; y si concurre con el conynge en los
demds drdenes, la legitima conyngal o marital se distribuird por parfes ignales entre éstos.

Articnlo 1951. Tendrd derecho a la legitima asin el conyuge separado de cuerpos y el compariero permanente cuya separacion no se ha
tornado definitiva, a menos que se haya becho indigno conforme al numeral 4 del articnlo 1866.

Observaciones al articulo:

La férmula establecida para determinar los derechos de los compafieros permanentes es bastante
confusa en su redaccion. Podria simplemente decirse que a falta de conyuge tendra sus derechos el
compafiero permanente y en caso de concurtir conyuge y compafiero permanente sus derechos se
dividiran por mitad.

12. Articulo 1925. Son incapaces de testar: 1. Los menores de 18 arios; 2. Las personas en situacion de discapacidad que por
afectacion de sus facultades mentales le imposibiliten absoluta y permanentemente otorgar testamento, y las que de palabra, por escrito u
otro medio no pudieren expresar su voluntad claramente. 3. Los que al momento de testar estuvieren afectados en sus facultades mentales
por cualquiera causa; La declaracion de nulidad del testamento por incapacidad, podrd pedirse en vida del testador, por cualquier
interesado.

Articulo 1934. E/ ciego y el que no sepa leer y escribir solo podrin testar nuncupativamente. Su testamento serd leido en voz, alta dos
veces, la primera por el notario y la segunda por uno de los testigos, elegido al efecto por el testador. Se hara mencion especial de esta
solemmnidad en el testamento. También podrdn testar en esta forma el mudo, el sordo y el sordomudo que a pesar de no saber leer y escribir,
puede darse a entender claramente mediante intérprete, de lo cual se dejard constancia en el testamento.

Articulo 1938. Cnando el testador no pudiere entender o ser entendido de viva vog u otro medio de expresion, directamente o por
conducto de un intérprete, solo podra otorgar testamento cerrado. El testador escribird de su letra, sobre la cubierta, la palabra testamento
0 la equivalente en el idioma que prefiera, y hard del mismo modo su identificacion, expresando, a lo menos, su nombre, apellido y
domicilio y la nacion a que pertenece; en lo demds, se observard lo prevenido en los articnlos precedentes.

Observaciones al articulo:

Esta norma contradice lo dispuesto en la Ley 1996 de 2019 y mantiene la incapacidad de testar de
las personas con discapacidad mental. Por otra parte, al reiterar que las personas con discapacidad
visual solo pueden otorgar testamento abierto y las personas con discapacidad auditiva que no
pueden hacerse entender, directamente o por conducto de un intérprete solo puedan otorgar
testamento cerrado; excluye a las personas de la comunidad sordo ciega, haciéndoles imposible que
otorguen testamento.

16. Articulo 1929-1934

Observaciones:

No hay uniformidad en la denominacién que debe darsele al testamento publico, en unos articulos
se llama asi, en algunos abierto y en otros nuncupativo, generando confusion en el lector.
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17. Articulo 1934. El ciego y el que no sepa leer y escribir solo podrdn testar nuncupativamente. Su testamento serd leido en voz alta
dos veces, la primera por el notario y la segunda por uno de los testigos, elegido al efecto por el testador. Se hard mencion especial de esta
solemnidad en el testamento. También podrdn testar en esta forma el mudo, el sordo y el sordomudo que a pesar de no saber leer y escribir,
puede darse a entender claramente mediante intérprete, de lo cual se dejard constancia en el testamento.

Abrticnlo 1936. Lo que constituye esencialmente el testamento cerrado es el acto en que el testador presenta al notario y los testigos un
escrito cerrado, declarando de viva vog, y de manera que el notario y los testigos lo vean, oigan y entiendan, que en ese escrito se contiene su
testamento. 1os mudos podrin hacer esta declaracion escribiéndola en presencia del notario y los testigos. El testamento deberd estar
firmado por el testador. La cubierta del testamento estard cerrada o se cerrard exteriormente, de manera que no pueda extraerse el
testamento sin romper la cubierta. Queda al arbitrio del testador estampar nn sello o marca, o emplear cualquier otro medio para la
seguridad de la cubierta.

Observaciones al articulo: Al hablar de ciego y mudo se esta actuando en contra del lenguaje
inclusivo, debe hablarse de persona con discapacidad visual o con discapacidad auditiva.

18. Articulos 1957-1962

Observaciones:

Debe analizarse la conveniencia de la regulaciéon de todos estos negocios ante mortem. Deberian
hacerse previsiones para proteger al futuro causante, de manera tal que haya una limitacién para
mantener lo que requiere para su subsistencia. Ahora, si se quiere persistir en esta regulacion deberia
preverse una causal de revocacion por ingratitud, como esta previsto para la donaciéon en los
articulos 807 y 808 del proyecto de Cédigo.

19. Articulo 1963. Para computar las legitimas, se acumnlardn imaginariamente al acervo berencial todos los bienes anticipados a los
legitimarios o a extrasios mediante donaciones por acto entre vivos segrin el valor que tuvieren en el momento de la apertura de la sucesion.
También se acumnlaran todos los beneficios o ventajas extraordinarias que no correspondan ragonablemente en su cuantia al
cumplimiento de deberes legales de cuidado, alimentos y salud al alimentario. Las legitimas se calenlan sobre la suma de los bienes
herenciales y los anticipados en vida del causante, a menos que por pacto undnime de los legitimarios ¢ interesados acuerden no efectnar la
colacion. Cuando no hubiere legitimarios se acumularian las donaciones hechas a los herederos abintestato, salvo disposicion en contrario

del donante.

Observaciones al articulo: No se entiende por qué colacionar en aquellos casos en los cuales no
hay legitimarios si no hay mas herederos forzosos. A través de esta disposicion se esta creando una
limitacién arbitraria a la propiedad y a la libertad testamentaria.

20. Articulo 1969. Un legitimario solo puede ser desheredado por algunas de las cansas signientes:

1. Por haber cometido atentado grave en contra del testador, o de su conynge o compariero permanente, en su
persona, honor o bienes;

2. Por no haber dado alimentos al causante, pudiendo, y por haberlo abandonado cnando estaba obligado a
Suministrar alimentos, cuidado personal, hogar, sustento o asistencia médica, o cnando se encontraba en situacion
de discapacidad que le acarreaba imposibilidad absoluta de velar por si mismo.

3. Por haberse valido de fuera o dolo para impedirle testar.
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Observaciones al articulo:

Si se prevé como causal de indignidad, el acceso carnal violento; ¢por qué no se prevé como causal
de desheredamiento?

21. Articulo 1977. La asignacion que por faltar el asignatario se transfiere a distinta persona, por acrecimiento,
Sustitucion u otra cansa, llevard consigo todas las obligaciones y cargas transferibles, y el derecho de aceptaria o
repudiarla separadamente. La asignacion que por demasiado gravada hubieren repudiado todas las personas
sucesivamente llamadas a ella por el testamento o la ley, se deferird en siltimo lugar a las personas a cuyo favor se
hubieren constituido los gravdmenes.

Observaciones al articulo:

Esta disposicion no armoniza con las normas que hasta el momento regulan la sucesion, la razén
consiste en que al hacer alusiéon de que se defiera al titular del gravamen, pareciera que se esta
estableciendo un nuevo asignatario que es el acreedor prendario o hipotecario. Solo hasta este
articulo se menciona su vocacion sucesoral. Pareciere que a este acreedor lo convierten en legatario
del bien que estuviese gravado. ;Cémo se armoniza esta norma con las disposiciones de la herencia
yacente?

22. Articulo 1979. La sustitucion consiste en nombrar un asignatario para que ocupe el lugar de otro que no acepte, o que, antes de
deferirsele la asignacion llegue a faltar por fallecimiento o por otra cansa que extinga su derecho eventual. No se entiende faltar el
asignatario que es representado por sus hijos, ni el que una vez, aceptd, salvo que se invalide la aceptacion. Tampoco se entiende faltar la

persona juridica que realiza un objeto social si fue absorbida por otra que cumpla el mismo fin.

Observaciones al articulo:

Esta norma viola la libertad testamentaria. Si el testador le designa un sustituto a una persona que
tiene un hijo, no debe interpretarse que prevalece el derecho del hijo sobre la persona del sustituto.

23. Articulo 1974. Serdn invilidas las disposiciones testamentarias en gue de algiin modo haya intervenido el error, el dolo 0 la
violencia. También serdn nulas las disposiciones captatorias. El error sobre el motivo, de hecho o de derecho, anula la disposicion cnando
resulta del testamento y es el rinico que la determina. La accion prescribe en cuatro afos a partir del momento en que debid conocerse el
vicio.

Articulo 1985. La condicion de no impugnar el testamento, impuesto a un asignatario, no se extiende a las demandas de nulidad o de
reforma del mismo. El cansante podrd imponer al heredero o legatario la condicion de contraer matrimonio o unién marital de hecho a
distinta edad de la legal. Esta disposicion no se opone a que se provea a la subsistencia de un pariente mientras permanezca soltero o
vindo, dejando por este tiempo un derecho de nsufructo, de uso o de habitacion, o una pension periddica.

Articulo 1992. 8i el modo es por su naturaleza imposible, o inductivo a hecho ilegal o inmoral, o concebido en términos ininteligibles, no
valdrd la disposicion. Si el modo, sin hecho o culpa del asignatario, es solamente imposible en la forma especial prescrita por el testador,
podrd cumplirse en otra andloga que no altere la sustancia de la disposicion, y que en este concepto sea aprobada por el jueg, con citacion
de los interesados. Si el modo, sin becho o culpa del asignatario, se hace enteramente imposible, subsistird la asignacion sin el gravamen.
Artienlo 2002. Lo que se lega a un acreedor se entenderd que es a cuenta de su crédito, salvo voluntad en contrario del testador. Si el
testador manda pagar lo que cree deber y no debe, la disposicion se tendrd por no escrita. Si en razon de una denda determinada se manda
pagar mds de lo que ella importa, no se deberd el exceso, a menos que aparezca la intencion de donarlo.
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Observaciones:

La palabra disposicion escrita en las anteriores normas genera confusion frente a lo que se quiere
dejar sin efecto. Puede ser dejar sin efecto la asignaciéon o la modalidad a que esta sometida, es
mejor hablar de asignacion.

24. Articulo 1985. La condicidn de no inmpugnar el testamento, impuesto a un asignatario, no se extiende a las demandas de nulidad o
de reforma del mismo. El causante podrd imponer al heredero o legatario la condicion de contraer matrimonio o unién marital de hecho a
distinta edad de la legal. Esta disposicion no se opone a que se provea a la subsistencia de un pariente mientras permanezca soltero o
vindo, dejando por este tiempo un derecho de nsufructo, de uso o de habitacion, o una pension periddica.

Observaciones al articulo:

Esta norma es contraria a lo que la Corte Constitucional ha sentado en su jurisprudencia,
particularmente en las sentencias C-101 de 2005 y C-513 de 2013, en la medida en que la decision
de conformar familia forma parte del nucleo esencial de derecho al libre desarrollo de la
personalidad.

25. Articulo 1999. Pueden ser objeto de legado los derechos patrimoniales, las exipectativas y toda ventaja juridica que corresponda al
causante en el momento de su muerte. Puede ser gravado con un legado el heredero o un legatario. En la duda los herederos quedan
gravados en proporcion a sus cuotas hereditarias y los legatarios en proporcion al valor de los legados. El legado de un objeto que no es del
testador o del asignatario a quien se impone la obligacion de darlo es ineficaz.

Observaciones al articulo:

¢Qué pasa si la mera expectativa no logra consolidarse en un derecho?, sen este caso, no produciria
efecto la asignacion?

26. Artienlo 2027. Puede pedirse la particion ann cuando uno o varios coberederos hayan disfrutado separadamente parte de los bienes
hereditarios, salvo que se haya verificado la usncapion por efecto de la posesion exclusiva durante el término legal. Cualquiera de los
cesionarios puede pedir la particion e intervenir en ella. 1os representantes legales no podran pedir la particion judicial de las herencias en
que tengan parte sus hijos o pupilos sin antorizacion del juez. También puede hacerlo ante y bajo el control del notario, siempre que uno
de los legitimados para partir sea plenamente capaz.

Observaciones al articulo:

No se entiende la razén por la cual el representante legal no puede pedir la particion judicial. Los
hijos y pupilos (menores de edad emancipados), deben permanecer en la indivisién hasta que
tengan la mayoria de edad.

27. La derogatoria del testamento verbal.

Se cuestiona la conveniencia de derogar la regulacion del testamento verbal. Este régimen resultaba
importante, especialmente, como una garantfa para la persona que estando a punto de morir,
deseaba distribuir sus bienes. No existe una justificacion, para derogarlo.
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Conclusiones generales del conjunto de articulos estudiados
No moderniza:

El régimen contenido en el libro VI no moderniza el régimen en materia sucesoral, particularmente
en lo que tiene que ver con el régimen de indignidad en el que no se tienen en cuenta las
modificaciones introducidas por la Ley 1893 de 2018, en lo que tiene que ver con la proteccion del
adulto mayor. Tampoco esta claro, cémo se puede presentar el ocultamiento del testamento.

Es inconveniente:
Los siguientes aspectos se consideran inconvenientes:

- Permitir el repudio de las asignaciones gratuitas y no tiene en cuenta que esta es una medida
tuitiva para los niflos, nifias, adolescentes y personas juridicas. En este sentido, ademas
desconoce el avance que se introdujo a través de la Ley 1306 de 2009.

- Frente al derecho de opcién de los asignatarios se considera inconveniente que se presuma
la renuncia a los gananciales por parte del conyuge, en la medida en que los gananciales son
diferentes a una asignaciéon. Los gananciales no obedecen a la mera liberalidad de un
cényuge sino a su trabajo conjunto. También se considera inconveniente permitir que un
asignatario a pesar de ser requerido pueda permanecer indeciso, ¢cudl es el propdsito de
permitirle no decidir?

- Se considera también inconveniente eliminar el beneficio de inventario, para generalizar
que los herederos solo responden hasta el limite de lo que reciben.

- No existe una justificaciéon de convertir al conyuge en heredero concurrente en el primer
orden sucesoral y establecerlo como legitimario.

- Debe analizarse la conveniencia de la cantidad de pactos sucesorales ante mortem, ademas
deben implementarse mecanismos de proteccion para quien dispone de sus bienes, como,
por ejemplo, la revocatoria por ingratitud, como ocurre en el caso de la donacion.

- No se considera conveniente que los representantes legales no puedan pedir la particién
judicial a menos que haya autorizacién del juez, no se encuentra una justificacion para ello.

- Se deroga el testamento verbal sin que exista una justificacion para ello.

Falencias de redaccion:
Presentan errores de redaccion e imprecisiones terminologicas, los articulos:

- 1804, al establecer que se trata de un titulo universal el que existe sobre un conjunto de
bienes, cuando este es un titulo singular, en la medida en que estos conjuntos pueden ser
determinados bien por bien, como géneros o cuerpos ciertos.

- 1865, se habla de conmurientes o de conmuriencia; cuando los diccionarios juridicos hacen
referencia a conmoriencia.

- 1868, se habla de violacién sexual y este no es término apropiado para designar el acceso
carnal violento. Tampoco respeta el lenguaje inclusivo por el que han propugnado la Corte
Constitucional y la Ley 1996 de 2019.

- 1874, califica al usufructo como derecho personal.

- 1882, habla de transferencia de gananciales, cuando se debe hablar de transmisiéon por ser
por causa de muerte.

252
VIGILAGA (@) MINEDUCACION
Sede Principal: Calle 12c N° 6 — 25 Bogotd, Colombia
InfoRosario: (571) 4225321 — 018000511888
www.urosario.edu.co



t
Universidad del

Rosario

- 1915, no esta claro por qué una persona que detenta la sucesion sin titulo pueda ser
legitimado por activa en la accién de peticion de herencia.

- Las normas que regulan los derechos sucesorales de los compafieros permanentes son
bastante confusas, podrian simplificarse para facilitar su comprensiéon y aplicacion.

- Se presenta un uso inapropiado manejo del lenguaje para referirse a las personas en
situacion de discapacidad mental, visual y auditiva.

- Se habla de testamento publico, abierto o nuncupativo, cuando el articulo 1929 dice que
los testamentos son publicos o cerrados.

- En los articulos 1974, 1985, 1992 y 2002 se usa el término disposicion sin clarificar si se
trata de la asignacion o la modalidad a que se someten las mencionadas asignaciones.

- Se permite que se establezcan legados sobre expectativas, sin prever qué pasa si estas no se
convierten en derechos.

Falta de congruencia:
Los articulos que presentan incongruencias entre si son:

- 33y 1858, la regla de conflicto es incongruente en la medida en que en el primero se
determina la aplicablidad de la norma del lugar de ubicacién de los bienes, mientras que el
segundo lo limita a los inmuebles.

- 18065, no se entiende por qué se vuelve a regular el tema de los hijos péstumos como los
nacidos dentro de los 300 dias siguientes a la muerte del causante, cuando esto esta regulado
en la parte de familia.

- 18068, no hay congruencia entre el usufructo legal de los padres y el régimen presente en el
libro V del Proyecto.

- No hay congruencia en la designacion de la herencia como patrimonio auténomo, esta
calificacién no presenta ningun efecto practico, mas aun cuando hay normas que establecen
claramente que sf hay titulares de ella.

- Sorpresivamente, en la parte de particion, aparece que si no hay asignatarios que acepte, a
los titulares de gravamenes se les deferiran estos bienes.

Inconstitucionalidad:

Se considera que pueden ser disposiciones inconstitucionales, las que regulan la capacidad para
otorgar testamento por personas en situacion de discapacidad mental, visual y auditiva.

Por otra parte, se contemplan condiciones que pueden ser inconstitucionales a la luz del derecho
al libre desarrollo de la personalidad y su nucleo fundamental que incluye la libre decision de
conformar familia.

Se viola la libertad testamentaria cuando se dispone la colacién, si no hay legitimarios. No tiene
sentido, hacerlo si no hay asignatarios forzosos. También se viola cuando se le da preferencia a la
representacion, sobre la sustitucion.

KKk

253
VIGILAGA (@) MINEDUCACION
Sede Principal: Calle 12c N° 6 — 25 Bogotd, Colombia
InfoRosario: (571) 4225321 — 018000511888
www.urosario.edu.co



t
Universidad del

Rosario

‘ Facultad de
Jurisprudencia

Bogota, octubre de 2020
Facultad de Jurisprudencia

Universidad del Rosatio

254

VIGILADA (@) MINEDUCACION

Sede Principal: Calle 12c N° 6 — 25 Bogotd, Colombia
InfoRosario: (571) 4225321 — 018000511888
www.urosario.edu.co



