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INTRODUCCION

E1l consentimiento como base que es de la' Eoncordancia
de voluntadess, es el principal elemento de 1los contra-
tos, o convenios con el lleno de los'requisitds legales
para que de £1 nazca un derecho o se modifique si ya
existe o se extinga, tratandose desde luego del acto
juridico, pues el hecho juridico no requiere convenio
alguno,y por consiguiente no es resultado de ninglin

acuerdo.

En wvirtud de esta explicactidn, nuestro trabajo carece
de marco histdéricos .ya que se trate de un acte natural
que conforma 1la interrelacibébn social. Seccionamos nues-
tro trabajo en : Marco conceptual, en donde hacemos un
glosario Dbrevemente explicande de aquellas palzkras vy
expresiomnes de sentido juridicoe <cuya acepcidn no es
usada por el grueso publico.
L}
Marco legal, en el cual citamos los articulos del c.c.

referentes al consentimiento , ya como base fundamental

10



de los contratos y convenioss; ya que en sus vicios
y deficiencias que presenta la ley en su aplicacibébn ju-

dicial.

En el marco analitico comentamos esas disposiciones 1le-

gales y ofrecemos las soluciones convenientes segin nues-—

tro criterio.

En las conclusiones redactamos dichas soluciones y 1las

sustentamos.

o

‘11



0. OBJETIVO

Es mi intencibén realizar en el presente trabajo un anéa-
lisis filosbéfico-juridico dél consentimiento, dada 1la
importancia que el contrato tieme en la vida civil, in-

cluyendo el convenio,.

No se trata del punto académito conocer su sola teoria,
sino buscar su objetivo juridico y 1la wubicacidén de su
resultado en la interaccidédn social y sus consecuencias
en la practica de 1la justicia. Por ello estudiaremos
los errores, omisiones y deficienciag que presentan al-

gunas disposiciones legales.

0.1. JUSTIFICACION

Tratdndose de ser el consentimiento el fundamento del
contrato y el convenio, cualquier deficiencia legal que
en su prActica se preéenzé tiene ,repercusigaes en las
relaciones civiles de la sociedad, lo que justifica de-
dicar un anédlisis profundo a esas deficiencias con el

fin de limpiar y suplir la administracibén de justicia.

12



0.2. HMETODOLOGIA

Empleo en mi trabajo la metodologia que sefiala el ICONTEC
para esta clase de investigacidén de Derechos 1las que

ademids estin ordenadas por el ICFES,.

A3



1. ACEPCIONES DEL CONSENTIMTENTO

1.1. ETIMOLOGIA

Consentimiento e£s una palabra derivada del verbo consen-
- 1}

tir gque significa: Acuerdo en una cosa ( sentirse in

cum) .

Esta acepcidén no corresponde .21 idioma espafiol, pues
no la trae el diccionario de 1la Real . Academica de 1la
Lengua Espafiola , sino que es una acepcidén integramente
juridica, esto es, la usa el Derecho emn su lenguaje exclu-
sivo, es pues, una propiedad idiomgtica del Derecho,
y por ello nos permitimos dar una definicibén etimolbgica

adecuada a esa propiedad idiomatica. La acepcidén general

de " consentimiento " es ciertamente muy afin a la que
le di4 el Derecho, y asi familiarmente decimos " no- con-
siento eso", " no consinti6 en vender la casa", etcéte-

ra. Pero esta acepcibn ,vulgar no es en toda la estricta

acepcibén juridica.

El consentimiento de la declaracidén de voluntad, el Dere-

14



cho Civil quiere que cuando dos personas celebren un
negocio juridico, en acuerdo de voluntades ~Tefleje 1la
verdadera voluntad de los negociantes, cuando la volun-
tad exteriorizada s RO corresponde a la volunitad inter-
na, cuando hay una dicotomia en forma no consciente se
dice que ia v@iuntad, ha sido no deliberada y que adolece
de vicioss cgando la voluntad externa difiere de la inter-
na, en forma ideliberada se 1llama simulacibén. Solo el
desacuerdo inconsciente entre la voluntad interna y la
declarada constifuye error.,

"

El consentimiento es £1 acuerdo de . des o -mas .volunte—
1

des, sobre un mismo objeto juridico ".

1.2. CONSENTTMIENTO

La aceptacibén propia del Derecho de 1la palabra consenti-
miento, es que dos o mids voluntades se han puesto de
acuerdos en la realizacibén de un hecho juridieco. Se pue-
den poner de acuerdo en que Josefa es hermosa hemos llega-
do a un convenio, esto es un acuerdo, pero juridicamente
no hemos llegado a un consentimiento porque éste es un
Derecho, un acuerdo, si, pero en la realizacibn de un
3
hecho juridicos o sea, un hecho en que nazca, se modifi-

que o se extinga un derecho.

1

MONROY CABRA; Marco Gerardo. Introduccién al derecho. p. 411.

TR
U Wilsnivad

o
Wit
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1.3. CONSENTIMIENTO EN LAS OBLIGACIONES

" 1"

Este criterio juridico de consentimiento es el dnico
aplicable =2 1as oblipgaciones, y por comnsiguiente a los
contratos; y es en este sentido estricto en que lo toma-

mos en este trabajo de investigacibén sobre el . mismo.



2. ELEMENTOS INTEGRANTES DE LA PSIQUIS

Analizamos brevemente en este capitulo ioé elementos
que integran la psiquiss ya que debemos partir de la
base de esos elementos; porque ellos son los integrantes
del consentimiento. Estos elementos son el conocimiento

y la voluntad.
2.1. TEORYA DFL CONSENTIHIENTOC

Las ideas concretas son la representacibén de las caracte-
risticas exteriores de los objetos, en una camara espe-
cial del cerebro llamada gnosis. Los objetos tieunen apa-
riencias ( color, dureza, figura, etcétera) gque fijan
en la gnosis determinado objeto, el cual queda definido
asi materialmente. A esta representacibém imwteTaa =3 1ia
gnosis llaman los filbésofos Idea Concreta. De donde idea
concreta es lo que mismo que apariencia definida en el
cerebro, lo que signifiéa que la idea concreta no expli-
ca la sustancia del objeto, sino solamente su apariencia
externa. La captacidén de estas apariencias externas se

realizan por medio de los sentidos.

a7



2.1.12. Ideas abstractas. Las ideas abstractas quedan
depositadas en la gnosis, mds a medida del transcurso
del tiempo, el desarrollo biopsiquico va tomando auge
en el individuo humano otra Acémara del cerebro 1llamada
entendimientos la que se va& insinuando vigorosamente,
y a donde pasan las ideas concretas de la gnosiss empe-
zando con ellas un proceso de elaboracidén substractiva

que consiste en ir despojando lentamente a la idea con-

creta de esas apariencias que ella representa, y formando

con estas apariencias o substracciones un nuevo ente

o cualidad "

llamada idea abstracta, que se generaliza

o entiende a una infinidad de objetos distintos al prime-:

To que generd la idea concreta. Esta fuerza substractiva
se llama inteligencia. La cualidad o idea abstracta es
aplicable, hemos dicho a infinidad de objetos; de aqui
nacen los conceptoé de sustantivos y adjetivos en gramé-

tica.

El sustantivo es la idea’ concreta de un objeto, siendo

el adjetivo una cualidad de ese sustantivo.

2.1.5. La ciencia. Este proceso de substraccibén “verifi-

cado -por la ‘inteligencia en. el entendimiento constituye

v

la " ciencia " s que es la persquisicibén del por qué

de las cosas, o anadlisis de las causas. -..

18
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2.2. TRANSFORMACION DE LAS TIDEAS

Las ideas <concretas ya transformadas en abstractas, se
depositan en el entendimiento a merced del estudio de
las causas antes dichas. La aprehensidén de 1las ideas

abstractas se denomina conocimiento.

-



3. LA VOLUNTAD

Es una energia de naturaleza material, que dimpulsa 1los
sentidos para que éstos verifiquen un movimiento llamado

M. acto".

Para que la voluntad ordene un acto .a los sentidas debe
decidirse a hacerlo, y este papel decisorio 1lo tiene
cuando estd convencido de 1la conveniencia de ordenar
o de rechazar el acto: En este papel decisoeris ia volun-
tad se llama psiquis. Y cuando el acto que debe ejecutar-
se corresponde a movimientos no exteriores, materiales,
sino interiores denominados sentimientos, la voluntad
se llama alma; y si el acto es de naturaleza cognosciti-
va, la voluntad se llama espiritu, seglin Ortega y Casset,
el papel decisorio ( de escogencié) de 1la psiquis,una
vez -captada la idea abstracta, produce la codncien-
cia. Los términos psiquis, espiritu, alma y conciencia

Y
representan la voluntad en sus diversas fases.

20



3.1. INHIBICIONES

La acepcibén especial en criminologia toma esta .palabras
es la gue nosotros tomamos para tratar este punto. Enten-
diéndose aqui por inhibiqién todo problema, obstéculo
0 impedimiento, ya sean ellas de orden fisico o psiquico-
que entorpezcan las funciones propias que en estos dos
6rdenes confundan afectan la psiquis o los movimientos

corporales del hombre.
Hagamos el an&dlisis en cada orden:

1¢, Al orden fisico pertenecen todos los movimientos
que saon objetas de 1o0s 'sentidos, asi, caminar, correr
o desplazarse de un lugar son actos fisicos que pueden
estar impedidos o0 perturbados por cualquier impedimen-

to fisioldégico o-biolbdgico.

22, En especial el estado conflicto de la psiquis obedece

a factores dinémicos.

3.2. VICIOS DE LA PSIQUIS
Los factores estaticos son el resultado de una situa-
ciébn interior y estable 'que en tal forma viene envol-

viendo la psiquis, hasta el punto de deformarla, o no

21



ver claramente lo que el entendimiento le presenta, o
no discernir exactamente las razones o motivos de ese
entendimiento, asi por -ejemplo: 1la ignorancia es wuna
nube caliginosa que entorpece la“ﬁsiquis para ver clara-
mente el razonamiento es es un factor estédtico; un movi-
miento colérico altera la natural .serénidad con que 1la

razdn presenta esos argumentos a la psiquis, €s pues

un factor dinémico.

En consecuencia de lo expuesto, las anormalidades fisicas
son inhibiciones del orden material, en tanto que 1las
.dinhibiciones psiquicas ( o dinédmicas) son del ovrden -espi-

ritual.

‘A esta acepcidn especial de -inhibiciomnes, llamamos emn

derecho civil, vicios.

Existen vicios del consentimiento de 1a psiquis y en

la voluntad.
3.3. VYICIOS DEL ERTENDIMIERTO

Los vicios en la psiquis se llaman vicios del entendi-

4

miento, por ser del orden cognoscitivo; y son: ignoran-

cia y error. ' ‘

3.3.1. Ignorancia. La ignorancia consiste en tener en

22



tener en el entendimiento un conocimiento tlaro de un

objeto o de una cosa, y puede ser:

12, Vencible: Se dice que la ignorancia es vencible cuan-

do el ignorante cuando con un esfuerzo adecuado a su

situacidén 1lilega a conocimiento de un objeto o Ge wuna

cosa.

22, Invencible: Llamese invencible a 1la dignorancia en
que el ignorante, atn empleando medios adecuados a su
situacidén no le es posible 1llegar al conocimiento claro

de ese objetivo o de esa verdad.

3.3.2. Observacidn en el error. Antes de hablar de

é1 examinaremos su familia: erro, yerro y equivocacién.

Llamese equivocacibén a la confusién.de tomar una cosa
por otra. Si viajando para Cartagena tomd :la carretera
que atraviesa el puente sobre el rio Magdalena, evidente-
mente me he equivocado porque he tomado el camino para
Santa Marta.

Yerro es una equivocacién pero de orden moral.“.Si me
enamoro de Julio sabiendo que es casado estoy cometiendo

un yerro , pues ese acto lesiona el interés social.

23



Error, es una equivocacibén de orden intelectual. Si escri-

bimos 5 x 8 es igual a 50 mi error es intelectual.

Muchas veces se confunde en la practica 1los nombres de
esfas familias, y es porque con frecuencia en un mismo
acto concurren dos de ellos, asi que al escribir 5 «x
8 es igual a 50, yo bien sé que son 40, pero el dedo
oprime la tecla 5 hay una equivocacibén y si al releerlo

no me doy cuenta de ello incido en un error intelectual.
El error es de dos clases:

12, Error de hecho: Es aquel gque consiste en-una equivo-

cacién o ignorancia acerca del suceso o  acontecimiento

de 2l1go. Si en uan homicidio se desecoaoce gue Tedro ayudd
t

al homicida en la infraccibén, este desconocimiento es

un error de hecho. El1 error de hecho puede ser de varias

clases:

- Error sobre la naturaleza del contrato o negocio.
— Error sobre la-persona

— Error sobre la cosa

Error sobre los motivos
3

Error sobre la persona: Esta clase de error recae sobre

la identidad fisica del acreedor e invéalida el negocio

P

. ,A.gr,._:._r—,:rmmiﬁ"'z
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juridico del incumplimiento, pues el deudor debe pagar
o cumplir a su acreedor el crédito, si por error cumple
o paga a persona distinta, éste no canceld la obligacidn
sino gque tendrd gque pagar a su legitimo acreedaor, le
quedard solamente una accibén para repetir 1lo pagado

indebidamente. Articulos 2315 a 2321 del Cbédigo Civil,

Error sobre 1los objetos: El1 error sobre el objeto es

de dos clases a saber:

El error sobre 1la identidad de 1la cosa especifica de
que se trata como si en el contrato de venta el vende-
dor entiendiese comprar otra cosa {( art. 1510) o sobre

la existencia de la cosa, como si en el momento de perfec-

cionar un contrato de venta, se supone existir la cosa

de venta, y no existe articulo 1870 esta clase de error
hace que el negocio juridico no alcance a macer a 1la
vida juridica, tratidse en consecuencia, de un ®&egocio

juridico inexistente.

Error sobtre la sustancia © cualidad esencial del objeto
sobre que verso el acto o contrato, como por si por

alguna de las partes se supone que el objeto es una barra

4

de plata, y realmente es una masa de algin otro metal

semejante ( articulo 1511 del Cédigo Civil) ejemplo

el cobreuw

25



El error acerca de otra cualquiera calidad de la cosa
no vicia el consentimiento de 1los que contratan, sino
cuando esa calidad es el principal motivo de una de ellas
para contratar, vy éste motive ha side conecido de la

otra parte.

Errpr sobre los motivos: E1 inciso 292 del articulo 1511
deli cbdigo civil se refiere a esta clase de error, el
error acerca de otra cualquiera calidad de 1la cosa mno
vicia.el consentimiento de los que contratan, sino cuando

esa calidad .es el principal motivo de una de ellas para

contratar 'y este motivo ha sido conocido de la otra par-

te. Una interpretacidtn objetiva y social del mencionado
inciso ha sido para salvaguardar la seguridad y la buena
f{é ea los wnegocies; ao es &l siaple cenocimieato aque
la otra parte tenga del motivo, sino el hecho de que
accede 'a condiciomar el nepocio a 1ia veracidad de ese
motivo, porque los motivos que un contratc puede te=
ner son infinitos, y si se les diera valor desaparecia
la confianza y la seguridad que exigen las transaccio-
nes. El1 precepto exige que el error .sobre ios motivos
debe ser bilateral o compartides es decir que .ambas par-
tes debe incurrir en error.
h)
29, Error de derecho, es 1la equivocacién o ignorancia

de la norma de derecho que califica un acto dado. Si

26
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en una letra de cambio no se coloca la fecha del venci-
miento, hay un error de hecho, pero si el juez desconoce

que el error de hecho anula 1la obligacibén, .comete un

error de derecho.
3.4. VICIOS DE LA VOLUNTAD

Como anteriormente dijimos 1las inhibiciones son de dos
"orden : estAtico, que incluye 1las dificultades prove-
nientes de situaciones en el hombre, una de nacimiento,
otra de educacién o de estado econbmico, de ambienta-
cidén etcétera. Que son externas y que implican situacio-
nes anteriores, no actuales ; y las de ordean dinamico,
Qque dincluyen las dificultades iaternas provenientes de
1a opsiquis en un ejercicio decisorio. Estos impedimentos
producen actos presentes como son todas anormalidades
psiquicas, hoy consideradas como enfermedades mentales,
cuyos efectos modifican el sistema sentimental del
hombre. Son de dos aspectos, lo fisico y los morales

o psiquicos.

3.5. YIOLENCIA FISICA

3
Lladmese asi al impacto que una fuerza exterior produce
en la entidad fisica del hombre, esto es, en su cuer-

po. Cualquier acto producido por una fuerza externa con-

s e

Uil i BOLIVAR
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tra la integridad fisiobioldégica del hombre constituyen
una violencia fisica, comé un golpe, una agresibén contra
su salud, etcétera ( seglin el art. 1513) la fuerza no
vicia el consentimiento, sino cuando es capaz de produ-
cir una impresidén fuerte en una persona de sano jJuicio,
tomando en .cuenta su edad, sexo..y condicibén, se mira
como una fuerza de este género todo acto que infundé
a una persona un justo temor de .verse expuesta a ella,
su consorte o alguno de sus ascendientes o descendientes

a un *mal imposible y grave.
- Elementos de 1a violencia:

Para que la vicie el consentimiento se requieren tres

pPresupuestos:.

— Que sea grave
- Que sea injusta

- Que sea actual
3.6. VIOLENCIA MORAL

La violencia moral o psiquica consiste en todo acto proce-
)

dente de todo acto del exterior que produzca en la psi-

quis sobresalto, panico, sobrecogimiento sentimental,

agudizacidén de un problema etcétera.

.28



Observaci6n : Téngase en cuenta que toda violencia fisi-
ca o moral es relativa, esto es, que no existe un patrdn
de medida para ella, asi: La agresibén con una simple
rama .no .produce iguales efectos en un nifio que en un
hombre; umna injuria para un hombre culto que para uno
inculto; un pulietazo no es de 1igual _'zvio'lenéie;.en una
mujer que en un hombre, y de esta manera po_d'r:'!.anios se-

4

guir discurriendo hasta llegar a una solucidn: Todo acto

de violencia de cualquier clase debe ser analizado para

un caso preciso, con todas las especificaciones de tiempo

lugar y circunstancias tanto fisicas como psiquicas.

El articulo 1515 del Cédigo Civil® establece. gue el dolo

vicia el consentimiento solo cuaando es obra de una de

las partes .y cuando ademds aparece claramente que sin
l

€1 no se hubiera contratado por otra parte, el articulo

63 ibidem dice que la culpa grave o negligencia grave

o culpa lata, son sinb6nimos juridicos equivale al dolo
Zuleta Angel senala cinco requisitos para que haya dolo:

—~ Un criterio intencional ( es decir, que haya voluntad
expresa de causar un dafio con dolo indirecto).

4
- Que esta intencibén represente una conducta antijuridi-

ca ( pues el solo causar dafio no es dolo, es necesario

7 Cbdigo Civil. Articulo 1515. p. 639.
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que esté prohibido y que sin embargo se cause).

- Que sea causado por un contratante ( este requisito

no se presenta en los otros vicios del consentimiento).

4
— Que el movil de 1la accidén dainsa sea determinonte.
ésto es, que no haya otra motivacidén para la coniucia

dafiosa que la intencidén misma.

Es indispensable la aprobacibdn ( el dolo jamids se pre-
sume )" hasta aqui Zuleta Angel y Eon €l Josserand y Capi-
tant, cohonestado por la Jurisprudencia de 1la Corte
Suprema de Justicia. Yo advierto que para el caso especi-
fico que me ocupa en este trabajo que es el dolo como
el vicio del consentimiento se debe tener en. cuenta que
la  intencibén dafiosa debe prevenir de un contratante vy
no de un tercero; y ademés_que sin ese dolo no se hubiera
contratados lo que significa que para que el dolo vicie
el consentim%ento es necesario una maniobra dalosa consis-
tente o no en un artificio. Esta consideracibén aclara:
que para que un contrato sea nulo por vicio del consen-
timiento se requiere que .el delitoc de estafa se haya
tipificado precisamentei por un engaho doloso causado
por artificio suficientemente eficiente como para indu-

cir al error o permanecer en él mismo.



Y §§i decimos porque en 1la ignorancia, en los errores
y en la violencia y en las anormalidades, el vicio puede
existir ajenos a 1los que interviene en un consenso de
voluntades. asi por ejemplo: si Julio es atacado por
un maleante, que siendo contraatacado, no Gltima su vio-
lencia, y ambos huyen, pero Andrés, que el ve la escena
de 1lejos, viene al campo de 1los acontecimientos y se
hace dueifio dézque Julio en su vida ha dejado abandonado,
Julio comete un hurto agravados, pues se ha wvalido de
un _acto .de violencia no. ejecutado por &1, sino por otro

no hay pues dolo en Andrés.

Dolo directo: Se tiene cuando el objetivo de una conduc-
ta es exactamente obtener el perjuicio de un tercero.
|

Dolo indirecto: Se tiene cuando el perjuicio que se
causa es un medio, via o instrumento 'para lograr un per-
juicio principal, ejemplo: Si Pedro pretendiendo apoderar-
se de un diamante encerrado en cofre de oro rompe éste,
el dolo directo es el apoderamiento del diamente y el
indirecto es 1la ruptura del cofre. El dolo es un vicio
de consentimiento sblo cuando el consenso de voluntades

en uno de los contratantes es engafiado por el otro siendo

4

ese engafio determinante de la accibén delictiva.
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4. GENERALIDADES DE LAS OBLIGACIONES Y LOS CONTRATOS

.

4.1. OBLIGACIONES

Justiniano dice: "

Obligacidén es un vinculo de derecho
mediante el cual necesariamente nos vemos constrenido

"a dari algo a alguien, .segun procedimientos de nuestras

leyes"

Esta definicibén acogida wuniversalmente, sefiala clara
y tajante que la obligacidén tiene como alma y fundamento
la fuerza moral para constrefiir al sujeto pasivo a que
reconozca efectivamente un derecho a otra persona o suje-—
to activo, y recalca con el adverbio " necesariamente"
que este contrefiimiento es de necesidad objetiva, ello
es, que la sustancia de la obligacidén estd en esa nece-

éidad, y aqui su fuerza juridica.
4.2. EI. CONTRATO

Como el error, es parte de una familia sui generis a

saber:
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saber: E1 convenio, el pacto y el contrato.

4.3. CONVENIO

Llamase convenio a todo acuerdo de voluntades que no
da lugar a un hecho juridico, o&s decir, que el obisto
de ese convenio no crea ningtin derecho, ni lo modifi-
ca ni 1lo extingue, y por consiguiente no es una causa
de 1itis { demanda civil ) ejemplo: Marcos y yo conveni-
mos de palabra de salir el domingo a pescar, si Marcos

no cumple, ese incumplimiento no es objeto de demanda.

4.3.1. Pacto. Este es un convenio entre entidades pu-
blicas, que si son gubernamentales y muchas veces afin

no siéndolo, engendran un derecho.

4.3.2. Contrato. Es una verdadera obiigacién que obliga
a las partes al cumplimiento de determinada objetividad
y por lo consiguiente se fundamenta en una obligacibn.

4.4. LA DIVISION GENERAL DE OBLIGACIONES

En obligacién natural y obligacién civil.

Obligacibén natural es aquella que por no tener los requi-

sitos legales indispensables, no es causa de 1litis,



y por lo tanto su consentimiento e€s de indole moral.

La obligacibébn civil: es aquella que llena esos requisi-
tos legales .y por codsiguiente es causa de demanda. Ocu-
rre muchas veces que una obligacidén natural se convier-
te en civil, y luego se tiene cuando la ley de tal obli-
gacibébn natural una norma legal, ejemplo: la obligacidn
de dar alimentos los padres a los hijos naturales inicial-
mente no estaba consagrada en la ley y después ésta la

establecib.
4.5. EL CONSENTIMIENTQ

Causa eficiente de la obligacidén: si bien el consenti-
miento es el fuadamento 1ilegal de 1a obligacibn,l es el
consentimiento la causa que la crea. En efecto y tratén-
.dose de la obligacién civil, el consentimiento estd cen-
trado en un acuerdo de voluntades. Una voluntad se compro-
mete a tal <cosa, y otra voluntad acepta el compromi-
so. Sin embargo ocurre un caso especial: cuando es una
voluntad la que se compromete a algo (- caso del cuasi-
contrata) -mAs en este caso es la ley que se constituye
en parte para comprometerse a algo o para aceptarlo al-
go. En el caso del cuésicontrato de alimento, siendo

el nifio incapaz por su edad actuar como parte, es 1la

ley la que lo representa para aceptarle esa obligacidn
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al padre; lo misme ocurre en la sucesidn, ellas consisten
en 1la obligacién a que se hace cargo una persona en favor
de otra, que la acepta asi pero que no tiene de su yo
Tingin derecho de -exigiria, ejemplo: Le digo 2 i mnovio
el dia de su cumpleafos te regalo un brillante. La obli-
gatién. que yo adquiero "‘tiene como fundamento mi sola
voluntad, no.el que mi novio tenga derecho a exigirmelo,
_como -se nota en éSte ejemplo, en la obligacidén unilate-
ral existen 1las dos voluntades pero una parte carece
del derecho de exigen;ias, mids en este caso también el

consentimiento es la causa eficiente del contrato.

4,6, TEL CONTRATD" Y LA OBLIGACION

El articulo 1494 % dice: Las obligaciomes mnacen ya dedl
concurso real de las voluntades de dos o mAs personas
como en el contrato o convenciones; ya de un hecho volun-
tario de la persona que se obliga, como en la aceptacibn
de una herencia o legado y en todas las cuasicontratos,
ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria
o dafilo a otros persomas ; como en los delitos, ya por
disposicidén de la ley, como entre los padres y los hijos
de familia. En el marco\analitico analizaremos este arti-
culo, pero desde:ya anotamos que no se trata de defini-

ciones como dice el articulo 1495 C.C. Vemos como lamen-

3Articulo 1494. p. 621
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tablemente nuestro cb6digo confunde contrato con convean-

cibn, variando en esto el espiritu del Derecho Romano.

El articulo 15004 del c.c. dice: " el coatrate es real
cuando, para que sea perfecto es necesario la tradicidn
de 1las bosaé 'g que :se refiere; es solemne cuando esté
sujeto a la. observacib6n de ciertas formalidades especia-
les, de mane?a que . sin ella no produce ningfin efecto
civil, y es consensual cuando se perfecciona por el sbélo

consentimiento".

El articulo 1501 c.c. nos parece perfecto en el estudia
conciso que se hace del contrato real, que dice: "Se
distingue en cada contrato las cosas que son de su esen-

cia, las que son de sSu naturaleza y las purameate acci-

dentales.

Son de la esencia de un contrato aquellas cosas siz 1las
cuales, o no produce efecto alguno o degenera en otros
contratos diferentes, son de la naturaleza, de un contra-
to las que ns siendo esenciales en é1 entiende pertene-
cerles, sin necesidad de una clausula especial, y son

‘accidentales a un contrato que ni esencial ni natural

[y
H

le pertenece, 7y que se les .agrega por medio de clausulas

4, Cbdigo Civil. art. 1500. p. 627.
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especiales.

4.7. ESTRUCTURA DE ALGUNAS OBLIGACIONES ESPECIALES

No siendo nuestro objetivo especificar 1las clases de
obligaciones, tomamos solamente aquellas que por su par-
ticular naturaleza, presentan peculiaridades en su ele-

mento basico el consentimiento.
4,8. OBLIGACIONES FISICAMENTE IMPOSIBLE

Estés obligaciones 7por ofrecer soluciones de continuidad
lo observan el nombre. de donde resulta que el consen- .
timiento en ella no tiene valor alguno, e€s como una se-
miila seca de 1a cual no se puede esperar gérmen algu-
no. Si contrato con alguien bajarle la luna, este contra-
to atin 1llenando todos 1los requisitos legales, y afn
siendo un acuerdo entre las partes, es fisicamente impo-
sible de cumplir, luego no s6lo es nulo, sino existen-
te. De aqui se deduce la importancia de un objeto en
una obligacidén, que si este no existe, atin cuando reuna

todos los requisitos legales, la obligacidén es inexisten-

te.

4.9. OBLIGACIONES MORALES IMPOSIBLES

Estas obligaciones no son fisicamente imposible, pero

fo o
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por motivos que a coatinuacibén exponemos son nulas: Estos

motivos son:

- Cuando el objetec mo existe. La inexistencia de un obje-
to implica que el consentimiento no tiene complemento
sobre el cual recaer, y por consiguiente el'mi'smo care-
ce de existencia: Si yo firmo la letra y. no me refiero
a cantidad alguna ni en nimero ni en letra, '.aunque exis-
ta una obligacibén natural, la letra es nula y atth inexis-
tente, pues falta un elemento constitutivo indispen_sa—
ble. Si yo me .comprometo a matar y no especifico con

mi contratante a quien, 1la oblipgacibén es existente, pero

es nula por falta ‘de objeto determinado. -

— Cuande el objeto es iliecito o 3ilegal: un objeto es
ilicito cuando va contra la naturaleza de 1las cosas,
es inmoral, es ilegal, cuando el objétivo contraria una
disposicibén de 1la ley en ambos casos la obligacibén es
nula .y el consentimiento, aunque e‘xistente, mo produce
efecto porque la ley e lo niega: Si Antonio ifirma con

Juan 1la obligacién de matar a Nicoléds, esta obiiﬂgaci(’)n

es nula por ilegal, no tratidndose de que Antonio sea

un verdugo de profesién y Juan una autoridad competen-:

3
te.

- Cuando el objetivo es psicolbgicamente imposible de

<
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cumplir, es decirs cuando el consenti

mente viciado.

— Cuando en cualquiera de 1las partes
obligacién estid presente una anormali
ficiente para anular o aniquilar

por ello es nula toda obligacién pro

no es fisica o psiquica capaz.

4.10. POLLICITATDO ROMANA O PROMESA POL

Este fenb6meno juridico es de estricto

siste en el reconocimiento de 1legal

miento estid fuerte-

acordantes de wuna

dad con fuerza su-

el consentimiento, -

veniente de alguien

ITICA

valor romano; con-

idad a 1la promesa

que un politico hace al pueblo que vota por él en 1los

comicios, es decir , que esa promesa Se convierte en

obligacién legalmente exigible por el

pueblo. Entre no-

sotros desgraciadamente no existe este acto juridico.

4.11. OBLIGATORIEDAD DE LA LEY

Pero antes de tratar «ste punto es

necesario saber 1lo

que el derecho entiende por ley y como la clasifica.

4

4.11.1. La 1ley. Se entiende por 1ley
norma dada por autoridad competente,

ta, y con caracter de obligatoriedad

una disposicidén o
sobre materia lici--

erga omnes en bien
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de la comunidad. Decimos autoridad competente porque
ningin particular puede dictar wuna norma que obligue
en su cumplimiento a ningOin conglomerado social, si no
estéa fécultado para ello por ley anterior, de 1la clase
que sea ( un padre de familia dispone en su hogar en
virtud de wuna 1ley natural; un funcionario dispone en
un conglomerado social en virtud de wuna 1ley anterior
proveniente de autoridad superior-jerarquia) cuando de-
cimos materia licita es porque siendo el fin natural
de la 1ley el bien general de la comunidad ( sociedad)
ninguna. norma positiva puede ser valida sino es justa,
es decir, licita ( de aqui se deduce la ‘legitimidad de
todo movimiento sSubersivo que trata de derrocar leyes
injustas, aGn cuando el problema estd en quien es compe-

tente de dar esa calificacibn).

Al decir con ciracter de obligatoriedad, es porque aunque
la finalidad de la ley es el bien.comﬁn, la indole esen-—
cial de la ley es constituir una obligacibén, y la obliga-
toriedad consiste en que el conglomerado social esté
constrefiido 'a cumplir la disposicidn impuesta. Al expre-—
sar erga omnes, es porque, el beneficio com(n envuelve
a toda la comunidad y no a un grupo de personas particu-
larmente y por ello 1asob1igatoriedad se extiende a toda

la comunidad.

Finalmente, cuando decimos, en bien de 1la comunidad,

40



precisamente porque el beneficio derivado del cumplimien-
to de a-ley es extendible a toda ella, lo que no signi-
fica que por comunidad se entiende todo el conglomerado
socials basta que lo sea una parie de €1, Mi4S wque compren-
da a todos sus individuos. Una 1ley agrega no beneficia
directamente a todo el pueblo 'colombiano sino solamente
a los campesinos, sino debe beneficiar a todos los campe-

sinos .

4.11.2. Divisidbn general

Divina 'y humaaa

Natunral y positiva

Total y parcial

General y especial

Divina y humana: Siendo la ley de indole esencialmente
aplicable a un conglomerado social, cuando este conglo-
merado ( y lo son y han ‘éido todos) creyentes de una
divinidad, reconocen disposiciones dadas por esa divi-
nidad, oralmente, por escrito y tradicionalmente 1las
leyes humanas son las dictadas por los hombres competen-
tes para ellos, competencia que han recibido de la vo-

4
luntad de pueblo expresada como sea ( voto o aclamacidbn).

Natural y positiva: La ley es natural cuando una disposi-

Nt WA Ny mban
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cién estid incita em 1la misma naturaleza del hoemdre, por
ejemplo el amor y el respeto a los padres, 1la indole
de asociatividad, 1la inclinacién al coito etcétera, 1la
ley- es 9Dositiva ctuando estd Hnscrita ¥ toordinada con
otras mnormas gque la explican, amplia y le dan unicidad

.-r’.,
en uh c6digo.

Total. y parcial. Se dice total cuando la ley se destina
a todo el conglomerado social ( nacién ) y es parcial
cuando estd dedicada en su cumplimiento a una parte de

la nacidn .( departamento, municipios, etcétera).

General o especifica: Se dice gque es general cuando sus
dispoesiciones abarcan toda una rama de 1la sociedad (
civil , penal, ladboral etcdtera). La ley es especifica
cuando comprende su cumplimiento: solo una parte de 1la

ley general ( penal especial, civil personas, procedimien-

to civil, etcétera).
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" 5. MARCO LEGAL

5.1. IGNORANCIA

Nuestro cbédigo civil en su articulo 92 dice: "™ 1la igno-

rancia de las leyes no sirve de excusa " y en el articulo.

1590 dice: " E1 error sobre un punto de derecho no vicia
el consentimiento11 , de #éstos dos articulos nace una
confusién cuando el error a que se Tefiere el articulo
1509 versa sobre la ignorancia. Por no distinguir y an-
tes, no definir las ignorancias bien podria tomarse dicho
error, que es un error de derechos; como originando en
una ignorancia de 1la ley,_y en efecto ési como la entien-
de hermenéutica juridica. La ignorancia es de dos cla-
ses: Vencible e invencible; de las cuales ya hemos habla-

do, también hemos demostrado que esa clasificacibén es

relativa, ahora bien, cuando la ley afirma que '"sobre
un punto de derecho no vicia el consentimiento", la ley
estd afirmando que no , importa esa relatividad, salta

a la vista que el sentimiento comiin rechaza esta deduc-
cién. No puede 1la 1ley afirmar categdricamente que no
se vicie el consentimiento cuando se trata de una ignoran-

R )
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cia invencible, y como ésta invencibilidad es relativa,

no puede aceptarse tal afirmacidn.

-S3. Luis es analfabeta, y jamds ha oido hablar siquiera
de wun punto de derecho, su ignorancia es invencible,
y es toda luz injusto que se 1é -exiga el conocimiento
de tal punto; lo que nos induce a suponer que la ley
se refiere en su articulo 1509 ia la ignorancia venci-
ble. Por ello el derecho Romano se sacude de esta confu-
sién cuando admite que en un punto de derecho -hay vicios

de consentimiento en los siguientes casos:
- En los anormales .

— Fn 1los nifios ( porque los ha declarado incompetente

para toda accibn civil).

— En las mujeres ( porque las asimila a incompetente
ya que son hijas de familias, atin cuando -casada. Pero
ya en el imperiv, cuando:la mujer pudo administrar sus
bienes, 1le niega ese vicio; son pues éompetente, y ﬂpor
ende capaces de accibén civil. Y entonces incurre el cbdi-

go civil en la misma conﬂusién que el nuestro).

- Los soldados, son distincién de grado, pero en el ejer—:

cicio de 1la milicia, porque el cbédigo civil considerd
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que en tal forma el militar estaba imbuido en su profe-

sibén, que no le era dado emplearse en el copaocimiento

de la ley).

Nuestro estatuto civil sb6lo acepta el vicio del consen-
timiento en los anormales, pero también ésta aceptacién
es confusa, pues no distingue las clases de anormalida-
des, no las especifica en las categorias de las psiqui-
cas; incurre pues en una irresponsabilidad, que actual-
mente la locura es un caso tan general en psiquiatria
que es necesario precisar a qué género de psiquismo co-

rresponde el anormal.
5.2. TRATO JURIDICO DE LOS INDIGENAS

La‘ley asimila a los indigenas, a nifios, es decir, los
declara incapaces para transacciones civiles en general
estamos de acuerdo en cuanto a un concepto general, no
asi en cuanto a la falta qe especificacidén, que es mnece-
sario, hacer, pues es evidente que deberia haber estatu-
"tos especiales para el cbdigo penal y méds todavia para
la situaciédn laboral de 1los trabajadores indigenes; en
lo civil aparece el indigena sometido a una tutela por

[y

parte de la ley en cuanto a los aspectos civiles de pro-

r}

piedad y posesidén; no pueden ellos defenderse por si

solo, es necesario que sea la ley quien tome su defensas,
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nos parece inhumanos este proceder, porque es indudable
que la carencia de wuna civilizacién adecuada en ellos,
no implica wuna "total ignorancia de sus derechos y es
justo que tenga libertad aunque dirigida, para la defemnsa

por si misma de sus propios intereses.

5.3. INEXISTENCIA Y NULIDAD EN EL MATRIMONIO CIVIL

Ya hemos tratado de la existencia y nulidad en el marco
legal nuestra 1ley al establecer el matrimonio civil no

precisa puntos especiales para la falta de consentimien-

to, sino g@ue estrictameate senala esa falta. Creemos:

por ello que debemos .ajuntar algunos - --detalles al -respec--

to, asil sea someramente. El matrimonio es un <contrato,
de donde se deduce gue el consentimiento es esencial.Pe-
ro ese consentimiento debe ser mutuamente ;manifestado,
a diferencia del contrato, y del c¢ontrato wunilateral
en los cuales basta la validez del acto él que uno de
los contratantes de su consentimiento; mas ésta paradoja
juridica se explica, porque la ley asume la personeria
del otro contratante y coexiste por él. En el matrimonio
no cabe esta paradoja.
A}

Los vicios del consentimientos se aplica en la generali-
dad a este contrato, asi por ejemplo: si un hombre, cre-

yendo que su novia es virgen y se casa con ella, méas
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le resulta que no lo es el matrimonio debe declararse
inexistente ( ya lo estd haciendo la iglesia catblica,
pues hubo error in natura conventionis, creyd casarse
con virgen y resultd que ella no lo era. En cambio, si
creyeron que el .otro contrayente es rico, no siéndolos
el matrimonio es véalido, porque no puede aplicarse el
in natura conventionis, toda vez que a pesar de convenir
los contrayentes expresamente <on que la riqueza es el
motivo de su unidén, este acuerdo no es licito, pues 1la
naturaleza de este contrato no contiene tal elemento,
que moralmnete le es opuesto por no ser el amor mercancia,
tampoco puede aplicarse el ERROR IN SUBSTANTIA REY: wopues
no es de la sustancia de la mujer la membrana de la vir-

ginidad.

Si un hombre se casa con la que cree que es hija de x,
el cual x es motivo determinante del enlace, es decir,
no se casa con ella, sino ella con su padre, entonces
podria aplicarse el error en persona y resulta gque es
hijo de otro. Podriamos asi discurrir sobre otro tdpiccs,
pero aqul en mi trabajo solo analizo el consentimiento

en general, no en casos particulares.
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6J_MARC@ ANALITICO
- 5
6.1. ARTICULO 1509 CODIGO CIVIL

El error sobre un pudto.de derecho no vicia el consenti-
miento. "Dice sobre este Articulo 1la Corte. Suprema de
Justicia en Casacibén del 29 de septiembre de 1955 justa
causa y réal, objeto licito, capacidad 1legal, consenti-
miento sin vicio “son 10s cuatro Tequisitos que deben

‘concurrir para que una persona se obliguea otra en con-

6
trato"™ de donde:

- El1 cuarto elemento, o sea, el "coﬁsentimiento sin vi-
cio" es esencial para la validez de un contrato, pero
si el consentimiento, estd viciado, el contrato es nulo
ahora bien la ignorancia es de suyo un vicio del consenti-
miento, luego la ignorancia anula el contrato. El silogis-
mo es perfecto si perfectas son las premisas. Anali-

cembéslas: si el conseptimiento estd viciado; la misma

casacibén lo dice: "consentimiento sin vicio".

5Cédigo Civil, Articulo 1509. p. 633.
6csdigo Civil. Cas. XLIII, 138, sep. 29/35. P 633
":L ) jﬂl:
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- La ignorancia es de muy antiguo un vicio del consenti-
ﬁiento. Ya hemos analizado que la ignorancia invencible
es realmente un impedimento dirimente, pues 1le niega
a la psiquis el conocimiento de algo que forzosamente
debe conocer para poder decidirse sobre ello, de acuerdo
con el aforismo aristotélico: :Nihil .Volitum Quin Praecog-
nitum (nada es aceptado por 1la voluntad si antes no es
conocido:por el entendimiento) luego ia conclusidén verda-
dera es.el: error {que susteacialmente es una ignorancia)
anula el .consentimiento. Por:qué entonces al Articulo

15097?. Acaso en 1los Articulos concordantes hallemos una

razdn.

6.2. ARTICULD 768, IECISO 30 DEL CODIGO CIVIL
Dice: "pero el error en materia de derecho constituye

una presuncidédn de mala fe, que no admite prueba en contra-

rio".

Pero, qué es mala fe?. Dice Miiciades Cortés: "buena fe

esAia conviccién sincera, conciencia de haber adquirido

el bien y de que no hubo'fraude no otro vicio en el con-

trato. Y Valencia Zea: buena fe es confianza, seguridad
]

y honorabilidad en 1la conclusién de nuestros actos vy

en el ejercicio de nuestros derechos. De donde mala fe

es todo lo contrario o sea, conviccibén no sincera,
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conciencia de no haber adquirido el bien... y de que

hubo fraude u otro vicio en el contrato deshonestidad

en la evaluacién de nuestros actos y en el ejercicio’

de nuestrss devechos; de wmodo que,. segin este inciso
32, 1a ley por si sola y ante si establece erga omnes
y de obligatoria aceptacibém, y como norma de justicia,

que la negacidén- de la verdad contenida en un silogismo

de exactitud lbgica, es un acto de mala fe y ello porgque

ella, la ley, lo establece asi (lo presume, esto es asi
porque yo -digo .que es asi y punto). En las conclusiones

Presentaremos una solucién a este delicado punto.
6.3. ARTICULO 2315 CODICD TIVIL

Con cudn diferente criterio procede la ley en este articu-
lo. En efecto dice: "se podrd repetir atin lo que se ha
pagado por error de derecho, cuando el pago no tenia
por fundamento ni atin obligacién puramente natu-
ral"z La Corte Suprema de Justicia en d4nica instancia
del 6 de julio de 1936 dice al respecto:S"Para la accibn

consagrada en el Articulo 2315 se requiere:

- E1 pago

7Cédigo Civil, Articulo 2315. p. 992.

8C6digo Civil. Sentencia Sala Civil fnica instancia H.C.S.J. 6 de
julio 1936. XLIV, 191. p.992.
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- La falta de una causa.

— E1 error de hecho o de derecho de quién paga.

- La ausencia siquiera de wuna obligacibén natural que
pudiera autorizar una retencidén de lo indebidamenté_paga—
do". En este Articulo se reconoce que un error de Qerécho
(no mediando una obligacién ni aln simplemente ﬁa£ura1)
si anula un contrato por falta de consentimient&, me
explico: Isidro paga a Marcos $20.000 porque cree -que
su difunto padre los 'debia, no siendo ello ,asi, (hasta
aqui hay un error .de derecho: paga porque cree que debe,

no debiendo nada).

Cuando cae en la verdad, de que su padre antes de morir
ya habia cancelado su deuda, reclama de Marcos la devolu-
cién (aqui hay una repeticibén) tenemos entonces que aque-
lla negacién absoluta del Articulo 1509. "El error sobre
un punto de derecho no vicia el consentimiento" tiene
luego una excepcibén clarisima ean el Articulo 2315 que

comentamos '"se podréd repetir ain lo que s~ ha pagado

por error de derecho..." o sea, que el error de derecho

en este caso si vicia el consentimiento. Se diria que
‘ ’ . 3 ’ -
se trata de un error de técnica juridica, y ello parece
s ’ s . . .
asi, porque de otra manera aun no -podriamos justificar

este error de la ley. Pero si volvemos al inciso 392 del
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Articulo 768 del Cédigo Civil encontramos: "pero el error
en materia de derecho, constituye una presuncidén de mala

fe". Aparece aqui también el error que analizamos.

Sin embargo, de 1o gue teza el Articulo 1509 la doctrina
moderna ha sostenido que un error de derecho. cuando
es determinante o sea cuando ha viciado 1la voluntad en
forma tal que no ha dejado 1libre, tiene la virtualidad
de invalidar el negocio juridico, ejemplo: cuando se
paga un impuesto en mayor proporcién a lo que la norma
estipula; la Corte Suprema de Justicia ha dicho que tal
‘di:sposicidn no se aplica cuando a consecuencia del error
de derecho alguna de las partes ha sufrido un :perjuicio,
esto es, cuando. el error incide sobre el objeto, ya que

éste se ha hecho mds gravoso para el contribuyente.

Seglin nuestro criterio, esta confusidén se basa en una
omisidén, como veremos en las conclusiones, en donde al
exponer la solucidén correspondiente, declararemos amplia-

mente tal omisiédn.

6.4. ARTICULOS 1511-1510 CODIGO CIVIL

\
Estos Articulos dicen respectivamente: "el error de dere-
cho vicia asi mismo el consentimiento cuando la sustancia

o calidad esencial del objeto sobre: que versa el acto
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o contrato, es diversa de lo que se cree; como si por
alguna de las partes se supone que el objeto es una barra
de plata, y realmente es una masa de cualquier otro metal
semejante". El1 error de hecho vicia el consentimiento
cuando recae sobre la especie de acto o contrato que
se ejecuta o celebra, como si una de las partes entendie-
se empréstito ¥y la otra donacibén; o sobre la identidad
de la cosa especifica de que se trata, como si en el
contrato de venta el vendedor entendiese vender cierta
.Cosa determinada "y el .comprador entendiese - comprar
otra. Los dos articulos .versan respectivamente sobre

el ervror in substantiam.

6.4.1 Error in natura conventionis. De los romanos, en
ambos echamos de ver una misma omisidn: en una nada se
refieren a las .circunstancias psiquicas que pueden ro-
dear a esas disposiciones en ctuanto a 1a naturaleza misma
de su objeto. Asi, cuando se trata de 1la sustancia de
las cosas en trato, no se coansidera si uno de los conira-

tantes es perito o no, o0 s

}.1 3

tiene porgué conocer tal

sustancia. No da 1o mismo si Roque me vende un anillo

que dice ser de oro de 18 kilates, es un joyero o experto

aurifice, o minero experimentado, y yo no, pues de justi-
)

cia y de ley debe ser, que yo le crea al hacer la negocia-

cibn; pero si .el anillo resulta ser de <crisocal, vy

yo conozco de .esos metales, entonces no se le puede atri-
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buir engafio a Rogque, ni yo puedo reclamar dolo. Cosa
igual sucede si en un trato alguien cree que le regalan
en tanto que le otro entiende que vende, pero uno de
ellos padece anormalidad psiquica de alguna clase. por
donde se puede razonablemente presumir, en el momento
del tfato: no se hallaba en sus cabales. En este caso
el consentimiento estd viciado, y el contrato es nu-
lo. Tambiéﬁ presentaremos una solucidn para esta omisidn,

cuando de ellas tratemos en las conclusiones.

Para finalizar las conclusiones son tantas las circunstan-
cias de orden psigquico gque pueden rodear una convencidn
de contratantes, que no dudamos en afirmar que le es
indispensable a todo juzgador, cuando de discernir sobre
el consentimiento se trata, analizar muy detenidamente
1a$ condiciones. psiquicas que asistieron a ese convenio,
Ppues muy frecuentemente habrad de encontrar factores de
nulidad cuando no de existencia méds hay dos puntos en
estas circunstancias que alegan mas dificultades a una
solucién equitativa: cuando la ignorancia y la violencia
invaden el ‘campo del consentimiento. Porque no se puede
afirmar categbéricamente que ha desaparecido el concenso

porque algo se ignoraba, o porque un impacto golped la

voluntad; es preciso investigar la caligine de la mente
o analizar el golpe en la voluntad, es necesario determi-

nar con toda la claridad posible si esa sombra era de
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remocién facilmente posible, o fisica o moralmente impo-
sible, o de qué grado fue ese impacto si alcanzd tal
intensidad que paralizé completamente 1la voluntad, o
si sélo 1la intimidé con débil fuerza, etcétera. Porque
todos los movimientos psiquicos son relativos. Y es preci-
samente en el descuid§'de-este andlisis en donde radica
Principalmente 1la def;ciencia de nuestra arquitectura
juridico civil. E£n laé conclusiones presentaremos una

solucibén, segin nuestro criterio.
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7. DOLO DETERMINABO

Es sutil su 'diferencia con el | dolo directo; se tiene
el dolo determinado cuando la ley especifica en qué con-
siste; es pués una intencidén de causar un perjuicio tipi-
cado.. por la 1ley, .por ejemplo, el magnicidio, que es un
delito tipificado ‘asi: Homicidio ‘cometido en una persona
qgue ejerce un alto cargo piblico, o dotada de una relie-
vante digﬁidad. Para que haya magnicidio se requiere
pues, que el occiso sea una persona conxtoda o alguna
de esas cualidades, como un presidente, gobernador, obis-
po, un jefe de partidos politicos, gtcétera, si pues,
alguien queriendo matar a un alcalde, mata equivocadamen-
te a un concejal, es homicida pero no con el agravente
de magnicida, aunque su dolo es determinado como se vé

un dolo determinado.
Pueden ser:
~ Simple directo, pero no viceversa.

- Y es la ley quien seflala esa determinacibdn por medio
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de una especificaciédn.
7. 1. DOLO EENERICO Y ESPECIFICO

Mayor sutileza aparecen entre el dolo especifico y el
dolo determinado. En efeéto,: én el determinade es 1la
ley quien da 1la esPecificagién y en el especifico es
el actor del delito quien 1a:_dé, veamos como: Antonio
se enarmora de Luisa, esposa_ de su amigo Julio y con
ella quiere cohabitar, nc por -ser la esposa de Julio
sino por ser la mujer de quien estid enamorado; aqui se
presenta un dolo que e€s -directo { sale ‘el <Toite) § es
especifico , ( solo esa ;: mujer) y mno es dete:minédo

( la ley nada del coito adulteriano).

Mds si se trata de la esposa del Presidente, seria el
°

dolo directo,; especifico y determinado.

Si Antonio ignora que esa mujer es casada, el dole seria

genérico: Coito con una mujer que no es su esposa.
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8. ANORMALIDADES EN EL DERECHO ROMAM@

Dado el atraso que la psicologia suffié.:en Roma vy en
la época preromana no es de extrafiar que en ese entonces
la violencia es psiquica no hubiere tenido mayor impor-
tancia hasta el punto de los juristas romanos, enseflarln
su aforismo: Tamen coactus volui, o sea, aungue obligado,

sin embargo 1lo quise, que significa que todo acto ejecu-

tado por el hombre es efecto de su voluntad, aunque algu-

na fuerza exterior la coanstrina. Nosotros actualmeate
tenemos el concepto de que muchas veces la coaccidn sobre

la psiquis anula un acto por ella decidido.

Los Romanos eran mAs amplios en otros aspectos, espe- -

cialmente tratdndose de menores, de mujeres y de milita-

res como luego analizaremos.

8.1. ANORMALIDADES EN EL DERECHO COLOMBIANO

%

En el derecho colombiano la fuerza fisica lo mismo que

la psiquica son relativamente anulantes del consentimien-
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to; pero el caso de la violencia wmoral psiguica toda-
via carece de 1la suficiente claridad especialmente en

lo que concierne al error de derecho como también anali-

- zaremos was adelante.

8.2. INEXISTENCTIA

Es preciso aclarar antes de entrar en los siguientes,

capitulos los conceptos juridicos de inexistencia y unidad.

Se ‘entiende por .inexistencia lo :que ni tiene .ni ha teni- .
do, existencia anterior, es decir, 1o gue munca ha exis-
tido simn olvidar gue tratamos de- asuntos juridicos,
ejemplo: si Andrés a quien se ctreia asesinado, aparece
vivo, su mueTrTte es 1inexistente, y todo el proceso penal
|
del caso es inexistente y por lo tanto sin ningin va-
1§r. Si yo soy demandado por una obligacibén que compruebo

no haber tenido 1lugar, ella es inexistente y todo el

proceso ordinario de reclamo carece de valor.
8.3. NULITAD

Esta expresibén juridica suele traer confusiones por 1la
S
homonia que el -vulgo le d& con la voz inexistencia. Nu-

lidad, es el no efecto de un acto juridico que existe

o ha existido, pero que por deficiencia del procedimiento




no es aplicable a 1la justicia. Si se prueba que en el
matrimonio de Julio y Josefa no hubo consentimiento,
el matrimonio es inexistente, porque el matrimonio es

un contrato y la sustancia del contrato es el consenti-

miento; Ppero si -hubo consentimiento siendo uno de ellos

casados, el matrimonio existibé, pero es declarado nulo,
no surte efectos. Si yo le firmo a Pedro una letra de
cambio pero no le coloco fecha de vencimiento, la obli-
gaci6én de pago es existente, pero una demanda de pago

es nula por carecer de requisitos legalmente indispensa-

ble.

La - existencia versa pues., sSobre wuvaa falla sustancial
en la obligacibms- -y 1a nulidad en una falla procedimen-
tal o adjetiva declarada 3indispensable por 1la ley. la
nulidad relativa consiste :en esa falla adjetiva no decla-
rada indispensable por 1la 1ley, ¥y la nulidad absoluta
cuando la ley declara esa falla adjetiva indispensable.El
cbdigo de procedimiento civil sefilala taxativamente esa

indispensabilidad.
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CONCLUSIONES

12, E1 Articulo 1509 del Cbédigo Civil que declara enféti-
camente que el error de derecho no vicia el consentimien-
to, deber ser derogado. Ya hemos analizado largamente

las razones que nos asisten :para pedir .esa exclu-

sién. O en.-su defecto de ésta proponemos esta modifica--

cién aditiva: "El1 error sobre un punto de derecho no
vicia €1 consentimiento, si mno prﬁvieneA de dignorancia
invencible, ni de violencia suficiente, ni de anormalidad
suficiente, y si no produce un dano grave de cualquier

clase en un tercero".

29, E1 Articulo 768 +del mismo  Cédigo sostiene que el
error en materia de derecho constituye presuncién de
mala fe, y no admite prueba en contrario. Contiene segin
nuestro criterio, dos errores concentrados: 12 presun-
cién de mala fe y 22 que no admite prueba en contra-
rio. La verdad es que upa presuncibén legal no se prueba,
porque no procede .de un.hecho en si mismo sino . sbélo de
una disposicién de 1la 1ley, pero también es 1ldégico que

la ley debe basarse en fuertes argumentos de 1indole
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social para que un hecho la autorice a tal:-arbitrarie-
dad. Y aqui no vemos que una ignorancia invencible, o
una violencia suficiente, o wuna anormalidad, o un dafo

grave . contra terceros, tengan esa propiedad, cuando por

€l contrario 1la ignorancia invencible, como ya hemos

anaiizado, que es .un acto negativo no imputable al consen-
timiento; la violencia suficiente 1lo vicia totalmente
lo $ismo la anormalidad suficiente, y el dafio grave con-
tra terceros que es de suyo inocente del trato o contrato
con que se le lesiona 'es. por-lo menos-:ajeno a consenti-
miento alguno. Ahora bien, .si . la buena .feé no se prueba
porque es siempre presumible, la mala fe en cambio siem-
pre debe ser probada: ésta es doctrina y jurisprudencia
en el derecho wuniversal. Ahora explicaremos el Articulo
768 del Cédigo Civil con que sin fundamento justo si
la presume, y pasa a negarle toda prueba. No entendemos
esto!. Proponemos pues, que este arficulo se modifique
asi: "E1 error en materia de derecho debe ser probado,

lo mismo que la mala fe en que incurra".

32, E1 Articulo 1511 del Cédigo Civil ‘ya comentamos am-
pliamente estos articulos en el capitulo anterior y deja-
mos alli pendiente una,solucién a lo ‘omisidén que tienen

en su redaccidén, veémosla.

En efecto el Articulo 1511 nos trae el error In Subs-
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tantia de los Romanos. También nos trae el Articulo
1510 por aparte el Error in Natura Conventionis, también
del Cédigo Civil. En ambos articulos hay una peligrosa

omisiébn.

Nada dice hingﬁpo de ellos de las condiciones psiquicas
de los contratantes; condiciones que pueden dejar inexis-
tente un contfa£b, como Feria si‘una de las partes fuera
esquizofrénica. Ademds en el Articulo 1511 no se conside-
ra el caso de la instruccibén que puede tener uno de 1los
contrdatantes,: como 1lo advertimos en el marco analiti-
co. Por ello proponemos .un articulo: nuevo y modificacio-

nes aditivas al Artdiculo 1511 del Céddigo LCivil,

"El error de hecho vicia el consentimiento cuando alguno
de 1los contratantes ignora invenciblemente el objeto
que contrata o accede al contrato .mediaate violencia

insuperable o es psico-anormal.

El error de hecho vicia asi{ mismo el consentimiento cuan-
do la sustancia o calidad esencial delnobjeto sobre que
versa el acto o contrato es diversa de lo que se cree
salvo que el comprador tenga por que conocer la naturale-

. \
za del objeto de que se trata'.
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