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Setnior doctor
César Ayerbe Chaux
E. S M

““Lia Corte Suprema de Justicia deplora since-
ramente el retiro de la Magistratura que hace
el doctor César Ayerbe Chaux, jurisconsulto
ilustre, caballero sin tacha y compafiero ejem-
plar, que presidié6 con sabiduria, talento y ecua-
nimidad los debates de la Sala Plena en momen-
tos trascendentales que ya forman parte de la
historia de Colombia y.como integrante muy dis-
tinguido de la Sala de Casacién Laboral, contri-
buyé a la renovacién saludable y justiciera de
las doectrinas sobre la materia, mediante provi-
dencias que siempre seran recordadas por su pro.
fundo contenido juridico y su castiza expresién
idiomatica.

‘“ Asi mismo, la Corte le desea al doctor Ayerbe
Chaux que en su regreso al ejercicio de la aboga-
cia obtenga los éxitos que merecen su admirable

versacién juridiea, su exquisita probidad y su
dedicacién constante al cumplimiento del deber.

‘‘Insértese en el acta, transcribase al doctor
Ayerbe Chaux con las firmas de todos los Magis-
trados y publiquese en la Gaceta Judicial”.

Luas Carlos Sdchica
Presidente.

Jeronimo Argdez Castello, Manuel Ewnrigue
Daza Alvarez;, Dante Luis Fiorillo Porras, Ger-
mdn Giraldo Zuluaga, Héctor Gémez Uribe, Juan
Herndndez Sdenz, Carlos Medellin Forero, Hum-
berto Murcia Ballén, Alfonso Reyes Echandia,
Pedro Elias Serrano Abadie, Hernando Uribe
Restrepo, Fabio Calderén Botero, Jos¢ Maria
Esguerra Samper, Manuel Gaona Cruz, José
Eduardo Guneco Correa, Gustavo Gémez Velds-
quez, Alvaro Luna Gémez, Ricardo Medina Mo-
yano, Alberto Ospina Botero, Luis Enrique
Romero Soto, Jorge Salcedo Segura, Dario Ve-
lasquez Gaviria. '

Rafael Reyes Negrelli
Secretario General.
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TECNICA DE CASACION

En el recurso de casaciéon no pueden resolverse cuestiones distintas de las que constituye-
ron el thema decidendum sometido a la jurisdiccion en las instancias respectivas; son im-
procedentes los cargos formulados con apoyo en medios nuevos.

En principio no pueden darse simultdneamente y en relacion con la misma norma, los con-
ceptos de falta de aplicacién y de aplicacién indebida; pero cuando la norma sustancial
contempla varias situaciones puede ser denunciada por inaplicacién parcial de ella y a la

vez por aplicacion indebida de otra de sus partes.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Civil

Bogoti, D. E., 19 de enero de 1982.

Magistrado ponente: doctor Humberto Murcia
Ballén.

Se decide el recurso de casacién interpuesto
por el demandante contra la sentencia de 18 de
mayo de 1981, proferida por el Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Buga en este pro-
ceso ordinario instaurado por el Municipio de
Bolivar (Valle) en frente del Banco Cafetero,
sucursal de esa ciudad.

I
El litigio
1. Mediante escrito del 23 de noviembre de
1979, el ya citado Municipio de Bolivar del De-

partamento del Valle, demandé ante el Juzgado
Civil del Circuito de Roldanillo al Banco Cafe-
tero, Sucursal de Bolivar, con el fin de que pre-
vios los tramites del proceso ordinario de mayor
cnantia se hiciesen las siguientes declaraciones
y condenas:

a) Que el Banco demandado debe responder
al demandante por el pago que aquél hizo el 24
de noviembre de 1976 a Nelson Correa Buitrago
del cheque numero 008070, ‘‘titulo que resultd
falso en cuanto a la firma del sefior Francisco
Torres Fajardo, auditor fiscal del departamen-
tvO b ;

b) Que, en consecuencia, se condene al sobre-
dicho establecimiento bancario a pagar a la en-
tidad demandante la cantidad de $ 625.840.00,
valor del referido cheque, junto con los intereses
corrientes causados desde el 24 de noviembre de
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1976 y hasta el dia del pago total de la obliga-
cién, y

¢) Que se le condene ademas al pago de las
costas procesales.

2. Las afirmaciones de hecho que el deman-
dante invoed como causa petendi de sus preten-
siones, quedan sustancialmente sintetizadas en
las siguientes:

a) Que desde hace algtin tiempo el Municipio
demandante ajusté con el Banco Cafetero, sucur-
sal en Bolivar (Valle), un pacto de depésito en
cuenta corriente con el fin de ‘‘consignar dine-
ros y cheques pertenecientes al Municipio de Bo-
livar, especificdndose que los cheques llevaran la
firma del sefior Nelson Correa Buitrago ‘Teso-
rero’ y Francisco Torres Fajardo ¢ Auditor’, con
su sello respectivo protector’’;

b) Que el 24 de noviembre de 1976 el Banco
demandado pagd al mentado Nelson Corres Bui-
trago el cheque nimero 008070 por la suma de
$ 625.840.00, girado a favor del mismo Correa
Buitrago ‘‘contra la cuenta de la Tesoreria Mu-
nicipal de Bolivar, en el Banco Cafetero, titulo
en el cual habia sido falsificada la firma del au-
ditor fiscal departamental, sefior Francisco To-
rres Fajardo y el sello de la Auditoria’’;

¢) Que como el Banco girado fue negligente
al no detectar la falsificacién de dicho titulo va-
lor, sino que con sumo descuido lo pagé a pesar
de su gran cantidad, ‘‘inusual en el movimiento
de la cuenta’’, es responsable con el cuentaco-
rrentista, y

d) Que con causa en la falsedad del cheque y
su pago, el Alealde del municipio afectado en
sus intereses econémicos formulé la correspon-
diente denuncia penal el 25 de noviembre de
1976, la cual terminé con la sentencia del Juz-
gado Segundo Superior de Cartago proferida el
25 de enero de 1979, mediante la cual se condend
al precitado Nelson Correa Buitrago, como autor
de los delitos de ‘‘falsedad, peculado y falsifica-
cion de sellos’’, a la pena principal de 8 afios de
presidio ‘‘y a las accesorias pertinentes’’; fallo
condenatorio éste que fue confirmado por el Tri-
bunal Superior de Buga en el suyo de 30 de ma-
yo del mismo afio.

3. En su oportuna contestacién a la demanda
el Banco demandado se opuso a las pretensiones
de su demandante.

Y en cuanto a los hechos invoeados como cau-
sa petends, expresd atenerse ‘‘a la prueba’’, salvo
en lo relativo al hecho referente a la cuenta co-

rriente, frente al cual manifesté que ‘‘parece ser
cierto’’.

4. Replicada en tales términos la demanda,
con la practica de las pruebas pedidas por ambas
partes se surtié la primera instancia del proceso,
a la que el juzgado del conocimiento le puso fin
con su sentencia del 6 de agosto de 1980, me-
diante la cual acogi6é todas las stplicas del de-
mandante e impuso al demandado las costas cau-
sadas en ese primer grado de jurisdiecion.

5. Como efecto de la apelacién interpuesta
contra esta providencia por la parte desfavore-
cida con ella, el proceso subié al Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Buga, el que, por su
fallo del 18 de mayo de 1981, luego de infirmar
el apelado, denegb las pretensiones del deman-
dante y en consecuencia absolvié al demandado
de los cargos que el municipio demandante le
enrostrd.

II
Los fundamentos del fallo de sequndo grado

1. A vuelta de hacer el planteamiento general
de la cuestién litigiosa y de advertir que, por
hallarse presente todos los presupuestos del pro-
ceso, es pertinente el pronunciamiento de sen-
tencia de mérito, el tribunal ad guem inicia las
motivaciones de su sentencia observando que se
trata en este caso, concretamente, de resolver en
torno de la responsabilidad del Banco deman-
dado por el pago de un cheque falso.

Y al efecto, luego de citas doctrinarias, refi-
riéndose al contenido y alcance del articulo 1391
del Coédigo de Comercio, enyo texto transcribe
en su sentencia, dice el sentenciador que de
acuerdo con dicho precepto legal los bancos son
responsables con los cuentacorrentistas por el pa-
go de cheques falsos, salvo en los casos en que el
cuentacorrentista ‘‘haya dado lugar a ello por
su culpa o la de sus dependientes, factores o re-
presentantes’’. Y afiade que esa responsabilidad
cesa también en los casos en. que el titular de la
cuenta no notifica al Baneo tempestivamente so-
bre la falsedad o adulteracién del cheque.

2. Acomete en seguida el sentenciador de se-
gundo grado el analisis del haz probatorio prac-
ticado para deduecir, con apoyo en él, que en el
caso sub judice estan plenamente demostrados los
signientes hechos:

a) El contrato de cuenta corriente ajustado
entre la Tesoreria Municipal de Bolivar y el
Banco demandado, distinguido con el ndmero
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39900002-5, que el ed guem da por acreditado con
la contestacion a la demanda y la inspeccién ju-
dicial practicada en la tarjeta respectiva, en la
cual se comprobd, dice el fallo, que hay ‘‘estam-
padas dos firmas ilegibles con sus respectivos se-
llos que dicen: ‘Tesoreria Municipal - Fondos
Comunes’ y ‘Contraloria Departamental del Va-
lle del Cauca - Auditor Fiscal’, al pie de esta
tarjeta existe una nota llamada ‘Instrucciones
Especiales’ los cheques llevaran la firma del se-
fior Nelson Correa Buitrago, Tesorero y Fran-
cisco Torres Fajardo, Auditor, con su sello res-
pectivo y protector’’;

b) El giro del cheque ntimero 008070 el 23
de noviembre de 1976 y su pago ‘‘por ventani-
lla’’ el dia siguiente a Nelson Correa Buitrago,
con el oficio de 27 de noviembre de ese afio remi-
tido por el Banco al Juzgado de Instruccion
Criminal, en el cual ‘‘se da cuenta de dicho pago
mediante el titulo-valor referido, librado contra
la cuenta corriente de la Tesoreria Municipal,
por la suma anotada’’;

¢) Expresa la sentencia del Tribunal que la
falsedad del cheque esté evidenciada en este pro-
ceso con la copia de la sentencia de 25 de enero
de 1979, confirmada por el Tribunal respectivo
el 30 de mayo siguiente, pues que mediante ella
el Juzgado Segundo Superior de Cartago asi lo
dedujo, delito que en dicho fallo se atribuyé a la
autoria del mentado Correa Buitrago, hechos és-
tos que, agrega el Tribunal, no pueden ponerse
en duda ‘‘en el proceso civil, por prohibirlo en
forma expresa el articulo 28 del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal’’, y

d) Finalmente, en punto de la autoria de la
falsedad, dice el sentenciador que ‘‘también esta
probado mediante la sentencia respectiva, que
quien realizé la falsificacién del cheque referido

-y se lueré de su delito, fue el sefior Nelson Correa
Buitrago, representante de la entidad actora, ya
que para la época en que ocurrieron tales hechos,
aquél ejercia el cargo de Tesorero Municipal de
Bolivar (Valle), segtin se dice en la demanda, y
se acredita mediante certificacién emanada del
alcalde de ese municipio (folio 25, cuaderno na-
mero 2). No se trata de un asalariado cualquiera
del actor, sino precisamente de quien ostentaba
la categoria de cuentacorrentista ante el opositor,
puesto que segiin los autos, tal persona era la
que manejaba la cuenta corriente sabida’’.

3. Del analisis probatorio que hace, deduce el
Tribunal ad quem, y es este el fundamento car-
dinal de su fallo absolutorio, que ‘‘quien no sélo
dio lugar a la falsificacién sabida, sino que la

perpetrd por si mismo, era un representante del
actor’’; y que en esas circunstancias el Banco es-

" t4 exento ‘‘de toda responsabilidad en el pago

del cheque discutido’’, puesto que asi lo preecep-
tha el inciso 2° del citado articulo 1391 del
Cédigo de Comercio.

ITI
El recurso extraordinario

Contra la sentencia que se deja extractada in-
terpuso casacién el municipio demandante. En
la demanda respectiva y con fundamento en la
causal primera del articulo 368 del Cédigo de
Procedimiento Civil, el recurrente le formula al
fallo de segundo grado dos cargos, que la Corte
procede a examinar y despachar en conjunto por
adolecer ambos de deficiencias téenicas que les
$On comunes.

Cargo primero.

1. Mediante él se acusa la sentencia del Tri-
bunal de Buga de ser indirectamente violatoria,
““por falta de aplicacién’’, del articulo 1391 del
Cédigo de Comereio, a causa ‘‘de error de hecho
evidente en los autos’’ consistente, al deecir de la
gensura, en que la sentencia da por probada, sin
existir prueba idénea para ello, ‘‘la vinculacién
de Nelson Correa Buitrago con el Municipio de
Bolivar’’.

2. En desenvolvimiento del cargo asevera el
censor que tal vinculacién, ‘‘como hecho objetivo
que es, no puede probarse mas que por el decreto
de nombramiento y el acta de posesién’’, que ‘‘se
trata de una prueba solemne’’ y que no obstante
ello el ad quem ‘‘con sblo una ecopia de sentencia
penal, consideré probada la circunstancia de que
Nelson Correa Buitrago a la sazbén era Tesorero
Municipal’’.

Agrega el casacionista que ‘‘Por parte alguna
figura la prueba del derecho de nombramiento
del citado tesorero, ni del acta de su posesién.
El Tribunal, como puede verse en el texto de su
fallo, consider6 probados estos extremos solamen-
te ‘mediante la sentencia respectiva’, y este error
factico lo llevé a edificar su sentencia sobre la
base de la exoneraci6n de responsabilidad que
contempla el mentado articulo 1391 del Cédigo
de Comerclo, y fue asi como absolvié al deman-
dado de todos los cargos’’.

Cargo segundo.

1. Con éste se acusa el fallo de ser violatorio,
pero ahora por aplicacién indebida, del mismo
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articulo 1391 del Cédigo de Comercio, como eon-
secuencia del error de hecho manifiesto en que
habria incurrido el Tribunal ‘‘considerando pro-
bado en el proceso un hecho que no lo estaba (la
vinculacién de Correa Buitrago con el municipio
en calidad de Tesorero)’’.

2. Para sustentar este eargo el casacionista,
después de reiterar los fundamentos que esgrimi6
en el desenvolvimiento de su censura anterior,
dice que a causa de dar por demostrado en el pro-
ceso ese hecho el Tribunal quebranté la referida
norma legal sustanecial, y que ‘‘de no haber in-
currido en este yerro, jamas habria llegado a la
conelusién de exoneracién a que llegd, por lo
cual la sentencia debe ser casada’’.

v
Consideraciones de la Corte

12 Es pertinente recordar aqui, con el propd-
sito de decidir la demanda, que como la casacién
implica por parte de la Corte una revisién de la
actividad in procedendo, o de la actividad in ju-
dicando desplegada por el juzgador de instancia,
frente a las precisas pretensiones del demandan-
te y a las excepciones del reo y de los hechos
determinados en que se apoyan las unas y las
otras, dicho recurso extraordinario no puede re-
basar los limites en que tal fallador la ejercitd:
se violaria esta obvia restriceion y se distorsio-
naria la naturaleza propia del recurso referido
st en él se resolviesen cuestiones distintas de las
que, por determinacion voluntaria de las partes,
constituyeron el @nico y preciso thema deciden-
dum sometido a le jurisdiccion en las instancias
del proceso.

8i ¢l objeto de estudio en casacién es la sen-

tencia como thema decissum, resulta exdtico y no
se acompasa con la finalidad de este recurso de-
ductr en él nuevas pretensiones, o las mismas
aducidas inicialmente, pero apoyadas en hechos
contrarios o diferentes; tal proceder, que seria
madmisible aun en instancia cuando se plantean
después de constituida vdilidamente la relacién
procesal, se torna maucho mds rechazable aqui por
lo absolutamente extemporineo.

De ahi que la doctring y la jurisprudencia tie-
nen dicho, desde vieja data, que os improcedente
formular en casacién cargos con apoyo en cues-
ticnes o medios nuevos; o sea, en aspectos fdc-
ticos que por mo haberse planteado mi alegado
en ninguna de las instancias del proceso, o por
ser contrarios a los que alli se debatieron, fue-
ron desconocidos por el sentenciador de instan-

cia, y que, por constguiente, sélo buscan que el
Uitigio se soluctone mediante el estudio por la
Corte Suprema de extremos absolutamente dis-
tintos o los que fueron base y fundamento de la
demanda y su contestacién.

22 En el casc de este proceso, si se consideran,
como tienen que considerarse, todo su decurso
en las dos instancias y la definida posicién que
las partes asumieron en ellas, para cotejar estas
dos circunstancias con los razonamientos en que
ahora funda el recurrente en casacién los dos
cargos que formula contra la sentencia del Tri-
bunal de Buga, fuerza es aceptar que a través
de ambos aduce medios cuya novedad es indis-
cutible por lo inequivoca, desde luego que con
ellos cambia bruseca y tardiamente la postura que
otrora asumid en apoyo de sus saplicas, alteran-
do asi ostensiblemente los extremos en que desde
su inicio quiso y logré que la relacién juridica
se trabara.

En efecto. El aqui recurrente, como se infiere
de su demanda con la cual inicid el proceso, de-
dujo su pretensién alegando que el Banco de-
mandado le habia pagado a Nelson Correa Bui-
trago, Tesorero del municipio demandante, un
cheque que éste falsific6; y para acreditar tal
calidad, en ese mismo escrito pidié como pruebas
las actas del Concejo que hizo el nombramiento
v la de la posesion, 1o mismo que el certificado
del alcalde ‘‘sobre e6mo el sefior Correa Buitrago
se encontraba en cjercicio del cargo los dias 23
vy 24 de noviembre de 1976°’. En su alegato de
instancia reconoce que ¢l chegue referido se lo
pagé el Banco Cafetero a dicho sefior, ¢‘ Tesorero
Municipal”’, cheque girado ‘‘a favor del mismo
Correa Buitrago contra la cuenta ... de la Te-
soreria Municipal de Bolivar’’; ese hecho no sélo
no fue rechazado u objetado por el Banco girado,
sino que expresamente lo aceptd y sobre él edi-
ficd su defensa.

Tal hecho constituyé pues un punto pacifico
en la relacién juridico procesal, dentro de cuyo
panorama no apareci6, entonces ni después, Ia
cuestién que ahora se plantea en casacién: que
el mentado Correa Buitrago no era, o por lo me-
nos que no estd probado que fuera, Tesorero de
Bolivar cuando gird y cobré el cheque falsifica-
do. Consiguientemente el juez de primer grado,
en sentencia que fue consentida por el deman-
dante al no impugnarla, tomé su deeisién sobre
la consideracién fundamental de que si existia
la calidad que ahora echa de menos el recurrente
en casacidon. Tampoco se adujo por alguna de las
partes en la segunda instancia del proceso cues.
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tionamiento alguno relativo a que el citado Co-
rrea Buitrago no fuera Tesorero Municipal de
Bolivar, por los dias 23 y 24 de noviembre de
1976.

Ahora resulta que, haciendo tabla rasa de la
muy clara y definida posicién asumida por él en
las dos instancias del proceso, el demandante
pretende que se diga o se declare, en este res-
tringidisimo campo de la casacibén, que el Tribu-
nal errd al atribuirle a Nelson Correa Buitrago
el cardcter de Tesorero del Municipio de Bolivar
en la fecha que se ha precisado. Pero como a su
juicio tal hecho tipifica una evidente cuestién
nueva, ni por asomo podria la Corte, como Tri-
bunal de casacién, aceptar el argumento del casa-
cionista, para quebrar con base en él la sentencia
del Tribunal.

32 Si bien es cierto que la falia de aplicacion
y la aplicacion indebida son conceptos distintos
Yy aun incompatibles, por lo que no pueden en
principio darse simultdneamente con relacion a
la misma norma, ello no impide que frente a una
norma sustancial que contempla varias situacio-
nes diferentes, y anles bien eso es lo correspon-
diente, se denuncie ingplicacién parcial de ella y
también aplicacion mdébida de otra de sus par-
tes. En el caso de este proceso, por ejemplo, por
haber el Tribunal eplicado la primere excepcion
comsagrada por el articulo 1391 del Cédigo de
Comercio, fue por lo que denegé lo responsabi-
lidad civil del Banco girado por el pago de un
cheque falso, que como regla general consagra la
primera parte de esa misma disposicién legal.

Asf las cosas, se le imponia al recurrente, como
deber inexcusable para la correcta y completa
postulacién de los cargos en casacién, denunciar
en cada uno de ellos el quebranto del precitado
articulo 1391, por inaplicacién de su primer
inciso y por aplicacién indebida del segundo. No
lo hace asl y‘entonces los dos cargos, en los que
se denuncia violacién de ese precepto legal, por
inaplicacién total en el uno y por aplicacién
indebida en el otro, resultan deficientemente for-
mulados y por ello infundados.
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42 Pero atn prescindiendo de los dos defectos
de técnica-apuntados, otro no menos ostensible
conduce a la Corte a la repulsa de las dos cen-
suras.

Porque si, como lo asevera el casacionista, el
Tribunal incurrié en falencia al estimar que la
sentencia proferida por la justicia penal en el
proceso que por falsedad se siguib contra Nelson
Correa Buitrago, unida a la certificacién expe-
dida por el Alcalde de Bolivar y que aparece al
folio 25 del cuaderno nfimero 2, son pruebas id6-
neas para acreditar que el citado sujeto, por la
época en que falsificé el cheque y lo cobrd, de-
sempefiaba el cargo de Tesorero de ese munieipio,
ese presunto yerro, por referirse a la valoracién
de la prueba y no a su existencia fisica en el
proceso, no seria de hecho, como se denuncia,
sino de derecho. Y esa equivocada calificacién en
su denuncio le veda a la Corte la condenacién
de fondo.

Se rechazan, pues, los dos cargos.

v
Decision

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia —Sala de Casacién Civil—, adminis-
trando justicia en nombre de la Reptblica de
Colombia y por autoridad de la ley, No casa la
sentencia del 18 de mayo pasado, proferida en
este proceso ordinario por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Buga.

Sin costas en el recurso (articulo 392, 1 del
Cédigo de Procedimiento Civil).

Cépiese, notifiquese, insértese en la Gaceta Ju-
dicial y devuélvase.
Ricardo Uribe Holguin, José Maria Esguerra

Samper, Germdn Giraldo Zuluaga, Héctor G6-
mez Uribe, Humberto Murcia Ballén, Alberto

Ospina Botero.

Rafael Reyes Negrells
Secretario.



CONTRATQ DE TRANSPORTE

Obligaciones del transportador. Responsabilidad por la pérdida total o parcial de la cosa
transportada, de su averia y del retardo en la entrega. Exoneracién por fuerza mayor o ca-

so fortuito.

Cuando el transportador alega el hecho de un tercero como factor exonerativo de responsa-
bilidad deberd probar que el heche fue imprevisible e irresistible. El robo, por si sele, no
constituye fuerza mayor. El pago del flete puede hacerse cuando se entregue la mercancia al
destinatarie sin que por ello se configure incumplimiento de las obligaciones de guien con-

trata el transporte, :

Corte Suprehm de Justicia
Sala de Casacién Cwil

Bogota, 26 de enero de 1982.

Magistrada auxiliar: doctora Helena Gutiérrez.
Despacho del Magistrado: doctor José Maria Es-
guerra Samper.

Se decide el recurso de casacién interpuesto
por la demandada contra la sentencia de 31 de
enero de 1981, proferida por el Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Medellin en este
proceso ordinario promovido por la Compahia
Colombiana de Tabaco S. A., frente a la sociedad
Eduardo Botero Soto & Compafiia Limitada.

I
Antecedentes

= 12 De acuerdo con los hechos consignados en el
libelo de la demanda, la Compania Colombiana
de Tabaco S. A., encargd a la sociedad Eduardo
Botero & Compafiia Limitada el transporte de
un cargamento de 170 bultos de papel celofan
en rollos de 10.1 y 11.5 cms., por un valor de
$ 1.100.717.93, adquiridos por compra a la fa-
brica Celanese Colombiana S. A. de la ciudad de
Barranquilla el 2 de junio de 1977 con destino a
su dependencia de Medellin.

29 Contra la entrega de esta mercancia la so-
ciedad transportadora expidi6 el recibo nimero
30993, que dice: “‘Junio 2 de 1977. Recibimos de
Coltabaco los siguientes bultos: Marcas C. de T.

Contenido y eclase de bultos: Celofan-Kilos
10.700. Para despachar a Medellin’’.

3% En la misma fecha ‘‘Transportes Botero
Soto’’, elaboré la planilla de carga ntiimero 13309,
en la que consta que entregé los 170 bultos al
sefior John Alexander Cano Mora para ser trans-
portados a Medellin. En esta planilla, sin firma
se menciona la empresa ‘‘ Movicar’’; los nombres
de Juan Pablo Correa y John Alexander Cano
Mora; los datos de identificacion del vehiculo
asignado para llevar el cargamento, asi: TI-0612
Ford, modelo 65, 10, camién verde, varilla, ma-
dera; la nota de remisién namero 2002 suscrita
por Coltabaco y dirigida a la empresa transpor-
tadora; y el peso de la carga escrito a mano:
10.731 kilos.

42 De lo antes anotado se sigue que entre la
Compaiiia Colombiana de Tabaco S. A. y Eduar-
do Botero Soto & Compaifiia Limitada, se celebré
un contrato de transporte, para llevar de Barran-
quilla a Medellin la mercancia adquirida por la
primera en Celanese Colombiana. S. A. El precio
del contrato seria el que cobrara el*transportador
segin su tarifa acostumbrada.

59 E14 de agosto de 1977 Eduardo Vargas, en
representacion de ‘‘ Eduardo Botero Soto & Com-
paiiia Limitada’’, dirigié una carta a la ‘‘Com-
paiiia Colombiana de Tabaco S. A.”” en la cual
afirma que el senor John Alexander Cano Mora
‘se apropi6 en forma ilicita del vehiculo de pla-
cas TI-0612°, que a dicho sujeto le fue entrega-
do el cargamento de papel celofan para su mo-
vilizacién, y que ‘en la actualidad se encuentra
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un funecionario nuestro, doctor Gilberto Madrid
Meneses, en la ciudad de Barranquilla haciendo
las averiguaciones del caso y activando la inves-
tigaciéon correspondiente, de cuyos resultados los
mantendremos informados’ »’. Agrega luego que
¢ ‘la acelbén ilicita mencionada, que impidié la
ejecucién cabal del contrato, constituye factor
exonerativo de responsabilidad’ para Eduardo
Botero Soto y Compania Limitada’’. De donde
sigue que esta empresa no cumplié con su con-
trato, al no haber entregado la carga en su des-
11no.

69 Con fecha 2 de agosto de 1977 Madrid Me-
neses, presenté denuncia criminal ante el Juzga-
do Quinto de Instruccién Criminal de Barranqui-
lla, en su calidad de Asistente del Departamento
Juridico de la referida sociedad transpor-
tadora contra John Alexander Cano Mora, afir-
mando que: ‘‘El dia 2 de junio de 1977 se pre-
sentd a las oficinas de Transportes Botero Soto
& Compaififa Limitada en Barranquilla, John
Alexander Cano Mora con el fin de solicitar car-
ga para transportar a Medellin. ‘El sefior Cano
Mora conducia el vehiculo de placas TI-0612, ...
afiliado a Movicar y de propiedad del sefior Juan
Pablo Correa Uribe’ ”’.

Deduce la demandante de los términos de esta
denuncia que la firma transportadora confiesa

que el sefior Cano Mora no era el propietario del .

vehiculo y que éste no estaba afiliado a aquélla
sino a la empresa Movicar, como también consta
en la planilla nimero 13309.

7° BEn el hecho tercero de la denuncia en men-
¢ién se lee: ‘“‘El conductor arriba individuali-
zado presentd, como lo exige Transportes Botero
Soto & Compafiia Limitada, cédula de ciudada-
nia, licencia de conduccioén, tarjeta de operacién
del vehiculo y carta de autorizacién para cargar
por nuestra empresa’’. Esta ultima afirmaecion,
se dice en el libelo, es inexacta porque ni Movi-
car, ni el propietario del vehiculo ‘‘expidieron
carta de autorizacién a John Alexander. Cano
Mora para usar el vehiculo ni para conducir car-
ga de otras empresas distintas de aquella a que
estaba afiliado el vehiculo’’.

8% La empresa Movilizadora de Cargamentos
Limitada, ‘“Movicar’’,.en carta de 25 de agosto
de 1977 informé a la Compafiia Colombiana de
Tabaco S. A.; “‘que el vehiculo de placas TI-0612,
marca Ford, modelo 1965, color verde, de propie-
dad de ‘Pablo Correa Uribe estd afiliado a la
empresa de transportes que acaba de nombrar-
se’’. Con esta carta, considera la demandante,
queda establecido ‘‘de manera clara e inobjeta-

ble que es contraria a la verdad la afirmacién
de que John Alexander Cano Mora presentd car-
ta de autorizacién para cargar por cuenta de
Eduardo Botero & Compafifa Limitada en el di-
cho vehiculo”’.

9% En carta de 9 de agosto de 1977 la Compa-
fila Colombiana de Tabaco S. A. manifestd a
Eduardo Botero Soto & Compaifiia Limitada,
que el cargamento no habia sido recibido en Me-
dellin y que confiaba en que ella ‘“‘cumpliria sus
obligaciones contractuales y legales’’. Solicité
ademés duplicado de la planilla de carga y la
indicacién de si el vehiculo TI-0612 ‘‘a quien
ustedes dicen fue confiado el transporte del car-
gamento pertenecia a esa empresa o si se trataba
de un vehiculo afiliado’’. Como respuesta a esta
carta, el doctor Joaquin A. Garcia Montes del
Departamento Juridico de la sociedad transpor-
tadora, contestd el siguiente 17 de agosto, ‘‘ex-
cusandose de asumir las obligaciones contractua-
les’”” para con la Compafiia Colombiana de
Tabaco S. A., y comunicando que el vehiculo en
mencién estaba afiliado a la empresa transporta-
dora Movicar, ‘‘la cual le habia expedido carta
de autorizacién que vencia en junio 16/77, do-
cumento que fue presentado antes del eargue,
tal como pueden verificarlo en la planilla de car-
ga, ...”". A su vez, Movicar informé en carta
de 15 de agosto a la Compaiila Colombiana de
Tabaco S. A., que ‘‘al sefior John Alexander
Cano Mora, no se le ha expedido tarjeta de auto-
rizacién para otras empresas de transporte’’.

10. De lo expuesto deduce la demandante lo
siguiente:

a) Que Eduardo Botero Soto & Compafiia Li-
mitada no eumplié el contrato de transporte con
la Compaiiia Colombiana de Tabaco S. A., y

b) Que la primera se ha negado a pagar a la
segunda el valor de la mercancia, para lo cual
alega en la carta de 17 de agosto precitada,
‘¢ ‘fuerza mayor —caso fortuito-—" que exonera
a dicha compafiia transportadora de responsabi-
lidad’’.

11. Los perjuicios que sufrié la Compafia Co-
lombiana de Tabaco 8. A. por la pérdida del pa-
pel celofan, consisten en:

a) El precio pagado a Celanese Colombiana
S. A, que fue de $ 1.100.717.93, y

b) ‘“El lucro cesante e intereses de esta canti-
dad desde que se constatd la pérdida del carga-
mento, o sea desde el 4 de agosto de 1977, hasta
que se verifique el reembolso de dicha cantidad,
o bien desde la notificacién de esta demanda has-
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ta el reembolso. De todos modos, Eduardo Bo-
tero Soto & Compafiia Limitada debe pagar los
perjuicios resultantes de la falta de entrega opor-
tuna del cargamento, desde la fecha en que ha
debido hacerse hasta el pago’’.

11
E1 litigio

1. La Compafiia Colombiana de Tabaco S. A,
con fundamento en los anteriores hechos, deman-
dé a la sociedad transportadora Eduardo Botero
Soto & Compafiia Limitada ante el Juez Cuarto
Civil del Circuito de Medellin, para que, previos
los tramites del proceso ordinario, se hiciesen las
siguientes declaraciones y condena:

a) Que Eduardo Botero Soto & Compaiiia
Limitada es responsable de la pérdida del car-
gamento de los 170 bultos de papel celofan, ad-
quiridos por la Compaiiia Colombiana de Tabaco
S. A. en la fabrica de Celanese Colombiana S. A,
a que se hizo referencia en los hechos de la de-
manda; :

b) Que la misma compania transportadora es-
t4 obligada a pagar a la parte demandante la
indemnizacién de los perjuicios que le causd, al
no haber entregado el cargamento de papel ce-
lofan recibido en Barranquilla para ser llevado
a Medellin. Tales perjuicios serian avaluados en
este mismo proceso o en otro distinto;

¢) Que se condene a la compaifila demandada
a pagar los gastos y costas del proceso a la de-
mandante.

2. La demandada en su contestacion, después
de aceptar unos hechos, negar otros y estar a lo
que se demuestre en los demds, se opone a las
pretensiones de la parte actora, ‘‘porque al efec-
to deben operar ... las siguientes excepciones,
ademés de las que en uno y otro aspecto se des-
prendan de los hechos probados o de las aprecia-
ciones juridicas que alli consten’’:

‘“a) Inexistencia del contrato de transporte
invocado entre ‘Compafiia Colombiana de Taba-
co S. A’ y ‘Eduardo Botero Soto & Compaiiia
Limitada’ ’’;

)

““b) Inexistencia y carencia de peticién sobre
resolucién del contrato de transporte, por incum-
plimiento del transportador’’;

‘‘¢) Limitacién de la responsabilidad contrac-
tual, no habiéndose estipulado ni notificado pre-
viamente por la remitente el valor de las cosas
transportadas, a cuatro pesos ($ 4.00) por cada
kilo’’;

““ch) Culpa o responsabilidad de la deman-
dante como remitente’’;

‘“d) Riesgo del transporte’’;

‘‘e) Fuerza mayor o caso fortuito’’;

““f) Abuso del derecho’’; :

““g) Ausencia del confrato conmutativo’’;
““h) Vicio en el consentimiento’”;

‘1) BEquidad”’.

3% Surtido el tramite de la primera instancia
del proceso, la juez del conocimiento le puso fin
con sentencia de 13 de julio de 1979, declarando
responsable a la empresa Eduardo Botero Soto
& Compafiia Limitada S. A., por la pérdida del
cargamento de papel celofdn, ‘‘consistente en
170 bultos que lo contenian, con peso de 10.730
kilos en rollos de 10.1 ems. y 11.5 ems.”’, y con-

_ denéndola, como consecuencia de tal declaracién

‘‘a resarcir los perjuicios ocasionados a la de-
mandante, los cuales se fijan en la cantidad de
un millén trescientos veinte mil ochocientos se-
senta y un pesos con cincuenta y un centavos
($ 1.320.861.51), por concepto de dafio emer-
gente. No hay luero cesante’’. Las costas a cargo
de la parte vencida.

4% Por apelacién interpuesta por la empresa
demandada Eduardo Botero Sote & Compaiiia
Limitada el negocio subié al Tribunal Superior
de Medellin, el cual, luego de haber agotado el
tramite de la instancia, en fallo pronunciado el
31 de enero de 1981 confirmé el impugnado adi-
cionandolo ‘‘en el sentido que no prospera la
tacha que como testigo sospechoso, formulé el
sefior gestor judicial de la parte actora, dentro
de la diligencia llevada a cabo por la sefiorita
juez de instancia el treinta y uno de agosto de
mil novecientos setenta y ocho, tacha al testimo-
nio rendido por el sefor Vietor Manuel Moreno
Restrepo; toda vez que Gilberto Madrid M. no
declard, no hay lugar a resolver sobre dicha ta-
cha’’. Lias costas se impusieron al apelante.

59 Contra la sentencia del Tribunal de Mede-
1lin interpuso casacién la parte demandada, re-
curso que, por estar debidamente rituado, la
Corte procede a decidir.

111
Motivacidn del fallo impugnado

12 Después de hacer un relato completo de
los hechos de la demanda, de su contestacién y
de las excepciones propuestas por la sociedad de-
mandada, as{ como de la tramitacién de los in-
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cidentes de nulidad y de recusacién del Magis-
trado ponente del fallo dictado en este negocio
el 19 de febrero de 1980, anulado en virtud de
aquél, el Tribunal, previa comprobacién de los
presupuestos procesales y advirtiendo que no
existian vicios o irregularidades que pudieran
afectar la validez formal de lo actuado, entrd al
estudio al proceso dividiendo la parte considera-
tiva de su -sentencia en cinco capitulos, a saber:

‘ ‘Del contrato de transporte’; ‘ Andlisis de la
prueba’; ‘del incumplimiento del contrato’; ‘de
las excepciones propuestas’; y ‘de la tacha de los
testigos formulados por la parte demandante’ *’.

22 En el primero se refiere el ad quem tnica-
mente a las disposiciones que regulan. el contrato
de transporte, a la naturaleza juridica de éste,
sus condiciones y forma de perfeccionamiento y,
en especial, a las obligaciones del transportador,
su responsabilidad y causas exonerativas de la
misma, todo lo cual ilustra con una jurispruden-
cia de la Corte.

3% Pasa en seguida el sentenciador a analizar
las pruebas allegadas al proceso, para deducir de
ellas los hechos que encuentra demostrados.

En relacién con el contrato de transporte seha-
lado en el libelo, en el que ‘‘se indica a la ‘Com-
pania Colombiana de Tabaco S. A.”, en su condi-
ciéon de remitente y destinataria y ‘Transportes
Botero Soto & Compaifiia Limitada’ como entidad
transportadora de un cargamento consistente
en 10.731 kilos de papel celofan, contenidos en
170 bultos, de la ciudad de Barranquilla a esta
ciudad de Medellin”’, observa lo siguiente:

a) Que a la contestacién de la démanda se
acompand nota de 17 de agosto de 1977 (cua-
derno principal, folio 21), dirigida por ‘‘Trans-
portes Botero Soto & Compafia Limitada’ a
‘“Coltabaco S. A.”’, manifestandole que le remiti6
fotocopia de la planilla 13309, cuyo original esté
en poder de la empresa transportadora y hace
relacién al transporte de la mercancia. Respecto
a esta fotocopia, que obra al folio 12 del cuader-
no principal v a la nota antes mencionada, ob-
serva que son documentos que ‘‘provienen de la
firma transportadora, entidad demandada, y
aducidos en su contra, que no fueron tachados
dentro del término y en la forma prevenida por
el articulo 289 del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil”’. 'Y sobre el mismo punto afiade que ‘‘resta
observar cémo la nota obrante a folio 21 del cua-
"derno principal sefialada anteriormente, fue re-
conocida por el sefior gerente de la entidad de-
mandada, en diligencia que obra a folio 3 del
cuaderno nimero tres’’;

‘b) Encuentra luego al folio 11 del cuaderno
principal, un recibo expedido por la firma trans-
portadora y reconocido por su gerente en la au-
diencia realizada el 28 de agosto de 1978 (folio
3, cuaderno ntimero 3), en que consta que ‘“Col-
tabaco’’ le entregé a aquélla 10.700 kilos de pa-
pel celofan el 2 de junio de 1977, para ser des-
pachados de Barranquilla a Medellin;

¢) En seguida hace mencién de la carta nfi-
mero J. 0724 de agosto 4 de 1977 (cuaderno prin-
cipal, folio 16), que Joaquin Garcia Montes del
departamento juridico de ‘“Eduardo Botero So-
to & Compaifiia Limitada’’, dirigi6 a la ‘‘Com-
pafiia Colombiana de Tabaco S. A.”’, en relacién
con el ilicito de que fue objeto el cargamento de
propiedad de esta Gltima, para manifestarle que
‘... nuestra oficina de Barranquilla, después
de dar estricto cumplimiento a las normas de
seguridad determinadas en nuestra compafifa y
a las disposiciones de nuestro ordenamiento po-
sitivo, encomend el transporte de un eargamen-
to de su propiedad, al conductor que demostrd
llamarse John Alexander Cano Mora, para ser
movilizado de aquella ciudad a Medellin ..."".
Y a continuacidén agrega que ‘‘ ‘la accién ilicita
mencionada, que impidié la ejecucién cabal del
contrato, constituye un factor exonerativo de
responsabilidad para nuestra empresa, no obs-
tante lo cual no escatimaremos el mas minimo
esfuerzo en lograr la recuperacién de su mer-
cancia ...’ (folios 16 a 18, cuaderno princi-
pal)’’. Esta nota dice: ‘‘fue reconocida por el
sefior gerente de la firma demandada (folio 3
del cuaderno 3)77.

Deduce el juzgador del examen conjunto de
las pruebas allegadas al proceso, ‘‘que en reali-
dad la firma demandante ‘Compafiia Colombia-
na de Tabaco S. A.’, en su condicién de remiten-
te y destinataria, celebré contrato el dia 2 de
junio de 1977, con' la firma de transportes
‘BEduardo Botero Soto & Compafiia Limitada’,
en su condicién de transportadora, contrato de
transporte de 170 bultos, que contenian un peso
de 10.731 kilos, para ser desplazados de la ciu-
dad de Barranquilla con destino a Medellin’’.

Hace luego algunas consideraciones sobre los
efectos de la carta de porte, de la omisién de
alguna de las enunciaciones prescritas por el ar-
ticulo 1010 del Cédigo de Comercio, que no des-
truye su mérito probatorio, de las formas de pro-
bar en caso de falta de dicha carta y los errores
o modificaciones que contenga, seglin lo dispone
el articulo 1022 ¢bidem en concordancia con el
articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Civil,
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para pasar a verificar que la planilla nimero
13309 antecitada, reconocida por el gerente de
la entidad demandada, hace relacién a la mer-
cancia que le fue entregada por el demandante
el 2 de junio de 1977, consistente en 170 bultos
de papel celofan, los cuales se registraron en las
listas de embarque niimeros 1611 y 1612, cuyas
copias también se adjuntaron. Aparece igual-
mente el nombre del econductor John Alexander
Cano Mora, con licencia de conducecién nimero
534276 de Tunja, nombre del propietario del au-
tomotor, Juan Pablo Correa, y la identificacién
completa del vehiculo asignado para transportar
el cargamento en mencion.

Encuentra el sentenciador debidamente acre-
ditado el valor de la mercancia en $ 1.100.717.93
mas un 20% (sic) autorizado por el articulo
1031 del Cédigo de Comercio, por haber sido re-
sultado de un dictamen pericial fundamentado
en la documentacién aportada al proceso y en su
costo para la época en que se celebré el referido
contrato (cuaderno ntimero 3, folios 7 y 8).

4° En el tercer capitulo de su motivacién, ti-
tulado ‘‘Del incumplimiento del contrato’’, el
Tribunal, después de relacionar nuevamente las
obligaciones del transportador establecidas por el
articulo 982 del Codigo de Comereio, su responsa-
bilidad en el transporte de cosas segtin el articulo
1030 tbidem y la exoneracion parcial de esta mis.
ma por la inejecucién o ejecucién defectuosa o
tardia de sus obligaciones por fuerza mayor gue
consagra el articulo 992 del citado Cédigo de
Comercio, manifiesta que la firma demandada
‘‘incumplié la obligacién contraida, pues no en-
tregb a la firma destinataria el cargamento’’. Y
que por esta razén surgieron para la compafiia
demandante, ‘‘los derechos que nuestra legisla-
cién mercantil en su articulo 1024 prescribe en lo
atinente al transportador de cosas que, ‘si se
reconociere por el transportador que la mercan-
cia ha sufrido extravio o si a la expiracion de un
plazo de siete dias a partir del en que ha debido
llegar, la mercancia no hubiere llegado, el des-
tinatario queda autorizado a hacer valer con re-
lacién al transportador los derechos resultantes
del contrato de transporte, ...’

Encuentra también demostrado el incumpli-

miento por la pérdida de la mercancia, de lo
cual se presume el perjuicio causado a la parte
demandante de acuerdo con lo preceptuado por
el articulo 1021 del Cédigo de Comercio ‘... en
estas condiciones se llega a la conelusion final
que todos los elementos axiolégicos de la accién

de responsabilidad contractual, se encuentran de-
mostrados’’,

Agrega que la responsabilidad del transporta-
dor por el incumplimiento de su obligacidn, ‘‘se
la debe desvincular totalmente de toda conside-
racién en torno a si el riesgo de la pérdida por
atraco o robo estaba o no amparado por una com-
pafiia aseguradora; cabe anotar cémo no estan-
do atin reglamentada la norma del articulo 994
del Cédigo de Comercio y no habiéndose acor-
dado seguro alguno por el transportador y con-
signatario, resulta fuera de lugar y extrafio al
debate la discusion acerca de si existe o no entre
—asegurador-asegurado— porteador, el seguro
con respecto al riesgo de la pérdida’’.

52 Estudia el juzgador en su capitulo cuarto
cada una de las excepciones propuestas por la
entidad demandada, como asi se sintetizan:

a) Inexistencia del contrato de transporte en-
tre la ‘‘Compafiia Colombiana de Tabaco S. A.”’
y ‘““Eduardo Botero Soto & Compafiia Limi-
tada’”’.

Lo hace consistir el apelante en la falta de un
precio para el transporte o flete (articulo 1009
del Cédigo de Comercio) y en no haberse cum-
plido por el remitente su obligacién de indicar
el volumen y el valor de la mercancia en la forma
prevista por el articulo 1010 ¢<bidem. A esto ob-
serva el sentenciador que el volumen aparece se-
fialado en la planilla 13309 antes rmencionada,
cuya copia fue remitida por la compafiia deman-
dada en nota J 771 de 17 de agosto de 1977 a la
demandante, nota que fue reconocida por aquélla
dentro del proceso y no tachada en su oportuni-
dad, y que ‘‘por consiguiente tiene la calidad
de documento auténtico’’.

En cuanto al valor expresa que la juez de ins-
tancia acogié el dictamen pericial que lo estable-
¢id, por ser uniforme, explicado y debidamente
fundamentado, apreciacién compartida por la
Sala.

En relacién con el flete, que segin el excep-
cionante no fue pagado, el ad quem recuerda que

_el articulo 1009 del Cédigo de Comercio autoriza

el envio o remesa a ‘‘debe’’, para que una vez
se haga la entrega de la correspondiente mer-
cancia, se proceda a su cancelaeidn.

Concluye de lo anterior que ‘‘en forma alguna
podra cobrar fuerza la tesis expuesta por la par-
te demandada, en el sentido de que la excepcién
non adimplett contractus debe salir avante por
las razones preindicadas’, Y agrega que si la
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mercancia se extravidé después de entregada al
transportador, no podré responsabilizarse al re-
mitente, por cuanto el articulo 1031 del Cédigo
de Comercio dispone que corre a cargo del trans-
portador la cancelacién de la indemnizacién en
caso de pérdida de la cosa transportada;

b) Inexistencia y carencia de peticién sobre
resolucién del contrato de transporte, por incum-
plimiento del transportador.

Esta excepcion se fundamenta en que la parte
actora no solicitd que se declarara la existencia
de un contrato de transporte, ni su resolucién
por incumplimiento del transportador, ni se de-
mostré que aquélla hubiera cumplido con valo-
rar el precio o flete, ni con pagarlo, ni de haber
indicado el volumen, ni de haber avisado la falta
de recibo de la mercancia dentro de los cineo dias
siguientes al fijado para su entrega (articulo
1030 del Cédigo de Comercio).

Considera el Tribunal al respecto, que la de-
manda estd cefiida a los -requisitos legales esta-
blecidos por el articulo 1033 del Cédigo de
Comercio, por cuanto en éste no se exige la cance-
lacidén del precio del flete para poder promover la
accién de responsabilidad y por otro lado, porque
si el remitente no lo paga el transportador puede
hacer uso del derecho de retencion hasta gque le
sea cubierto dicho valor.

El valor de la mercancia fue acreditado, como
se anot6 anteriormente, por dictamen pericial, y
su peso también se indieo.

No puede alegarse tampoco que la compaifia
destinataria del cargamento no se presenté a re-
tirarlo en la oportunidad debida, puesto que éste
se extravié una vez que fue entregado y confiado
a la sociedad demandada, sin que hubiera lle-
gado a su destino;

¢) Limitacién de la responsabilidad contrac-
tual, no habiéndose estipulado ni notificado pre-
viamente por la remitente el valor de las cosas
transportadas, a cuatro pesos ($ 4.00) por cada
kilo. Esto significa que el valor maximo por pér-
dida total o falta de entrega sobre 10.700 kilos
suma $ 42.800. Agrega la demandada que nunca
se le informé sobre este precio.

Sobre este punto manifiesta el juzgador que,
no obstante que en las observaciones del recibo
numero 30983 de junio 2 de 1977, expedido por
‘“‘Eduardo Botero Soto & Compafiia Limita-
da’’ (ecuaderno principal, folio 11), aparece que
la empresa no asume ninguna responsabilidad en
casos fortuitos o imprevistos y que en los de
responsabilidad no reconoce sino hasta $ 4.00

S. CIVIL[82 -2

por kilo; es bien sabido que de acuerdo con nues-
tra legislacién mercantil vigente, no tienen valor
las clausulas del contrato que impliquen exone-
racién parcial o total por parte del transporta-
dor, de sus obligaciones y responsabilidades, sal-
vo en los casos previstos por el articulo 992 del
Codigo de Comercio. Por lo tanto, la cliusula
en donde se indica que la firma transportadora
s6lo reconoce $ 4.00 por kilo se tendra por no
pactada;

d) Culpa o responsabilidad de la parte de-
mandante como remitente.

Se dice que el demandante no identific la
mercancia por razén de su valor y volumen, de
acuerdo con lo ordenado por el articulo 1010 del
Codigo de Comercio. A esto comenta el ad quem
que al resolver las excepciones anteriores ésta
quedd resuelta;

e) Riesgos del transportador.

Segtn se desprende de la denuncia penal pre-
sentada por la parte demandada con motivo de

la estafa de que fue vietima y de la declaracién

rendida por el gerente de la empresa ‘‘ Movicar”’,
la mercancia en mencién fue confiada por la so-
ciedad ‘‘Eduardo Botero Soto & Compania Li-
mitada’’ a un chofer que no conocia, que no es-
taba vinculado a la citada empresa ‘‘Movicar’’
a la que se encontraba afiliado el vehiculo asig-
nado para llevar el cargamento a Medellin, y-a
la cual no solicité la referida sociedad transpor-
tadora el correspondiente permiso. ‘‘Por tales
razones —dice el Tribunal—, consideramos que
la- sociedad demandada falté a una elemental
prudencia e incurrié en culpa ...’ , ¥y que por
lo mismo la excepcién no estd llamada a prospe-
rar;

£) Fuerza mayor o caso fortuito.

Después de hacer algunas reflexiones sobre la
fuerza mayor o el caso fortuito y de transcribir
una jurisprudencia de la Corte sobre el tema,
expresa el sentenciador que para que el trans-
portador pueda exonerarse de responsabilidad y
destruir la presuncién de culpa en su contra, no
le basta demostrar que el incumplimiento se de-
bi6 a fuerza mayor, sino que ademas debe pro-
bar que ésta no fue culpa suya, lo cual resultara
de establecer que emple6 la diligencia y cuidados
debidos para hacer posible la ejecucién de la
obligacién.

Y en seguida observa, que del examen de la
excepeién anterior se deduce que la entidad de-
mandada no tomé los méis minimos cuidados, no
fue previsiva ‘‘para confiar el transporte de un
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cargamento tan valioso a un extrafio’’, y que, en
consecuencia, tampoco prospera la excepcién pro-
puesta por fuerza mayor o caso fortuito;

g) Abuso del derecho.

La parte demandante no incurri6é en abuso del
derecho al formular demanda contra la sociedad
transportadora, ‘‘ Eduardo Botero Soto & Com-
pafiia Limitada’’, afirma el Tribunal, en razén
del incumplimiento del contrato de transporte
de esta 1ltima, por estar ejerciendo un derecho
legitimo y no haberse comportado con impruden-
cia manifiesta o con intencién de ocasionar un
perjuicio a la demanda, al tenor del articulo
2341 del Cédigo Civil ;

h) Ausencia del countrato conmutativo (ar-
ticulo 872 del Cédigo de Comercio).

Se acusa a la parte actora, porque por un flete
minimo, no pagado, como Unica contraprestacién,
pretende obtener un seguro a cargo del trans-
portador, cuatrocientas veces el valor de ese fle-
te, estindose asi ante un contrato leonino en el
que la prestaciéon de la remitente destinataria
es irrisoria frente a las obligaciones de la con-
traparte.

El articulo 1035 del Cédigo de Comercio, dice
el fallador, exige el pago por el servicio de trans-
porte prestado como requisito previo para reela-
mar la entrega de la mercanecia, ‘‘pero en forma
alguna puede colegirse de la disposicién, que
para incoar una demanda de responsabilidad sea
indispensable estar el remiténte o destinatario
a paz y salvo con el transportador’’. Y, como lo
habia anotado anteriormente, de acuerdo con el
articulo 1030 4bidem, el transportador respon-
dera de 1a pérdida total o parcial de la cosa trans-
portada, de su averia y del retardo en la entrega
desde el momento en que ella quede a su dispo-
sicién, salvo que se pruebe fuerza mayor o caso
fortuito, 1o eual no se dio en el presente negocio.

Por 1o dicho, no puede prosperar la excepeion
en estudio.

1) Vicio en el consentimiento.

Se hace consistir en que el transportador no
fue informado antes del contrato ni en el mo-
mento de su celebracién del valor y volumen del
cargamento a transportar, de ahi que aquél no
consintié en el monto a que pudiera haber lle-
gado su responsabilidad contractual.

Sobre este punto hace el sentenciador algunas
consideraciones respecto al consentimiento y la
delegacién en ciertas personas para otorgarlo
cuando se trata de sociedades, para luego afir-
mar que de acuerdo con el acervo probatorio alle.

zado al proceso, aparece demostrado el contrato
celebrado el 2 de junio de 1977 entre la sociedad
demandante, ‘‘Compania Colombiana de Taba-
co 8. A.”” y la demandada, ‘‘ Eduardo Botero So-
to & Compafiia Limitada’’, para transportar 170
bultos de papel celofan de la ciudad de Barran-
quilla a la ciudad de Medellin.

En efecto, la planilla nimero 13309 de junio
2 de 1977, acompaiiada como carta de porte al
cargamento transportado, que fuera elaborada y
aceptada por la firma demandada, hace relacién
a las listas de embarque ntmeros 1611 y 1612
correspondientes a los 170 bultos de papel celo-
fan de 10.1 y 11.5 cms. con un peso de 10.731 ki-
los. Y el valor de la mercancia que faltaba se
estableci6 con el dictamen pericial acogido por la
juez de primera instancia, con fundamento en lo
dispuesto por el articulo 1022 del Cédigo de
Comerecio.

En consecuencia de lo anterior, no prospera
esta excepecién.

j) Equidad.

Esta se basa en los articulos 868, 871, 872 y
concordantes del Cédigo de Comercio, por no
existir estipulacién expresa de responsabilidad
del transportador por la pérdida total de la mer-
cancia, ya que se le avisé que estaba asegurada
contra dicho riesgo, pues de haber existido, el
flete tendria que haber sido equitativamente pro-
porcional al mayor riesgo asnmido.

Como de conformidad con el articulo 1030 del
Cédigo de Comercio, ‘el transportador respon-
derd de la pérdida total o parcial de la cosa
transportada, de su averia y el retardo de la en-
trega desde el momento en que ella quede a su
disposicién 7. el juzgador ad quem afirma
que ‘‘procede perfectamente la indemnizacién,

~como la mercancia no se encontraba asegurada,

corresponde a la firma demandada cancelar su
valor, ademas el mayor valor en la suma aprecia-
da por los sefiores peritos en cuantia sefialada en
la sentencia objeto de la censura’’.

No estiq llamada a prosperar, por tanto, esta
excepeion.

62 En el quinto y tltimo capitulo de la parte
motiva del fallo se considera la tacha de los tes-
tigos Vietor Manuel Moreno Restrepo y Gilberto
Madrid Meneses, propuesta por la parte deman-
dante por estimarlos sospechosos en razén de su
dependencia de la sociedad transportadora. Pero
como quiera que sblo fue posible oir al primero
de ellos, que efectivamente manifesté ser em-
pleado de la firma transportadora como encar-
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gado del control de vehiculos, el Tribunal se li-
mitd al estudio de su testimonio encontrindolo
de especial importancia para despejar interro-
gantes relacionados con los hechos investigados
y responsivo e impareial, por lo cual, no obstante
su dependencia de ‘‘Eduardo Botero Soto &
Compaifiia Limitada’’, no puede tenerse como
sospechoso y por lo mismo la tacha no es proce-
dente.

Con base en los anteriores pronunciamientos,
concluye el Tribunal la segunda instancia con-
firmando el fallo del @ guo con la adicién refe-
rente a la tacha del testigo precitado.

v
El recurso extraordinario

Dos cargos por la causal primera de casacién
formula la parte demandada a la sentencia del
Tribunal, los cuales serian despachados en el or-
den en que fueron propuestos.

Primer cargo.

19 Se fundamenta en infraceién indirecta por
falta de aplicacién de los articulos 981, 982 y
992 del Coédigo de Comercio, 1609, 1604, 1608
v 2072 del Cédigo Civil, 12 de la Ley 95 de 1890
y 61 del Decreto 1393 de 1970; y por aplicacién
indebida de los articulos 1024, 1021, 1022, 1030
y 1031 del Cédigo de Comercio y 9, 11, 13 y 14
del Decreto 1393 de 1970.

“La infraceién proviene en apreciacién errd-
nea del doecumento que obra a folio 11 del cua-
derno principal, prueba del contrato de trans-
porte ¥ del medio determinado de la conduccién ;
falta de apreciacién de la prueba que obra a
folios 20 y siguientes, certificacién de Defen-
carga ‘ Asociacién para la Defensa de Transporte
de Carga’, literal ¢) ‘instrucciones impartidas
a nuestros afiliados’, falta de apreciacién de la
prueba consistente en las cartas que obran a
folios 16 y 21 del cuaderno principal, todos en
relacién con las declaraciones rendidas por los
sefiores Rodrigo de Jests Gutiérrez Lopera
(cuaderno 4, Fj. 10) 'y Vietor Manuel Moreno
Restrepo (F'j. 14, cuaderno 4) .

2. Inicia el censor el desarrollo del cargo afir-
mando que la entidad transportadora desde un
principio ‘‘ampardé su defensa contra las peti-
ciones de la Compania Colombiana de Tabaco
(Coltabaco), en la situacién de fuerza mayor en
que se vio colocada por razén del ingenioso y ha-
bil delito de que fue victima (cuaderno princi-
pal, folios 16 y siguientes)’’.

Expresa luego que el delito en mencién fue
probado en los autos, para lo cual hace un re-
cuento de los hechos relacionados con la compra
y extravio del papel celofin adquirido por la
Compaiiia Colombiana de Tabaco y con el ilicito
cometido por el chofer John Alexander Canoc Mo-
ra, a quien la sociedad demandada confid el
transporte de la citada mercancia, previa presen-
tacién de su documento de identificacién, licen-
cia para conducir y la tarjeta de operacién de
Movicar para el vehiculo ntmero 043298, valida
hasta el 19 de septiembre de 1977.

En seguida dice, que ‘‘contra todo lo previsto,
contra toda previsién prudente que tomé la fir-
ma Eduardo Botero Soto & Compafiia Limitada,
el tal sujeto Cano se apropié del cargamento y
desaparecié’’, para preguntarse a continuacién
en gue consistié la fuerza mayor en esa ocurren-
cia y contestar que para el Tribunal de Antio-
quia, ‘‘con una arcaica visién, anclada en el
pasado ... es el viento, es-.el terremoto, es el
fuego’’.

Prosigue la censura con algunas consideracio-
nes sobre lo que debe entenderse por fuerza ma-
vor ante los alecances de la inteligencia y la am-
bicién humanas, respecto a las cuales, se dice, el
legislador deberia precaverse méas que frente a
los elementos desatados de la naturaleza, y asi
mismo sobre el significado de la cédula de ciu-
dadania, la licencia de conducir y la tarjeta de
operaciones de Movicar, documentos gue sirvie-
ron para que la sociedad demandada confiara a
John Alexander Cano Mora el transporte de la
mercancia a Medellin, en un vehieulo que, por lo
demas, era conocido de vieja data por aquélla.

““Para Eduardo Botero Soto & Compafia Li-
mitada, fue un imprevisto al que no pudo resis-
tir, el que este sefior defraudara la fe pfiblica
con tres instrumentos insospechables cédula de
cindadania, pase y autorizacién’’. Agrega a esto
el censor que ‘‘estas son las recomendaciones
que Defencarga, ¢ Asociacién para la Defensa del
Transporte de Carga’ ha dado a sus afiliados
(cuaderno 4, folios 20 y siguientes), y que fue-
ron fielmente seguidos por Eduardo Botero So-
to & Compania Limitada’’.

Aunque el Tribunal reconocié que la deman-
dada habia realizado la investigacién del con-
ductor y del vehiculo, erré en la apreciacién de
la prueba, pues ‘‘ha debido concluir que Botero
Soto & Compaifiia Limitada procedié con pru-
dencia y diligencia, las que lo exoneran de culpa
frente a la fuerza mayor’’.
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Cita el casacionista el principio res perit do-
mino, para sostener que la Compaiia Colombia-
na de Tabaco S. A., como duefia del papel, debe
asumir la pérdida, salvo que se hubieran acredi-
tado dos circunstancias:

a) Mora de la parte demandada ‘‘en cumplir
Sus compromisos, mora que no existe porque el
mismo dia que recibié el encargo procedi6 a
cumplirlo por los métodos idéneos para hacerlo
y determinados en el recibo 30933 (folio 11, cua-
derno principal)”’, y

b) Que hubiera incurrido en culpa, lo que no
se le puede imputar por haber tomado las pre-
cauciones necesarias para cumplir su obligacién
para con la parte actora.

Al no haberse acreditado estas circunstancias,
seglin el impugnante, no cabe ninguna responsa-
bilidad por la pérdida del cargamento a la so-
ciedad transportadora.

Por otra parte, dice, ‘‘los jueces no pueden
exigir a los ciudadanos mas de lo que el legisla-
dor’ les pide. El articulo 61 del Decreto 1393 de
1970, Nlamado Cdédigo del Transporte dispone
que ‘cuando una empresa de esa modalidad ca-
rezeca de carga para proveer sus vehiculos, auto-
rizara ocasionalmente y por escrito para tomar-
las de otra’ ’’. Y es el caso que Eduardo Botero
Soto & Compaiiia Limitada obré dentro de estas
facultades al entregar la carga para ser trans-
portada en un vehiculo afiliado a Movicar. Por
lo tanto, no se pueden aplicar los articulos 9,
11, 13 y la del precitado deereto, ‘‘que regulan
una situacién juridica distinta, escasez perma-
nente de vehiculos o de carga de dos empresas,
que reciprocamente se compensan y complemen-
tan mediante contratos estables que requieren la
aprobacién de las autoridades del transporte’’.

. Continta el casacionista con sus comentarios
sobre fuerza mayor o su sinénimo case fortuito
y sobre los principios que rigen la responsabili-
dad del transportador, para entrar luego a pre-
cisar los yerros del sentenciador.

3% Habiéndose definido el delito que se come-
tié contra la sociedad demandada, que la colocd
““en un evidente caso de fuerza mayor por haber
sido un evento imprevisto al eual no pudo resis-
tir la compania transportadora resta sola-
mente mirar en el proceso si estd probado el
delito que constituyé la fuerza mayor, porque
ciertamente se puede afirmar que no se intentd,
por ninguno de los medios de recibo legal, demos-
trar la culpa de Eduardo Botero Soto & Compa-

fila Limitada en la producecién de la fuerza ma-

L7

yor’’, expresa el censor.

A este efecto se refiere primero en la fotocopia
del recibo ndmero 30993 (Fj. 11, cuaderno prin-
cipal), que la sociedad demandada expidi6 a
Coltabaco cuando recibié la orden de transporte,
documento que se tiene por auténtico por el re-
conocimiento que de él hizo el gerente de aquélla
en el interrogatorio de parte que obra a folio 3,
cuaderno nmero 3, y porque fue presentado por
la demandante sin salvedades, ‘‘y en él, como
parte del contrato de transporte consta que se
transportard la mercancia en el camién de pla-
cas TI-0612 conducido por John Cano’’. Como
no hubo protesta de la entidad remitente por
esta modalidad de transporte, dice el censor, se
estd dentro de lo dispuesto por el articulo 981
del Cédigo de Comercio, segtin el cual ‘‘el trans-
porte es un contrato en que una de las partes se
obliga a conducir de un lugar a otro, por
determinado medio ..."", medio que en este. caso
es el citado camidén eonducido por el sefior Cano.

“Con las mismas notas de autenticidad y pre-
sentadas por la misma demandante, quien no
protesta de su contenido y por consiguiente lo
acepta, aparecen las cartas de la Compaifiia
Transportadora del 4 de agosto de 1977 (folios
16 y siguientes) y 17 de agosto del mismo afio
(folios 22 y siguientes)’’.

Hay también una-copia de la respuesta de la
Colombiana de Tabaco. .

En el cuaderno ndmero 4 de las pruebas de la
parte demandada y de los folios 29 a 82 hay eo-
pias auténticas expedidas por el Juzgado Tercero
Penal del Circuito de Barranquilla sobre el de-
lito contra la propiedad de que fue victima la
sociedad demandada y de las cuales, dice el im-
pugnante, se deduce: ‘‘la realidad del delito, la
prudencia con que los despachadores de Eduardo
Botero Soto & Compania Limitada exigieron no
s6lo la identificacién del conductor, sino la
del vehiculo a través del personal conocimiento
gue la empresa tenia, algo mis: consultaron las
listas confidenciales de Defencarga, la entidad
gremial que defiende los intereses de los trans-
portadores “y no aparecié el nombre de John
Alexander Cano Mora entre los sujetos vetados’’.

Aparece también en el cuaderno 4, folios 14 y
siguientes la declaracion de Vietor Manuel Mo-
reno Restrepo ‘‘que confirma la comisiGn del
delito”’.

Con las referidas pruebas considera el impug-
nante demostrada la fuerza mayor que exonera
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de responsabilidad a la sociedad transportadora,
lo cual sélo podria desvirtuarse probando que
hubo culpa por parte de esta ultima.

Para establecer la ausencia de esa culpa se dice

en el escrito de la censura, que aparece prueba .

positiva en el proceso en cuanto a la prudencia
con que obrd la demandada, ‘‘si se tiene en cuen-
ta que siguié cuidadosamente las recomendacio-
nes de la entidad gremial Defencarga (folio 21,
cuaderno nimero 4) ; y que exigi6 la cédula, tar-
jeta de autorizacién, matricula del vehieulo, ete.
(folios 16 y siguientes, cuaderno principal)’’.

Agrega que ‘‘a Fj. 20 y siguicntes existe
una prueba judicialmente ordenada, con citacién
v audiencia de la parte demandante, que es un
oficio de Defencarga ...” que eontiene las ins-
trueciones y recomendaciones que deben cumplir
las empresas transportadoras ‘‘y que-son justa-
mente los pasos que dio Eduardo Botero Soto y
Compainia Limitada’’.

Se estd, dice el recurrente, frente a un caso
de fuerza rayor al cual no fue posible resistir,
exento de culpa por parte del transportador
quien debe ser exonerado de responsabilidad.

Coneluye el censor su atague diciendo que por
no haberse resuelto el litigio en la forma anotada,
el Tribunal viol6 las disposiciones indicadas en
el encabezamiento del cargo al haber interpre-
tado equivocadamente la prueba que obra a fo-
lio 11 del euaderno principal y por falta de
consideracién de las que constan a folios 16 y
22 del mismo cuaderno, cartas a Eduardo Botero
Soto y Compaiiia Limitada, a Coltabaco; 20 y
siguientes del cuaderno ntimero 4, manual de
instruecciones de Defencarga a sus afiliados y del
27 en adelante, cuaderno ntmero 4, copias au-
ténticas del proceso penal. ‘‘Fue también viola-
do el articulo 981 del Cédigo de Comercio por
falta de aplicacién, en cuanto el Tribunal no
considerd que se habia contratado transporte por
un medio determinado tal como lo acredita el
recibo aducido por el demandante ntimero 30933,
expedido por Eduardo Botero Soto & Compafiia
Limitada, al recibo de la orden de transporte y
en donde consta que ese ‘determinado medio’
era el camién TI1-0612 eonducido por John Cano
(John Alexander Cano Mora) "’

Se considera

19 Segiin la preceptiva legal contenida en el
articulo 982 del Cédigo de Comercio, del contra-
to de transporte surge para el transportador la

obligacién de conducir a las personas o a las co-
sas sanas y salvas al sitio acordado dentro del
término en los vehiculos previstos en el contrato
y en defecto de estipulacién al respecto, confor-
me a los horarios, itinerarios y demds disposicio-
nes establecidas por los reglamentos oficiales.

Es consecuencia légica de la norma anterior,
que el incumplimiento de dicha obligacién com-
promete la responsabilidad del transportador,
quien, de acuerdo con el articulo 1030 ibidem,
deberd responder de la pérdida total o parcial de
la cosa transportadae, de su averia y del retardo
en la entrega, desde el momento en que ¢sa cosa
guede a su cargo hasta cuondo sea entregada a
satisfaccion del destinatario.

Cabe, sin embargo, anotar que la responsabili-
dad del transportador por la pérdide de las cosas
que se le han encomendado, no es absoluta, pues
cuando el incumplimiento no le es imputable, si-
no que resulta de un hecho extraiio que supera su
voluntad y lo coloca en imposibilidad de cumplir,
queda liberado de responsabilidad y de la consi-
guiente obligacion de indemnizar al destinata-
rio, por los perjwicios sufridos por él.

El articulo 992 del mismo Cédigo de Comercio,
dice, en efecto, que ‘el transportador sélo podri
exonerarse total o parcialmente, de su responsa-
bilidad por la tnejecucién, o por la ejecucion de-
fectuosa y tardia de sus obligaciones, mediante
prucba de fuerza mayor, siempre que ésta no se
deba a culpa del transportador; de vicio propio
o imherente a la cosa transportada, o de culpa
imputable exclusivamente al pasajero, al remi-
tente o al destinatario ...”’°. Se sigue de este
planteamiento que para que el transportador
pueda exonerarse de responsabilidad por la pér-
dida de la cosa transportada, tendrd que probar
la ocurrencia del hecho extrafio constitutivo de
la fuerza mayor y que tal ocurrencia no se debid
a su culpa, negligencia o descuido. Y por fuerza
mayor o caso fortuito se entiende, segin lo de-
fine el articulo 19 de la Ley 95 de 1980, ‘el im-
previsto @ que no es posible resistir, como un
nawfragio, un terremoto, el apresamiento de ene-
migos, los autos de autoridad ejercidos por un
funcionario publico, etc.”’, o sea que pare que
éste tenga lugar, se requiere que el hecho sea im-
previstble e trresistible.

Imprevisible serd cuando se trate de un acon-
tecer subito, sorpresivo, excepcional, de rara ocu-
rrencia, e wrresistible cuando sea nevitable, fa-
tal, imposible de superar en sus consecuencins.
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Aunque, en principio, la responsabilidad por
el tncumplimiento de la obligacion contraida por
el transportador es de su cargo, cuando éste pre-
tenda alegar el hecho de un tercero como factor
cxonerante de aquélla, deberd probar que tal he-
cho fue imprevisible, ¢ irresistible. Por otra par-
te, no debe perderse de vista que el articulo 984
del Cédigo de Comercio, dispone que: ‘‘El trans-
portador podrd encargar a terceros, en todo o en
parte, la conduccidon contratada, pero bajo su
responsabilidad y sin que por cllo se entiendan
modificadas las condiciones del contrato con el
pasajero, el remitente o destinatario’’. :

29 Expresa el censor que en el caso que ahora
ocupa a la Corte, la sociedad demandada no es
responsable de la pérdide de la mercancia

que recibié de la compaiiia demandante, en.

virtud de ‘“la sitwacion de fuerza mayor en
que se vio colocada por razém del ingenioso y
habil delito de que fue victima’’, delito que apa-
rece probado en los autos y que consistié en el
robo de la citada mercancia perpetrado por el
conductor del vehiculo a quien se le confid su
transporte a la ciudad de Medellin.

Y con el fin de probar esa situacion de fuerza
mayor no debida a culpa suya, la parte deman-
dada afirma que, @ pesar-de haber tomado todas
las precauciones mecesarias pare garantizar el
cumplimiento de su encargo, ocurrié “‘un tmpre-
visto al que no pudo resistir’’, pues el conductor
en mencion defraudé la fe publica con tres ins-
trumentos insospechables: cédule de ciudadania,
licencia para conducir y autorizacion de la enti-
dad a la cual estaba afiliado el referido vehiculo.

Al no haberse resuelto asi, como en efecto no
se hizo, dice el recurrente, el Tribunal incurrié
en infraceién indirecta de la ley sustancial por
error de hecho en la apreciacién de las pruebas.

3% Para llegar a su decisién el juzgador tuvo
como probado el contrato de transporte celebra-
do entre la Compafila Colombiana de Tabaco
S. A. y la sociedad Eduardo Botero Soto & Com-
pafiia Limitada, con base en los siguientes do-
cumentos: la nota dirigida por la parte deman-
dada.a la demandante el 17 de agosto de 1977
(euaderno principal, folio 21), con la que le en-
via fotocopia de la planilla nimero 13309 del 2
de junio del mismo afio, que hace relacién a la
mercancia entregada a John Alexander Cano
Mora; el recibo que obra al folio 11 del cuaderno
principal, proveniente de la parte demandada,
en que consta que Coltabaco le entregd la referi-
da mercancia para su transporte el citado 2 de

junio y la carta ntimero J 0724 de agosto 7 de
1977 del Departamento Juridico de Eduardo
Botero Soto & Compaifiia Limitada, enviada a la
demandante (ecuaderno principal, folio 16), dan-
do cuenta del ilicito de que fue objeto el carga-
mento de ésta, pruebas todas que fueron recono-
cidas por el gerente de la sociedad demandada
dentro del proceso.

Con los mismos documentos establecié el ad
quem el incumplimiento de la empresa transpor-
tadora, por cuanto ésta no entregd a la firma
destinataria la mercancia recibida de la actora,
hecho debidamente aceptado por aquélla. Dio
igualmente por demostrado el incumplimiento en
razén de la pérdida de la cosa transportada, he-
cho que también aparece probado en los autos.

49 Ahora bien: st es la misma persona deman-
dada la que ha reconocido su falta de entrega,
es ella, en principio, la que debe responder de la
pérdida total del cargamento que le fue confiado
pare transportar a Medellin, al tenor de lo dis-
puesto por el articulo 1030 del Cédigo de Comer-
cto como lo afirma el Tribunal, y, por lo mismo,
la compadita demandante en su condicién de des-
tinataria, queda autorizada a hacer valer ante el
transportador los derechos resultantes del con-
trato de transporte, segin lo previsto por el ar-
ticulo 1024 ibidem.

Pretende el impugnante, sin embargo, alegar
exoneracion de la responsabilidad de la sociedad
demandada, por la situacion de fuerza mayor en
que se vio colocada y que el Tribunal no tuvo
en cuenta, por haber interpretado erréneamente
una prueba y no haber considerado otras.

La primera de ellas es el recibo nimero 30933,
cuya fotocopia obra al folio 11 del cuaderno prin-
cipal, que la demandada expidié a la actora cuan-
do recibid la mercancia y en el cual ‘“como parte
del contrato de transportes, consta que se trans-
portard la mercancie en el camidn de placas
TI-0612 conducido por John Cano’’. El yerro
gue sobre esta prueba se endilga al sentenciador,
es el haber desconocido que la parte demandante
no objeté la modalidad de transporte indicada
en ese documento y que por tal motivo lo aceptd,
estando asi acorde con el mandato del articulo
981 del Cédigo de Comercio, que dice que ‘el
transporte es un contrato en que una de las par-
tes se obliga ... a conducir de un lugar a otro,
por determinado medio ... (las subrayas fuera
del texto)’’.

o A este respecto se observa que siendo obliga-
cion de la parte demandada, la de transportar y
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entregar satisfactoriamente a su destinatario la
mercancia tantas veces citada, era a ella y no a
la compaiita demandante a la que le correspondia
tomar las previsiones del caso para cumplir de-
bidamente su encargo, entre las cuales estaba la
de asegurarse de la idonetdad del medio de trans-
porte. En consecuencia, no se da para esta prue-
ba el error de hecho que trae la censura.

No tiene tampoco razén el recurrente cuando
afirma que el juszgador no comsiderd las cartas
dirigidas por Eduardo Botero Soto & Compaiita
Limitada a Coltabaco S. A. (cuaderno principal,
folios 16 y 21), ni las copias euténticas del pro-
ceso penal (cuaderno 4, folios 27 y siguientes),
porque ademds de haberle servido como funda-
mento de su fallo, fueron justamente las que de-
mostraron el incumplimiento de la parte deman-
dada, lo cual, a través de ellas, reconocid la
pérdida de la mercancia después de haberla re-
cibido de la compafiia demandante.

No puede tgualmente sostenerse, como lo pre-
tende el censor, que el Tribunal haya incurrido
en error de hecho por no haber tenido en cuenta
el manual de instrucciones de Defencarga a sus
afiliados (cuaderno 4, folios 20 y siguientes),
pOTqUe, AUNGUE MO APATece Mmencion exrpresa del
mismo, st se probé en el proceso que la sociedad
demandada mo dio estricto cumplimiento a sus
recomendaciones, ya que wno solicité a *‘ Mowvi-
car’’, —empresa de transportes o la cual estaba
afiliado al camién TI-0612— autorizacion para
transportar lo mercancia en dicho vehiculo, ni
tuvo la precauwcién de averiguar si el conductor
John Alexander Cano Mora era conocido por la
citada empresa.

Las consideraciones anteriores son suficientes
para concluir que el error de hecho atribuido ol
fallador mo se configurd, y, por tanto, parae re-
chazar el cargo.

Es conventente, sin embargo, recordar que el
robo por st solo no constituye fuerza mayor que
exonere al transportador de responsabilidad, si-
no que es necesario probar ademds que, a pesar
de haber tomado todas las previsiones, no se pudo
evitar el hecho, como lo tiene dicho la Corte.en
su siguiente fallo: “ Cuando el acontecimiento es
susceptible de ser humanamente previsto, por
mds subito y arrollador que parezca, no genera
el caso fortuito ni la fuerza mayor.

““Por ende, en tanto que sea posible prever la
realizacion de un hecho susceptible de oponerse
a la ejecucion del contrato, y que este evento pue-
da evitarse con diligencia y cutdado, no hay caso
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fortuito mi fuerza mayor. Sin duda el deudor
puede verse en la imposibilidad de ejecutar la
prestacion que le corresponde, pero su deber de
prevision le permatiria evitar encontrarse em se-
mejante situacién. El incendio, la inundacién, el
hurto, el robo, la muerte de animales, el daiio de
las cosas, etc., son hechos en gemeral previsibles
Y que por su sola ocurrencia no acreditan el caso
fortuito o la fuerza mayor, porque dejan incierto
st dependen o no de culpa del deudor. Por con-
siguiente, es racional que el deudor que aleque
uno de esos o parecidos acontecimientos, preten-
diendo librarse del cumplimiento de su obliga-
cion, debe no sélo probar el hecho, sino demostrar
también las circumstancias que excluyen su cul-
pa. Y la presuncion de culpa que acompaiia a
quien no ha ejecutado el contrato, no se destruye
por la simple demostracion de la causa del in-
cumplimiento cuando el hecho ast sefialado es
de los que el deudor estd obligado a prever o im-
pedir. Por ejemplo, el robo y el hurto son hechos
que se¢ pueden prever y evitar con sélo tomar las
precauciones que indique la naturaleza de las
cosas. No constituye caso fortuito sino probando
gue mo obstante aquellas previsiones fue impo-
sible evitar el suceso; como cuando se consuman
por un asalto violento que domina la guardia su-
ficiente con que se custodiaba la cosa ...”’
(LXIX, 555).

Es indudable que el hecho traido por la de-
mandada como constitutivo de fuerza mayor, era
definitivamente previsible y resistible al haberle
confiado el transporte de la mercancia recibida
de la compaiita remitente ¢ una persona que no
conocia y que conducia un vehiculo afiliado a
otra empresa, ha debido verificar cada uno de
los datos presentados.

Por lo expuesto, el cargo no prospera.

Segundo cargo.

19 Con fundamento en la causal primera de
casacién se acusa la sentencia de haber violado
indirectamente los articulos 981, 982, 1008, 1009,
1010, 1023 y 1035 del Cédigo de Comercio y
1609 del Codigo Civil por falta de aplicacién, y
por indebida aplicaciéon de los articulos 1022,
1030 y 1031 del Cédigo de Comercio, al dar por
probados hechos que no lo estan.

29 En desarrollo de la censura, después de
comentar las obligaciones que surgen del contra-
to de transporte para la parte remitente o la
destinataria de la cosa transportada, afirma el
recurrente que ‘‘la demandante incumplié la de
pagar el precio o flete ordenado por los articnlos
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981 y 1009 del Cédigo de Comercio y la de in-
formar a la sociedad demandada sobre el valor
¥ el volumen de las cosas a transportar, con des-
conocimiento de lo dispuesto por el articulo 1010
tbidem’’.

3% En cuanto a la primera obligacién mani-
fiesta que, ‘‘no hay prueba en el proceso a que
llamé la Compafiia Colombiana de Tabaco S. A.
a Eduardo Botero Soto & Compafila Limitada,
de que aquella demandante le hubiera pagado a
esta demandada el flete o precio del transporte
y si no le fue pagado el flete, no puede predi-
carse que la transportadora ... esté en mora de
cumplir sus obligaciones’’.

Transcribe luego el aparte del fallo que obra
al folio 108 vuelto y que dice: ‘‘Si la mercancia
fue extraviada una vez entregada al transporta-
dor, en forma alguna podra responsabilizarse al
remitente, toda vez que expresamente establece
el articulo 1031 del Cédigo de Comercio, que
corre a cargo del transportador, la cancelacién
de la indemnizacién en caso de pérdida de la
cosa transportada’’, para deducir que la viola-
cién indirecta del articulo 1031 ocurrid, ‘‘al ha-
ber aceptado la prueba de la pérdida de la mer-
cancia por un delito, pero haber deducido de tal
pérdida una consecuencia errada, sobre la res-
ponsabilidad, y no haber aplicado en este caso
los articulos 981, 1009, 1023 y 1035 de la misma
obra que establecen el pago del flete como con-
dicién de la formacién del contrato de transpor-
te y del ejercicio de las acciones que genera’’.

49 Bn relacidén con el precio y volumen de la
mercancia sostiene el impugnante que el Tribu-
nal erré en la apreciacién del dictamen pericial,
que obra a folios 7 y siguientes del cuaderno nii-
mero 3 ‘‘al conceptunar que el contrato quedd
completo con este avalto, porque él fue ex post
facto, es decir, posterior a los hechos ..."" y que
como consecuencia de esa apreciacién, dej6é de
cumplir lo dispuesto por el articulo 1010 del
Cédigo de Comercio y aplicd, en cambio, el 1022
del mismo Cédigo.

Lio dicho tuvo lugar, porque el valor se probd
dentro del proceso, ‘‘pero esta prueba no podia
sustituir la obligacién que el remitente, Coltaba-
co, tenia de declarar el valor de la mercancia al
dia 2 de junio de 1977, cuando se celebrd el con-
trato’’.

Y asi contintia: ‘‘Haber apreciado equivoca-
damente que una prueba practicada el 8 de no-
viembre de 1978 (cuaderno 3, folios 7 y siguien-
tes) pueda sustituir el cumplimiento de una
obligacién que se hizo exigible el 2 de junio de

1977, lev6 al Tribunal a no dar aplieacién al ar-
ticulo 1023 y en su lugar aplicar el 1030, que
manifiesta quebranto de ambas normas’’.

Concluye el censor su ataque expresando que
si el sentenciador no hubiera incurrido en los
yerros descritos, habria disuelto de todos los car-
gos a la socliedad demandada.

Se considera

1?2 De acuerdo con lo dispuesto por el ineciso
29 del articulo 368 del Cddigo de Procedimiento
Civil, a la violacién de la ley sustaneial, por falta
de aplicacién o aplicacién indebida, se puede
llegar como consecuencia de un error de derecho
o manifiesto de hecho en la apreciacién de deter-
minadas pruebas. )

A su vez, el error de derecho se da por inde-
bida valoracién legal de tales pruebas, o sea
cuando el juzgador asigna a las que obran en el
proceso, un mérito que la ley no consagra o les
niega el que ella les concede. En cambio el error
de hecho tiene lugar cuando el sentenciador su-
pone una prueba que no existe en los autos o
ignora la que si se adujo, hipbtesis que respecti-
vamente comprenden la desfiguracién del medio
probatorio, bien sea por adicién de su contenido
0 por cercenamiento del mismo.

Siendo estos dos errores de diferente natura-
leza y teniendo caracteristicas y causas propias,
la demanda de casacién por violacién indirecta
de la ley debe precisar con claridad en cuil de
ellos se basa, tanto porque asi lo dispone el ar-
ticulo 374 ibidem, como por el formalismo del
recurso extraordinario.

29 Lia omisién del recurrente en sefialar la cla-
se de error que le endilga al Tribunal seria mo-
tivo suficiente para rechazar el cargo, como en
repetidas ocasiones lo ha hecho la Corte, pero
esto no obsta para hacer algunas consideraciones
sobre la censura que se hace a la sentencia.

3% Fundamenta el recurrente su ataque en la
excepcion de contrato no cumplido, por cuanto,
a pesar de no aparecer probado en los autos que
la parte demandante hubiera pagado el precio
del flete, stendo éste la contraprestacion natural
del remitente en el contralto de transporte, el
Tribunal dedujo para la parte demandada la res-
ponsabilidad por la pérdida de la mercancia.

Por medio del referido contrato una de las par-
tes se obliga con la otre, a cambio de un precio,
a conducir de un lugar a otro, por determinado
medio y en plazo fijado, personas o cosas y a
entregar éstas ol destinatario, segitn lo establece
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el articulo 981 del Cédigo de Comercio. Y, de
acuerdo con el articulo 982 ibidem, surge del mis-
mo para el transportador, la obligacion de con-
ducir sanas y soalvas a las dichas personas o
cosas al lugar o sitio convenido, por manera que
s6lo cuando éstas lleguen a su destino puede con-
siderarse cumplido el contrato por parte de
aquél. 4 su vez, cuando se trate de tramsporte
de cosas, el remitente o el destinatario se obliga
a pagar al transportador el precio del transporte
o flete y los demds gastos que se causen con este
servicio sea cuando se celebra el comtrato
y se le entregue la cosa a transportar o cuando
ésta sea recibida en el lugar convenido, como se
desprende del articulo 1009 ibidem, que prevé
el envio o remesa a ‘“debe’’, ““entrega contra
pago’’, ““C.0.D.”’ w otras formas equivalentes,
caso en el cual serdn solidariamente responsa-
bles del pago el remitente y el destinatario, o
lo que es lo mismo, que no es necesario que el
transporte se pague al tiempo de eniregar la
mercancia para sw conduccion.

A lo anterior se agrega que, aun en el caso de
qite ¢l rematente no pague el precio de los fletes
1y demds gastos, el transportador podrd ejercer
el derccho de retencion hasta cuando aquél cum-
pla con su obligacién, al temor de lo dispuesto
por el articulo 1003 del Cédigo de Comercio.

4° Is evidente, como lo afirma el censor, que’

no aparcce probado en el proceso que la compa-
fita demandante hubiera pagado el precio del fle-
te, como en efecto mo lo hizo, pero de esto no se
puede concluir que le parte demandada esté
exenta de responsabilidad, segin lo pretende la
censura, pues de lo ya expuesto se deduce que
el pago del flete podia hacerse cuando fuera en-
tregada la mercancia a la compadia destinataria,
en este caso la misma remitente. Cabe agregar
que esta era una modalidad acostumbrada entre
las dos entidades en litigio, al decir del testigo
Manuel Moreno Restrepo, encargado del control
de vehiculos de Eduardo Botero Soto & Compa-
fita Lemitada, quien al ser preguntado si la em-
presa controlaba los fletes al momento de la en-
trega de la mercancia, contestd: ““Nosotros esto
lo llamamos contrapago y lo hacemos con empre-
SGS que Mo CONOCEMOs, pero com . empresas
conocidas como Coltabaco, Coltejer . .. elc., se les

da un tiempo en el Departamento de Cartera

que es el que consigna’’ (citado por el Tribunal,
cuaderno 5, folio 110 vuelto).

Comparte asi la Sala la decisién del ad quem
que rechazd la excepcién de contrato no cum-
plido, porque habiéndose perdido la mercancia
una vez entregada al transportador, no puede

responsabilizarse al remitente de incumplimien-
to, ya que el articulo 1031 del Cédigo de Co-
mereio, dice expresamente que corre a cargo del
primero el pago de la indemnizacién en caso de
pérdida de la cosa transportada. Por la misma
razén no puede darse aplicacién al articulo 1035

“de la citada obra, que exige el pago del flete y

demés gastos de transporte para que el desti-
natario pueda reclamar la cosa transportada y
ejercer las correspondientes acciones.

5% En la continuacién de la censura se acusa
al Tribunal de haber errado en la apreciacién
del dictamen pericial decretado por la juez de
primera instancia (cuaderno 3, folio 7), al te-
nerlo como prueba de valor y el volumen de la
mercancia y conceptuar que con él quedaba com-
pleto el contrato de transporte, no obstante ha-
ber sido rendido con posterioridad a los hechos.

Aunque el articulo 1010 del Cédigo de Co-
mercio exige al remitente indicar al transporta-
dor, entre otros datos, el valor y volumen de las
cosas, el articulo 1022 e¢jusdem dispone que la
carta de porte y las omisiones, errores o modifi-
caciones de ésta, deberdn probarse conforme a lo
previsto en la ley, norma que el juzgador ad
guem tuvo en cuenta para acreditar el valor en
mencién por medio del citado dictamen.

Por otra parte, debe anotarse que fue la mis-
ma sociedad transportadora, como lo sostiene el
Tribunal, la que elaboré la planilla de embarque
nitmero 13309, obrante al folio 12 del cuaderno
prineipal, cuya copia remitié a la demandante
con nota mumero J 771 de agosto 17 de 1977,
que a la letra dice: ‘... 22 Le estamos enviando
fotocopia de la planilla 13309 con la cual se
amparaba el transporte de su cargamento’’ y
que hace alusi6n a las facturas 1611 y 1612,
expedidas por Celanese, en las que aparece la
cantidad de mercancia transportada y el peso
de ésta, 10.731 kilos. Este documento implica,
por lo tanto, la aceptacién por parte de Eduardo
Botero Soto & Compaiifa Limitada del encargo
que le hiciera la Compaiiia Colombiana de Ta-

baco S. A.

El cargo es impréspero.

v
Decision

En miérito de las consideraciones que antece-

den, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Ca-

sacién Civil—, administrando justicia en nombre

de la Reptblica de Colombia y por autoridad de
la ley, no casa la sentencia de 31 de enero de
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1981, proferida por el Tribunal Superior del Ricardo Uribe-Holguin, José Maria Esquerra

Distrito Judicial de Medellin, en este proceso or- Samper, Gérman Giraldo Zuluaga, Héctor Gé-
dinario promovido por la Compafiia Colombiana mez Uribe, Humberto Murcia Ballén, Alberto
de Tabaco S. A., frente a la sociedad Eduardo Ospina Botero.

Botero Soto & Compaifiia Limitada. ) .
Costas a cargo del recurrente. _ Rafael Reyes Negrells.
Chimplase, notifiquese, publiquese y devuél- Secretario.

vase.
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RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION

Para la procedencia del recurso no basta que la sentencia se haya proferido irregularmente
o que esté mal fundada; es necesaric que se den las causas precisas sehaladas en la ley.

La revision es medio para atacar la sentencia ejecutoriada primeramente por vicios externos
al proceso en que fue dictada; en forma excepcional, por los defectos inmanentes a aquél.

Qué se entiende por “maniobra fraudulenta” de la parte.

Las aseveraciones contenidas en la demanda ejecutiva acompanadas de las respectivas prue-
bas, las cuales fueron conocidas desde un principio por el juez y por la parte demandada, no
constituyen ardides para inducir a engaiio a los demas sujetos del proceso.

De ser asi el ataque a la sentencia de excepciones a través del recurso de revision no se ha-
ria por vicios externos trascendentes a ella, sino por irregularidades internas al proceso mis-

mo en que se dicté el fallo y conocidas antes de que éste se profiriera.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Civil

Magistrado ponente: doctor Humberto Murcia
Ballén.

Bogota, D. E., 26 de enero de 1982.

Procede la Corte a decidir el recurso extraor-
dinario de revisién propuesto por la entidad
¢¢Centro Simén Bolivar S. A.”’, contra la senten-
cia del 18 de octubre de 1978, proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo-
gotd, en el proceso ejecutivo instaurado por el
establecimiento piblico denominado ‘‘Fondo Na-
cional de Ahorro’’ en frente de la aqui recu-
rrente.

I
Antecedentes

1. Mediante la Hsecritura Ptblica ntmero
1832 de 14 de noviembre de 1972, otorgada en
la Notaria Undécima de Bogotid y aclarada, en
lo que se refiere a los linderos de los inmuebles
en ella descritos, por la niimero 1945 del 27 de
noviembre siguiente, pasada también en esa no-
taria, la sociedad ‘‘Inversiones, Promociones y
Administracién S. A., Ipasa’’, legalmente cons-
tituida, celebré con el ¢‘Fondo Nacional de Aho-
rro’’ un contrato de mutuo, cuyas clausulas fun-
damentales fueron las siguientes:

a) Con el propésito de financiarle el 50% de
un plan arquitecténico que adelantaba entonces
la sociedad ‘‘Ipasa’’; el ‘““Fondo’’ le concedié un
préstamo por la suma de $ 54.969.488.00, que le
seria entregado por éste a aquélla en 9 instala-
mentos en las siguientes fechas y por éstas eanti-
dades: $ 7.000.000.00 el 15 de noviembre de
1972, $ 4.000.000.00 el 15 de febrero de 1973,
$ 4.000.000.00 el 15 de mayo siguiente,
$ 5.000.000.00 el 15 de julio, $ 6.000.000.00 cada
15 de los meses de septiembre y noviembre de
ese mismo ano; dos contados de $ 7.000.000.00

Ceada uno el dia 15 de los meses de enero y marzo
de 1974, y el altimo el 15 de mayo siguiente por
% 8.969.488.00;

b) Mediante la clausula 22 de dicho contrato
estipularon las partes, sin embargo, que la en-
trega de dichos instalamentos ‘‘se podrid modifi-
car de acuerdo con el adelanto de la obra certi-
ficada por el Supervisor del Fondo ...’’, quien
debia supervigilar ‘‘la inversién en las obras y
planes de vivienda que se adelanten con el pre-
sente crédito’’, Supervisor que, designado por el
acreedor, debia ser ‘‘pagado por el prestatario a
través del Fondo, cuyos honorarios seran fija-
dos en su documento’’ nimero 2, ‘‘aceptado por
acuerdo nfimero 5 de 25 de julio de 1972 de la
Junta Directiva, que declara el deudor cono-

79,

cer’’;
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¢) Se comprometié el dendor a reconocer al
acreedor, durante log tres afios que comenzarian
a correr ‘‘para cada instalamento en la fecha de
la firma del recibo’’, tiempo estipulado para la
vigencia de la obligacitn, un interés a la rata del
18% anual, o del 24% en caso de retardo, inte-
reses que se pagarian ‘‘por semestres anticipa-
dos’’, reservandose el ‘‘Fondo’’ el derecho de
modificar las tasas estipuladas ‘‘mediante dis-
posicion de caracter general de la Junta Direc-
tiva que serd notificada por escrito al deudor,
quien la acepta desde ahora’’;

d) Acordaron los contratantes que en caso de
mora del deudor en el pago de los intereses esti-
pulados, el acreedor ‘“‘podra dar por vencido el
plazo para el pago respeetivo y proceder inme-
diatamente a su cobro total ...’  y exigir juri-
dicamente no sélo la cuota o cuotas atrasadas,
sino todo el capital mutuado con los intereses pe-
nales, y

e) Para garantizar el pago de las obligaciones
por ella adquiridas, por esa misma escritura la
sociedad ‘‘Ipasa’ constituyd a favor del ‘‘Fon-
do’’ hipoteca de primer grado sobre los tres in-
muebles de su propiedad, ubicados en el 4rea
urbana de esta ciudad y distinguidos por sus
nomenclatura y alindaciones consignadas en esos
dos documentos escriturarios.

2. Por medio de la Escritura ntimero 3512 del
26 de diciembre de 1976, otorgada en esa fecha
en la notaria atras citada y debidamente inseri-
ta, varias personas, entre las cuales se encontré
“‘Inversiones, Promociones y Administracién
S. A., Ipasa’’, sec agruparon y constituyeron la
sociedad que rige bajo la razén social ‘‘Centro
Ipasa S. A’ -

En ese mismo acto el citado socio ‘‘Inversio-
nes, Promociones y Administracién S. A.”’, para
pagar su aporte, transfirié a favor del ‘‘Centro
Ipasa S. A.’”” el derecho de dominio sobre el in-
mueble ubicado en Bogotd, entre las calles 52 y
53 y las carreras 13 y 14, de una extensién apro-
ximada de 8.763 metros cuadrados, afecto al gra-
vamen hipotecario a que atras se hizo alusion.
Por consiguiente, la nueva sociedad alli consti-
tuida asumié el crédito hipotecario, haciéndose
cargo ‘‘de todas las obligaciones y derechos con-
tenidos en la Escritura Puablica nfimero 1832 de
1+ de noviembre de 1972 de la Notaria Undé-
cima y que por tanto serd de su cargo el préstamo
que el Fondo Nacional de Ahorro concedié a
Ipasa y que queda vigente la hipoteca que pesa
en el inmueble que en esa oportunidad se ha
transferido al ‘Centro Ipasa S. A.’. Que en con-

secuencia el Centro Ipasa S. A., comprometien-
do su responsabilidad sustituye a la sociedad In-
versiones, Promociones y Administracién S. A,
Ipasa, en los contratos de mutuo con garantia de
hipoteca a favor del Fondo Nacional de Ahorro
que constituyen la escritura que se acaba de
merncionar, cuyas obligaciones a favor del citado
Fondo cumplirén en todas sus partes, siendo con-
dicién expresa, que queda vigente, para seguri-
dad y eficacia del pago de la deuda, la hipoteca
constituida sobre el inmueble de esta escritura y
que las presentes declaraciones no causan nova-
cidn a ninguno de los contratos citados, pues las
partes no tienen intencién de novar’’

3. Mediante la Eseritura Pdblica ntumero 1479
de 12 de julio de 1974, también otorgada en la
misma notaria de Bogota y debidamente inscrita
en el registro comercial, con la licencia previa
concedida al efecto por la Superintendencia de
Sociedades Andnimas, se protocolizé la reforma
estatutaria de la sociedad ‘‘ Centro Ipasa S. A7’
modificindose ‘‘el nombre de la sociedad, de
Centro Ipasa S. A., a Centro Simén Bolivar
S. A.’7; expresandose en dicha eseritura que de
acuerdo con tal reforma, ‘‘todas las operaciones
de la sociedad en lo sucesivo, se harin con
el nuevo nombre de ‘Centro Simén Boli-
var S. A7,

4. Los instalamentos del erédito concedido por
el Fondo de Ahorro a la sociedad Ipasa, a que
atris se hizo referencia, fueron entregados por
esas stmas asi: 7 de diciembre de 1972, 20 de
febrero, 16 de mayo, 18 de julio, 25 de septiem-
bre v 13 de diciembre de 1973 a ‘‘Inversiones,
Promociones y Administracién S. A., Gerencia’’,
26 de febrero de 1974 a ““Centro Ipasa S. A,
Gerencia’’, y los dos ltimos el 12 de agosto si-
guiente a ‘“Centro Simén Bolivar S. A7

II
El proceso ejecutivo

1. Mediante escrito que fue repartido el 22
de noviembre de 1974 al Juzgado Segundo Civil

- del Cireunito de Bogota, el precitado estableci-

miento ‘‘Fondo Nacional de Ahorro’’, acompa-
fiando a su libelo los documentos atras referidos
y otros-méas, demanddé en proceso ejecutivo con
accién mixta a la entidad ‘‘Centro Simén Bo-
livar S. A.”’, con el fin de que se librase en con-
tra de ésta y a favor de aquél orden de pago por
la suma de $ 54.969.488.00, més los intereses pac-
tados al 24% anual ‘‘y proporcionalmente por
fraceion’’ desde el 21 de agosto de 1974 y hasta
cuando el pago se efectiie.
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Ademés de los hechos que fluyen de los ante-
cedentes relatados, el ejecutante expresé en su
demanda que en lo referente al pago de los in-
tereses el deudor incurrié en incumplimiento en
repetidas ocasiones ‘‘y en el cual atin persiste,
estando en consecuencia facultado el acreedor
para dar por extinguido el plazo y exigir el pago
inmediato y total de la deuda, como en efecto lo
hace, declarando la obligacién de plazo vencido
a partir del dia 21 de agosto de 1974, pues el dia
20 de agosto de 1974 venci6 el término para pa-
gar el semestre anticipado del segundo instala-
mento, incumplimiento éste al cual se agregan los
demas ya expresados anteriormente’’.

En dicha demanda el acreedor solicité, como
medida previa, que el gerente de la entidad de-
mandada fuese citado a reconocer los recibos de
entrega de los instalamentos del erédito, los cua-
les acompafi originales a tal libelo.

2. Luego de haberse dado por reconocidos di-
chos recibos ante la incomparecencia del citado,
mediante auto del 29 de marzo de 1976 el juz-
gado del conocimiento dicté orden de pago en
los términos en que fue solicitada en la demanda,
decisién que el Tribunal Superior de Bogota
mantuvo en la suya proferida el 7 de diciembre
del afio siguiente, para desatar asi la apelacién
propuesta por la sociedad ejecutada.

3. Oportunamente ésta propuso las siguientes
excepciones, que apoyd en los hechos que adelante
se comsignan :

a) ‘‘Insuficiencia de! Titulo Ejecutivo’’ por-
que, aseverd la excepcionante, los recibos que se
anexaron a la demanda como complemento de la
escritura del mutuo con hipoteca ‘‘adolecen de
insuficiencia conforme al querer del articulo 488
del Cédigo de Procedimiento Civil”’, ya que,
agregd, ‘‘el hecho de haber sido dados por reco-
nocidos, mediante providencia judicial, camplien-
do la orden que en tal sentido dio el Tribunal
Superior, no alcanza a subsanar la insuficien-
cia’’,

Recuerda la excepceionante que el préstamo “‘se
hizo a una sociedad distinta, Ipasa S. A. Inver-
siones y Promociones S. A., siendo esta sociedad,
en tal situacibn, la obligada a pagar; si bien es
cierto que se hizo una mal llamada subrogacién,
no-aparecen en la escritura las autorizaciones le-
gales, o de ley y estatutarias, para que el Ge-
rente del Centro Simén Bolivar S. A. (antes
Centro Ipasa S. A.), pudiera comprometer a esta
nueva sociedad’’;

b) ‘Al momento de la demanda no habia lle-
gado el término de la obligacién’’, defensa esta
que la excepeionante hizo consistir en los hechos
que invocd asi: que conforme a la Escritura ni-
mero 1832 de 14 de noviembre de 1972, el tér-
mino estipulado para el pago del primer instala-
mento se vencia en diciembre de 1975; que ello
no obstante ‘‘la demanda fue presentada antes
del primer plazo para el inicial instalamento’”;
¥ que, de otra parte, segtin las clausulas 7 y 82
de dicha escritura, ‘‘sélo se autorizan en caso de
mora en el pago de intereses que éstos se paga-
ran a la tasa del 24% anual en vez del 18% que
fue el interés del plazo, mas no el anticipo del
mismo’’,

Agregd la deudora que, segtn la cliusula 22
de la citada escritura publica, ‘‘el plazo total del
crédito, para su cancelacién es hasta de tres afios,
siendo entendido que este plazo comienza a co-
rrer para cada instalamento en la fecha de la
firma del recibo respectivo’’; y que como, segiin
la demanda, el primer instalamento fue entre-
gado el 12 de diciembre de 1972, entonces ‘‘el.
veneimiento debié ser el dia 12 de diciembre de
197577 y, sin embargo, ‘‘la obligacién se preten-
di6 cobrar antes de tiempo’’;

¢) ‘“‘No hay deuda de intereses’’, medio defen.
sivo este que fundd la entidad ejecutada en las
siguientes afirmaciones: que para ‘‘el dia 20 de
agosto de 1974 no se debian intereses’’, ya que
‘“el Fondo Nacional debia devolver la suma’’
que por tal concepto habia ‘‘cobrado arbitraria-
mente’’; que sin embargo de haberse estipulado
intereses a la rata del 18%, ‘‘se liquidaron a la
del 19% inicialmente, y luego sin haberse pre-
sentado el caso previsto en el contrato se liqui-
daron al 24%°’’; v que, por tanto, ‘‘al momento
de la demanda ejecutiva existia un saldo a favor
del mutuario que desvirtfia totalmente la base
tomada para dar por vencida la obligacién’’. Y
afiadié: ‘‘Habiéndose descontado los intereses
anticipados por el Fondo Nacional de Ahorro,
de los instalamentos, como resulta de los recibos,”
no s6lo no se debian en el momento de la de-
manda, sino que el Fondo resultaba debiendo,
en ese momento, un saldo al ejecutado’’.

Aseveré ademés, en apoyo de esta excepcidn,
que conforme al contrato de mutuo ‘‘los recibos
eran la forma de acreditar los instalamentos re-
cibidos, pero no los intereses que debian devol-
verse en caso de restitueién’’;

d) ““El retardo de la obligacién principal es

lo que permite el cobro de los instalamentos ven-
cidos”’, i
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Como fundamento de esta exeepecidén, expresd
la ejecutada que “‘el uso del término ‘retardo’
de la clausula séptima del contrato de mutuo
debe tomarse, por querer del articulo 1622 del
Cédigo Civil, como aplicable a todo el contrato,
es decir, también a lo establecido en la clausula
segunda que es la que establece ‘e] plazo para la
cancelaciéon total del crédito’ (que es de tres
afios), contados para cada instalamento en la fir-
ma del recibo respective’’; y que ‘‘la cliusula
octava, que remite ‘al plazo’, no deja duda que
el ‘retardo’ se refiere a la obligacién principal y
no a los intereses’’;

e) ‘““Carencia de. aceién ejecutiva para el co-
bro de los honorarios del Revisor’’, por cuanto,
explicoé la deudora, ella ‘‘no recibid el monto de
dichos honorarios del Fondo Nacional de Aho-
rro, quien afirma, en los recibos complementa-
rios del titulo, que los pagd directamente al Re-
visor o Supervisor, que era su empleado, persona
de su dependencia y totalmente ajeno al deudor
mutuario’’.

4. Después del respectivo traslado al ejecutan-
te, quien dentro de ese término se opuso a las
excepciones propuestas por su ejecutado; de ha-
berse vencido el término de pruebas concedido
y el del traslado surtido; y del decreto oficioso
de algunas pruebas, el juzgado de la primera
instancia deeidi6 el incidente en su sentencia del
23 de mayo de 1978, por la cual declaré ‘‘infun-
dadas las excepciones propuestas’’ y por consi-
guiente ordené continuar el tramite de la ejecu-
cién, ‘“‘en la forma como se dispuso en el
mandamiento de pago’’, imponiendo al exeepcio-
nante las costas procesales.

En la parte motiva de su fallo observd el juz-
gador a quo, y asi lo expresd, que ‘‘para demos-
trar algunos de los hechos fundamento de los
medios defensivos esgrimidos, el demandado pi-
di6 algunas pruebas que dejaron de practicarse
por su culpa, ya que, pese a las respectivas fe-
chas que se fijaron para su realizacién, ninguna
colaboracién se presté ... Esta falta de interés
v colaboracién en la etapa probatoria se convier-
te en indicio grave en contra del demandado, que
denota e indica la carencia de seriedad en la for-
mulacién de las excepciones, tanto mas cuanto
que, como se entrari a demostrar en seguida, en
cuanto al factor juridico la defensa también
carece de solidez’’.

5. Por virtud de la apelacién propuesta por
la ejecutada eontra dicha providencia, el proceso
subi6 al Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, en donde, Iuego de admitido el re-

curso y de corrido el traslado a las partes para
alegar, derecho que ambos litigantes ejercitaron,
se pronunci la sentencia del 18 de octubre de
1978, por la cual se confirmé en su totalidad la
apelada, condenando al apelante en las costas
causadas en esa instancia.

111
La primera tmpugnacién del fallo del Tribunal

1. Después que la ejecutada formulé denun-
cia penal contra los magistrados del Tribunal
de Bogota que integraron la sala falladora, de-
nuncia que a la postre no tuvo éxito, pero que
llevé a éstos a declararse impedidos para con-
tinuar el tramite de la ejecucién, el apoderado
judicial de la sociedad ejecutada pretendié al-
canzar la invalidez de la sentencia de segundo
grado, a través del incidente de nulidad que pro-
puso el 30 de octubre de ese mismo afio, invo-
cando las siguientes cuatro causales:

a) Haberse seguido ‘‘un procedimiento dis-
tinto del que legalmente corresponde’’, puesto
que, dijo entonces el incidentante, ‘‘atendiéndo-
me estrictamente a los doecnmentos que obran co-
mo pruebas en el negocio y que 16gicamente han
debido ser examinados aun oficiosamente, estd
probado que el Centro Simén Bolivar S. A. no
es la sociedad Inversiones, Promociones y Ad-
ministracién S. A., Ipasa, ni su sucesora y que
en consecuencia, mal podria reconocer o que se
dieran reconocidas a su cargo, obligaciones con-
traidas por la Gltima sociedad ...”".

Y agregé la sociedad ejecutada que ‘‘por este

respecto existe una nulidad protuberante, pro-
veniente de que el procedimiento a seguir para
el cobro de la deuda, si es que hubiere sido exi-
gible, era el del proceso ordinario, o cualguier
otro que condujera a configurar un titulo eje-
cutivo, base unica del proceso que se ha adelan-
tado contra persona distinta del deudor, en cuan-
to hace a los instalamentos citados’’.

Dijo ademds, refiriéndose concretamente al
‘69 instalamento, dentro de la operacién de cré-
dito que por $ 54.000.000.00 hahia pactado con
el Fondo Nacional de Ahorro’’, que esa cantidad
se entregd al ‘‘Centro Ipasa S. A.’” con anterio-
ridad al momento en que dicha sociedad tuviera
existencia, pues ésta ‘‘sélo se constituyé el 23
de diciembre de 1973’’; y que por este aspecto
también hay un tramite inidéneo, ‘‘por cuanto si
la actora pretendia que el Centro Simén Boli-
var S. A. le cancelara una suma (ue presunta-
mente le debia, es decir, la correspondiente a
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este instalamento, ha debido probar primero que
efectivamente era el Centro Ipasa S. A, o Centro
Simén Bolivar 8. 'A. (no Inversiones, Promocio-
nes y Administracién S. A., Ipasa, sociedad dis-
tinta como se ha visto), la sociedad deudora ...”’;

b) La causal de nulidad prevista por el nu-
meral 6° del articulo 152 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, o sea, ‘‘por haberse pretermitido
en ambas instancias el término para alegar a la
parte que represento’’.

Expres6 al punto el incidentante que ‘‘el @ quo
no se tomd la molestia de ordenar el traslado
para alegar de conclusién, sino que de unavez
fallé el negocio apenas terminado el periodo pro-
batorio’’; y que el Tribunal, por su parte, ‘‘con-
cedié el traslado para alegar, pero segtn el
escrito que gloso, éste fue presentado ‘extempo-
rineamente’, lo que afirma sin sustentamiento
alguno, fundamentandose, probablemente, en una
situacién de orden administrativo cuya respon-
sabilidad compete exclusivamente al Tribunal,
cual es la de que, después de haberse indicado en
forma legal, que el término del traslado se ven-
ceria el 28 de agosto, fecha en gue deberia rea-
brirse el Despacho, coloeé posteriormente, sin
fecha, sin sello y con la firma de la Oficial Ma-
yor, la indicaciéon de un término distinto’’;

¢) Asever6 el incidentante ademés, invocando
asi. otro motivo de nulidad, que a pesar de haber
cumplido él con los requisitos de los articulos 67
vy 68 de la codificacién antecitada, ‘‘el Tribunal
dejé de reconocerme personeria ... Por este as-
pecto, existe pues una grave irregularidad (ar-
ticulo 152) en la sentencia del Tribunal, ya que
obviamente no es potestativo de éste reconocer
0 no la personeria de los apoderados cuando se
han reunido los requisitos legales del easo’’;

d) Finalmente, apoyédndose en lo estatuido
por el articulo 154 del Cédigo sobredicho, la so-
ciedad ejecutada propuso como causal de nuli-
dad la ‘‘originada en la sentencia’’ de exeep-
eciones, por no -encontrarse ésta, a su juicio, de-
bidamente motivada.

Expresé que dicho fallp permite ver que el
Tribunal de Bogota, ‘‘en lugar de examinar los
distintos hechos y probanzas que constan en au-
tos, alegremente, resuclve por toda fundamenta-
cién, manifestar que el negocio debe fallarse en
contra de la demanda porque su apoderado no
tuvo determinada diligencia dentro del término
probatorio ...’"; y que a los magistrados inte-
grantes de esa sala falladora ‘‘no les parece del
caso referirse a ninguno de los puntos que rela-
tivamente a los pagos de instalamentos traté en

el alegato ante esa Corporacién, los cuales han
debido ser materia de estudio, asi fuera oficiosa-
mente, puesto que las pruebas pertinentes, de-
cretadas como tales, se encontraban en el expe-
diente ...""%.

2. Tramitado que fue este incidente, el Tri-
bunal Superior de Bogotéa lo deeidib por su auto
del 31 de octubre de 1979, mediante el cual de-
negd la declaracién de nulidad deprecada y con-
dené en costas al incidentante,

Para desechar las causales invocadas el Tri-
bunal, ademés de algunas otras consideraciones
en torno de cada una de las alegadas, se expres
asi relativamente a la de tramite inadecuado:

a) ‘“En el caso sub lite, el Fondo Nacional de
Ahorro pidi6é librar orden de pago por la via
ejecutiva a su favor y en contra del Centro Si-
mén Bolivar S. A, por una suma de pesos, ¥y,

"ademés, la venta en publica subasta de un in-

mueble situado en esta ciudad de Bogoti. Este
incob, entonees, la llamada accidén mixta, esto es,
con la que se persiguen bienes distintos de los
gravados con la hipoteca o la prenda.

““‘Dicha peticién entrafia la existencia de un
proceso ejecutivo, dentro de los consagrados por
el Titulo XXVII del Cédigo de Procedimiento
Civil. Esos tramites son los que han de respe-
tarse; evento que justamente acontecié en los au-
tos. Por tanto, como el hecho irregular que se
sanciona es el relativo al procedimiento inade-
cuado o la inobservancia de las formas propias
de cada proceso, las circunstancias narradas por
el actor incidental, aun de ser ciertas, no eondu-
¢en a dicha nulidad.

“‘Las situaciones que atafien al derecho que se
disputa no cabe discutirlas por el camino de la
nulidad procesal. La viabilidad del titulo base
del recaudo es ciertamente una cuestién que en-
cuéntrase fuera de discusién, por haber sido ma-
teria juzgada a través de las sentencias de pri-
mera y segunda instaneia, providencia esta
altima con la cual se cerré todo debate sobre el
particular’’;

b) Relativamente a la afirmada pretermisién
del término para alegar, el Tribunal, después de
determinar la manera de computar los términos
judiciales a través de lo ocurrido en este caso,
para desechar la irregularidad expres6: ‘Bl ex-
pediente se mantuvo en la secretaria sin -solucién
de continuidad por el término respectivo. Por su- .
puesto que ese término no se interrumpid y ape-
nas se introdujo nuevamente el proceso al Des-
pacho el 5 de septiembre posterior, después que
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se interrumpiera la actuacién desde el 16 al 31
de agosto ‘por el cambio de sede del Tribunal’.

‘“Bien, es verdad que la nota secretarial de
traslado erréneamente indicé el lapso del 9 al
28 de agosto de 1978 como término concedido al
apelante para alegar. Pero es de advertir que tal
estaba contabilizando un dia maés del legal —5
dias— para estos menesteres procesales; y como
semejante yerro no tiene la virtud de modificar
la ley, ni bajo el supuesto de que el secretario
tenga funciones jurisdiccionales, siguese la im-
posibilidad de acoger esa apreciacién temporaria
para entender gue se cercené el derecho de defen-
sa de la ejecutada. El término de traslado corri6
en el lapso comprendido del 9 al 14 de septiem-
bre”’

¢) Refiriéndose a la falta de reconocimiento
de apoderado, que el incidentante alegé como
otro motivo de nulidad, para rechazarlo el Tri-
bunal dijo: ‘“‘Por orden judicial no se reconocid
al abogado Ivan Puyo Vasco como sustituto de
Pedro Cadena Copete, en su condicién de apo-
derado judicial del Centro Simén Bolivar S. A,
tal es evidente. Pero también lo es que implici-
tamente hubo el reconocimiento que expresamen-
te se echa de menos, pues que como apoderado
principal de la parte demandada el magistrado
ponente a él se refirié para declararse impedido
¥ negarle un recurso de reposicién’’

d) Finalmente, para descartar la invocada fal-
ta de sustentacién de la sentencia de excepciones,
el Tribunal dijo: ‘‘... débese resaltar que la
proferida por el Tribunal en el grado de compe-
tencia funcional no se resiente de motivacién
absoluta. Lios razonamientos expuestos por el juz-
gador en el punto, a més de justificar la senten-
cla, corresponden al cumplimiento constitucional
del articulo 163, desarrollado por el 303 del Cé-
digo de Procedimiento Civil. Es un elemento de
Ia sentencia y formalmente aparece en ella.

““La impugnada dedica varios apartes al estu-
dio de los antecedentes, presupuestos procesales,
pretensiones, excepciones y pruebas. De donde no
es facil advertir la falta total de motivacién y
estudio del conflicto de intereses puesto en ma-
nos de la justicia.

“Y no sin resaltar que ahora no es dable in-
dagar sobre la bondad y acierto de los funda-
mentos que tuvo el Tribunal para confirmar la
decisién apelada, la proferida por el Juzgado
Segundo Civil del Circuito. Naturalmente que el
tramite incidental de la nulidad no es el meca-
nismo apropiado para analizar la situacién de

fondo del negocio, so pena de mermar la segu-
ridad y certeza que impone un fallo ejecutoriado,
lo que es juridicamente inaceptable’’

3. Inconforme con lo asi-resuelto, la sociedad
ejecutada interpuso contra dicha decisién re-
curso de stplica, que tampoco fue medio eficaz
para aleanzar su pretensién de invalidar la sen-
tencia de exeepeiones, pues que el Tribunal de-
negd esa nueva impugnacién en su auto del 18
de diciembre de 1979.

In sustento de su nueva resolucién el Tribu-
nal, refiriéndose aqui a los tres primeros motivos
de nulidad alegados, dijo que todos ellos se rela-
cionan con ‘‘sitnaciones y hechos acaecidos antes
de proferirse la sentencia de segunda instancia,
luego de proferida ésta, escapa para el Tribunal
el conocimiento de un nuevo debate al respecto,
pues de lo contrario, se estaria extrabasando en
sus funciones ...,

En lo que concierne a la alegada por el inci-
dentante falta de motivacién de la sentencia, el
Tribunal, una vez més, la descarta por no corres-
ponder a la realidad. Al efecto, después de la
cita de los preceptos legales atinentes a la cues-
tiém, expres6 el ad quem: ‘“De la simple lectura
del aludido fallo se deduce que la Sala de
Decision procedié a relatar los antecedentes, lue-
go el sstudio de los presupuestos procesales y en
capltu.o que enuncié como ‘pretensién, excep-
cién y pruebas’ aludié a la pretensién ya estu-
diada a] proferirse el mandamiento de pago, se
dijo que los documentos ¢ que componen el
titulo ejecutivo al tenor del articulo 488 del Cé-
digo de Procedimiento Civil’. Dice que no hay in-
suficiencia del titulo, por tanto, y que el término
para demandar judicialmente la obligacién se
hallaba vencido cuando se presentd la demanda.

““En cuanto a la excepciéon denominada el re-
tardo de la obligacién, se remite a la prueba
consistente en una escritura piiblica gne al efecto
analiza y dice que la parte demandada no des-
virtué con pruebas lo afirmado por el deman-
dante. Alude a la obligacién que tienen las par-
tes de aportar las pruebas, y por la misma razén
declara que no estd probada la excepeién deno-
minada ‘no hay deuda de intereses’. En cuanto
a la excepcién de ‘carencia de accién ejecutiva
para el cobro de los honorarios del revisor’, se
remite a lo dicho por el juez del conocimiento
aludiendo a la prueba de donde se concluye la
aceptacién del demandado en cuanto a tales ho-
norarios. En consecuencia, coneluye que la sen-
tencia se cifie en todas sus partes a derecho y la
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confirma. En el contenido del articulo 177 y en
la circunstancia de que no se adujeron pruebas
que desvirtuaran el valor de la documentacién
presentada como titulo ejecutivo, se fundaments
la Sala para confirmar el proveido de primera
instancia, luego la providencia si fue motivada.
Que los fundamentos sean o no acertados es cues-
tién que escapa al incidente de nulidad en el cual
s6lo debe indagarse st se motivé o no la senten-
cia, no en la calidad de los argumentos, su cer-
teza y legalidad’’.

En cuanto al argumento de la demandada,
consistente en que la sentencia no dijo nada en
relacién con la controversia planteada entre las
diferentes sociedades que han figurado como
deudoras del Fondo Nacional de Ahorro, al de-
eidir la stplica el Tribunal, después de trans-
eribir lo que al punto argument6 el fallo de pri-
mer grado, expresa: ‘‘Por tanto, si se estudié tal
cuestién en el fallo apelado, y el Tribunal lo
estudié al remitirse a la deeisién del mandamien-
to de pago ‘... basta remitirnos al estudio que
se hizo de los titulos base de la ejecucién, euando
se libré el mandamiento de pago donde se estu-
diaron tales documentos’ ...”"".

4. Insistiendo en su intento de lograr la inva-
lidacién de la sentencia de excepciones, la ejecu-
tada propuso contra la anterior providencia un
nuevo recurso de reposicién, que por estimarlo
improcedente el Tribunal lo rechazé de plano en
su auto del 28 de marzo de 1980.

Iv
El recurso de revisién

1. Asi las cosas, mediante eserito presentado
en la Secretaria de la Corte el 4 de noviembre de
1980, la entidad ‘‘ Centro Simén Bolivar S. A.”’
propuso este recurso extraordinario contra la sen.
tencia del 18 de octubre de 1978, proferida por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota dentro del proceso ejecutivo que contra
la aqui recurrente sigue el ‘‘Fondo Nacional de
Ahorro”’,

En la demanda respectiva solicita la recurren-
te que, con citacién del establecimiento publico
sobredicho, la Corte revise la sentencia mencio-
nada y la ‘“declare sin valor ni efecto’’; y que,
en su lugar, ‘‘profiera la que en derecho corres-
ponda, u ordene devolver el respectivo proceso
al Tribunal Superior de Bogot4, para que éste
dicte nueva sentencia’’.

2. En apoyo de su pretensién impugnativa,
la recurrente invoca las causales contempladas

S. CIVIL{82 - 3

en los numerales 6 y 8 del articulo 380 del Céo-
digo de Procedimiento Civil, las que hace consis-
tir en los hechos que en lo sustanecial se resumen
asi: :

a) Causal 6%.

Luego de referirse el reecurrente al contrato
de mutuo contenido en la Escritura Publica ni-
mero 1832 de 14 de noviembre de 1972, otorgada
en la Notaria Undécima de Bogotd, y de recordar
las fechas en gue de acuerdo con el contrato de-
bian entregarse los 9 instalamentos en que se
dividié la suma mutuada, asevera que el Fondo
Nacional de Ahorro ‘‘se atrasé en los desembol-
sos’’, puesto que los instalamentos 8 y 9 s6lo los
entregd el 12 de agosto de 1974, ‘‘es decir, con
varios meses de retardo sobre las fechas acorda-
das contractualmente’’; que al hacer la entrega
de tales cuotas el acreedor ‘‘descontd los intereses
que le parecieron del caso, para poner al dia el
crédito, asi como los anticipados, ain en el ex-
ceso sobre lo pactado’”; y que como instaurd su
demanda ejecutiva ‘‘el dia 21 de agosto de 1974,
o sea sblo 8 dias después del dltimo desembolso,
su condueta resulta ‘‘inexplicable y sospechosa’’.

Que a pesar de que el Fondo Nacional de Aho-
rro y su apoderado tenian conocimiento de que la
sociedad Centro Simén Bolivar S. A. ‘‘no era ni
podia ser Inversiones, Promociones y Adminis-
tracién S. A., ‘Ipasa’ ...’ instauré sin embargo
su demanda ejecutiva contra la primera sociedad,
sabiendo que no se habia constituido ‘‘como su-
cesora’’ de la demandada; que también, ‘‘a sa-
biendas y sin molestarse siquiera’’ en elaborar
una liquidacion de-la deuda, adelantdé la ejecu-
cién ‘‘sobre la base no probada de que existia
mora en el cumplimiento de las obligaciones por
parte de la demandada’’, lo que no era cierto,
pues que al momento de presentar su demanda
el Fondo Nacional de Ahorro ‘‘se habia descon-
tado por la derecha, a su favor, intereses en cuan-
tia superior a la pactada’’, por lo que ‘‘no podia
caber la menor duda acerca de que no podia exis-
tir mora’’; que también, ‘‘con pleno conocimien-
to de estar falseando los hechos’’, 1a demandante
afirmé que la ejecutada le adeudaba las cuotas
correspondientes a los einco primeros instalamen-
tos, ‘“lo cual era juridicamente imposible, por
cuanto las cantidades a que se refieren los mis-
mos, no fueron entregadas al Centro Simén Bo-
livar’’, porque esta sociedad se constituyé en fe-
cha posterior a la entrega de tales instalamentos;
¥y que, ademés, ‘‘con sospechoso desinterés por
ajustarse a la realidad de los hechos’’, cobra el
69 instalamento que dice entregb a la entidad
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‘“Centro Ipasa S. A.”” el 18 de diciembre de
1973, luego ‘‘Centro Simén Bolivar’’ sin recor-
dar que esta sociedad sélo se constituyé el 26 de
diciembre de ese aiio.

A manera de resumen de los hechos que invoca
para sustentar esta causal de revision, el recu-
rrente afirma ‘‘que por medio de maniobras de
distinta indole, sistematicamente dentro del pro-
ceso se conculed el derecho de defensa de mi
representada, en lo cual también incurrié el Tri-
bunal en la sentencia atacada, Gltimo momento
procesal en el que se hubiera podido remediar la
evidente situacidon de inequidad e injusticia pro-
veniente de una de las partes ... en detrimento
de los intereses del Centro Simén Bolivar S. A.”’;

b) Causal 8.

Este motivo de revisién lo hace consistir el
revisionista en que la sentencia del Tribunal de
Bogota, que decidié las excepciones propuestas
por la ejecutada, es nula por carecer de motiva-
cién.

Asevera, a intento de demostrar tal postulado,
que en dicha sentencia ‘‘no se efectud el mas mi-
nimo estudio que permitiera establecer la situa-
cion de la deuda exigible’’ a cargo de la ejecuta-
da; que no hay en ella ‘‘el menor calculo o
razonamiento’’ que conduzeca a advertir la mora
de la deudora en el pago de instalamentos e inte-
reses, es decir, afiade, que ‘‘el requisito esencial
de los procesos ejecutivos, o sea la existencia de
deuda exigible a cargo de la demandada, pasmo-
samente no merecio examen de ninguna clase por
parte de los sefiores Magistrados’’.

Agrega la demanda revisoria gque en la senten-
cia impugnada se omitié aclarar si Centro Simén
Bolivar S. A. e Inversiones, Promociones y Ad-
ministracién S. A., Ipasa, ‘‘eran dos sociedades
distintas como lo son’’, y como consecuencia no
se advirtié que, de acuerdo con el articulo 488
del Codigo de Procedimiento Civil, para que exis-
ta titulo ejecutivo ‘‘es esencial que (el presenta-
do) provenga del deudor’’. Que en este caso el
contrato de mutuo, como los recibos de los pri-
meros cinco instalamentos del erédito, ‘‘provie-
nen de ‘Inversiones, Promociones y Administra-
eibn 8. A, Ipasa’, ¥y no del Centro Simén
Bolivar S. A, antes Centro Ipasa’’; y que tam-
poco se ocupé el Tribunal, relativamente al 6°
instalamento del crédito, considerar algo acerca
de que ‘‘fue entregado al Centro Ipasa cuando
afin no habia sido constituido”’.

Dice ademés el aqui recurrente que en su sen-
teneia de excepciones el Tribunal ‘‘no hizo ana-

lado para alegar en la segunda instancia ..

2

lisis alguno’’ sobre la consideracion, por él ale-
gada en excepciones, de que se hubiera dictado
mandamiento de pago contra una sociedad dis-
tinta de la que adquirié inicialmente la obliga-
cidn, ‘‘sobre la base, acogida asi mismo sin estu-
dio, de que existid un reconocimiento ficto, el
cual, por cierta que sea su existencia procesal,
jamas podria tener virtualidad de cambiar las
personas o de convertirlas en otras diferentes de
las que son’’. Afiade la censura que la sentencia
combatida, no hizo mencién alguna ‘‘acerca de la
anémala fundamentacion legal que permitié ade-
lantar un ejecutivo con accidon mizta, con base
en una hipoteca constituida por Inversiones, Pro-
moctones y Admimstracion 8. A., Ipasa, siendo
ast que el proceso se instanré contra el Centro
Simén Bolivar S. A.”’.

Continuando en el desarrollo de la causal ale-
gada aqui, dice el recurrente que el Tribunal
también ‘‘ignoré de manera olimpica en la sen-
tencia’’ lo referente al pago de honorarios al
Supervisor de la obra financiada, y que en lugar
de ‘‘escudrifiar si ello constituia o no deuda exi-
gible’’ a cargo de la demandada, se limité a afir-
mar que ahi se encontraban los recibos, los que,
en caso de no haber existido la deuda por ese
aspecto, “‘no se han debido firmar’’; y que ‘‘no
se estudié tampoco lo relativo a la liquidacién
de intereses’’, que ha debido efectuarse al 18%
vy no al 24%, porque eso era lo estipulado con-
tractualmente. Afiade la censura que ‘‘aunque
pueda parecer curioso, también se omiti6 el tras-
de igual manera se pretermiti6 el reconocimiento
del apoderado sustituto por parte del Tribunal,
sin que en la sentencia siquiera se hubieran to-
cado tan protuberantes errores procedimenta-
les’’.

De todo lo cual concluye el recurrente, para
concretar el motivo de revisién aqui alegado, que
““siendo uno de los requisitos de la sentencia el
de que tenga fundamentacién en los hechos ¥
probanzas aportados al proceso, en el de la refe-
rencia, de forma tal que parece a propdsito, se
pretermitié este elemento sustancial, deducién-
dose de alli una protuberante nulidad originada
precisamente en la sentencia que se ataca’’.

3. Por cuanto el recurso extraordinario se pro-
puso dentro de la oportunidad indicada por el
articulo 381 del Cédigo de Procedimiento Civil,
y la entidad recurrente constituyé la caucién
exigida, la Corte, después de haber recibido el
expediente, por auto del 26 de febrero ultimo ad-




NGmero 2406

mitié la demanda y dispuso correrla en traslado
a la parte recurrida.

4. Esta, oportunamente la contesté oponién-
dose a la pretensién de la recurrente; y en cuan-
to a los hechos alegados, asi los atinentes a la
primera como los de la segunda causal, los negé.

5. Después de algunas incidencias relativas a
los recursos propuestos contra el auto admisorio,
por providencia del 28 de julio pasado el proceso
revisorio se recibi6 a pruebas, periodo dentro del
cual se decretaron las pedidas por ambas partes,
algunas de las cuales se practicaron.

Y surtido que fue el término probatorio, por
auto del 7 de septiembre dltimo se ordené dar el
proceso en traslado a las partes para que formu-
laran sus alegatos de conclusién, las que oportu-
namente ejercitaron tal derecho.

6. Agotada, pues, como se encuentra hoy toda
la ritualidad del recurso extraordinario de re-
visién, ha llegado el momento de decidirlo y a
ello se procede ya que no hay reparé qué for-
mular a los presupuestos procesales, ni se ad-
vierte causal de nulidad que invalide la actua-
cidn.

v
Consideraciones de la Corte

12 Por estar intimamente vinculados con el re-
curso, en la temdtica de la revision tieme que
aludirse necesariamente o estos dos elementos
estructurales del derecho: la justicia y la seguri-
dad. Precisamente esta especialisima tmpugna-
cién estd regulada, en todos los sistemas positi-
v08, para aquellos supuestos en que la sequridad
pueda chocar con la justicia.

Y parece indiscutible, ciertamente, que en la
lucha enire las exigencias de firmeza y de ver-
dad, ésta debe salir victoriosa; la razén natural
parece aconsejar que la necesidad de firmeza de
los fallos debe ceder, para poder replantear una
controversia ya decidida y restablecer el imperio

de la justicia, siempre que se esté en presencia -

de une nuecva prueba trascendente o de un nuevo
hecho fundamental, desconocidos al ematir la
sentencia.

Observa Manuel de la Plaza, en efecto, que el
principio de la inmutabilidad de la sentencia se
““quiebra algunas veces, bien porque se evidencie
en casos extraordinarios, la inconsistencia de los
hechos que se tuvieron en cuenta pare dictarla,
o el fraude para obtenerla. Lo mismo en un su-
puesto que en otro, —agrega el maestro espa-
fiol— la inmutabilidad, que es nota general ca-
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racteristica de las sentencias firmes, cede ante
un precepto expreso de la ley que, al prever este
caso, por excepcién, limita acuciosamente su al-
cance y aun sefiale un plazo, transcurrido el cual
el remedio extraordinario mo podrd wutiizarse’’
(Derecho Procesal Civil Espadiol, 3% ediciom,
1951, Vol. 1, pag. 563).

22 En el sistema legal colombiamo, la revisién
¢s un recurso eminentemente extraordinario. Y
como tal la ley lo reserva para tmpugnar con él
ciertas y determinadas providencias, las senten-
cias que hayan pasado en autoridad de cosa juz-
gada material; sélo se autoriza por los motivos
o causales que en forma taxativa ha establecido
el legislador al efecto; vy, ademds, los poderes
del juez llamado a decidirlo estdn igualmente li-
matados.

En virtud, pues, de su naturaleza restringida
o limitada, para la procedencia de la revisién no
basta que la sentencia hayae sido irregularmente
proferida o se pretenda que estd mal fundada o
motivada; su procedencia se subordina a la ex-
presa mvocacion de ceusas precisas sefialadas en
la ley y mo por simple mal juzgamiento. No se
acompasa con la naturaleza excepcional del re-
curso, entonces, la conducta del juez que, so pre-
texto de velar por la recta aplicacién del derecho,
rebase los limites objetivos que la ley. ha puesto
al recurso de revision; al ampliar de su propia
cuenta tales imitaciones, siembra el desconcierto
y la inseguridad, y de paso desvirtda los fines
propios de la revision.

De ahi que, como retteradamente lo ha dicho
la jurisprudencia de esta Sala, ‘... el recurso
de revision mo apunta a permitir wn replantea-
miento de los asuntos litigados y decididos pre-
viamente; 0 a ofrecer un medio para mejorar lo
prueba mal aportada o dejada de aducir; o para
variar la causa petendi, permitiendo la alegacién
de hechos inicialmente no comprendidos en ella;
0 a dar una nueve oportunidad de proponer ex-
cepciones no alegadas en el lapso debido; o a im-
pedir la ejecucion de la sentencia, como viene
sucediendo ultimamente. Es decir, el recurso de
revision mo estd instituido por la ley para que
los litigantes remedien los errores cometidos en
el proceso en que se dictd la sentencia recurrida.
El mira certeramente a la entromizacion de la
garantia de la justicia, o al restablecimiento del
derecho de defensa cuando fue claramente con-
culcado, o al imperio de las sentencias que osten-
tan ¢l sello de la cosa juzgada material’’ (senten-
cia de 11 de junio de 1976, no publicada avin en
lo Gaceta Judicial),
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3% Doctrina y jurisprudencia, al unisono, han
sostenido que la revision, a diferencia de los de-
mds recursos, es medio para otacor la sentencia
ejecutoriada, pero en principio solamente por vi-
cios trascendentes o externos al proceso en el
que se dictd la resolucion combatida, y excepcio-
nalmente por los defectos que son inmanentes al
proceso 0 que se encuentren en su interior.

““Ciertamente, —dijo la Corte en sentencia de
22 de agosto de 1978—, salvo en los supuestos
previstos por las causales 7%, 8% y 9% del articulo
380 del Codigo de Procedimiento Civil, todos los
demds aspectos formales de una sentencia, como
los demds vicios o trregularidades cometidos du-
rante la tramitacion del proceso en que ella se
dicta, como el quebranto de la ley sustancial y los
errores de apreciacion probatorie en que haya
wmeurrido el juez al proferirla, son, en principio,
aspectos que mo caben deniro de la érbita del
recurso de revision, por tratarse entonces de ye-
TT0S PAra cuye correccion se han consagrado jus-
tamente los demds recursos. Los vicios que pue-
den dar lugar a la anulacidn de una semtencia
al través del recurso de revision, han de mani-
festarse mecesariamente en relacién con situacio-
nes o hechos producidos o conocidos con poste-
rioridad a la providencia decisoria, precisamente
porque el desconocimiento de esas sittuaciones
o hechos por el juez al dirtmir el conflicto le im-
prdid dictar una resolucién justa’’ (sentencia no
publicade atm en la Gaceta Judicial).

42 Eyidentemente, dentro de la enumeracion
que de los motivos de revision de una sentencia
ejecutoriada hace el legislador colombiano, se en-
cuentram, segun los numerales 6 y 8 del articulo
380 del Cédigo de Procedimiento Civil, la exis-
tencia de ‘““mamniobra fraudulenta de las partes
em el proceso en que se dictd la sentencia’’, y nu-
lidad originada en el fallo ““que puso fin al pro-
ceso y que mo era susceptible de recurso’’, que
son exactamente las dos causales invocadas en el
presente caso por el revisionista como fundamen-

to juridico de la pretension impugnative dedu- .

cide por él.

52 Segun el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espajiola, fraudulento significa
‘““engafioso, falaz’’. Untendo a este término el de
maniobra, puede aceptarse que tal expresion vie-
ne a significar todo proyecto o usechanza oculta,
engafiosa y falaz que va dirigida ordinariamente
a mal fin. Y ast resulta que el legislador colom-
biano consagré este motivo de revision como uno
de los medios 0o maneras de reprimir el fraude
procesal, cuando éste es la causa determinante
de una sentencia inicua.

Concretando el alcance de esta causal de revi-
sién, ha dicho la Corte: ““El fraude es una ma-
quinacion engafiosa para causar perjuicios a ter-
ceros, y tiende a frustrar la ley o los derechos
que de ella se derivan. Estd formado por un ele-
mento antecedente, que es el engaiio como medio
de llegar al fraude, que es el fin w objeto a que
da base el engaiio. Engadio y fraude no son sind-
nimos, puesto que el primero es sélo la falta de
verdad en lo que se dice, se cree o se piensa. Lo
que sucede es que en el fraude el concepto de
enganio va unido, como atributo que le pertenece
por esencia ...”” (G.J., LV, 533).

62 Al contrario de lo que se asevera el revisio-
nista, para la Corte mo estructura ningun tipo
de maniobra fraudulenta la conducta del Fondo
Nacional de Ahorro al inictar la accién ejecutiva,
mds concretamente al expresar en la demanda
respectiva que de los documentos a ésta anexa-
dos surgia a su favor y a cargo de Centro Simén
Bolivar S. A., sucesora de Inversiones, Promo-
ciones y Administracion S. A., Ipasa, en el do-
minio del inmueble sometido al gravamen hi-
potecario, una obligacién clara, expresa y exigi-
ble; que la entidad ejecutada, si bien no habia
pactado inicialmente el contrato de mutuo st ha-
bia adquirido, posteriormente, el deber de pagar;
y que como a la postre se habia refardado en el
pago de los intereses, segim los términos del pac-
to, procedia ¢l cobro total de la obligacidn.

Si a la demanda incoativa del proceso de eje-
cucion el demandante acompasié ab initio las es-
crituras publicas del contrato de mutuo, de cons-
titucion de la sociedad ‘‘Centro Ipasa S. A.”” y
la de reforma de los estatutos de ésta, que cam-
bi6 su razén social por la de ‘“Centro Simén Bo-
livar 8. A.”’, a mds de otros muchos documentos
referentes a la entrega de los diversos instala-
mentos de la suma mutuada, titulos todos ellos
que por tanto fueron conocidos desde entonces
por los jueces y por la entidad ejecutada, las ase-
veraciones contenidas en la demanda ejecutiva
no implican de parte del Fondo Nacional de Aho-
rro el empleo malicioso de ardides o artificios
gue hubieran inducido a engafio a los demds su-
jetos de ese proceso. Por cuanto los asertos del
ejecutante, antes de traer ropaje que facilitara
lo induccidn al yerro, venian acompafiados de
documentos publicos que wnicialmente los respal-
daban, no puede decirse inequivocamente que su
autor estuviera simulando o fingiendo una situa-
cion juridica que no fuera asequible de descubrir
en su verdadero alcance.

Precisamente, por virtud del conocimiento gie
la ejecutada tuvo de esa situacion pinteda en la
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demanda, al considerarla contraria a la realidad
de los hechos, desde el primer momento edificé
su réplica y monté toda su defensa sobre la afir-
macion cardinal de la ausencia de titulo ejecu-
tivo en su contra. Y ast, después de haber im-
pugnado con ese razonamiento el mandamiento
de pago librado en sw contra, propuso las excep-
ciones con las cuales pretendié demosirar ‘“insu-
ficiencia del titulo ejecutivo’, cobro antes de
tiempo porque ‘‘no habia llegado el término de
la obligacign’’, inexistencia de deuda por intere-
ses y ‘‘carencia de accion ejecutiva’’ en general;
y, ademds, luego de vencida en el incidente de
excepctones, con apoyo en similares razones ata-
¢d, ante el juez que la pronuncié y a través de
“nulidad, la sentencia que desechd sus defemsas.

72 La relacién de actos procesales, que aun a
riesgo de fastidiar pero por estimarla mecesaria
hizo la Corte en los capitulos iniciales de esta
providencia, permite advertir que la cuestion li-
tigada o través de las excepciones en el proceso
ejecutivo y posteriormente en el incidente de nu-
lidad de la sentencia que las rechazd, es esencial-
mente la misma que ahora replantea el recurren-
te como fundamento fdctico de la primera causal
de revision que tnvoca. O sea, que lo que ahora se
pinta como maniobra fraudulenta fue precisa-
mente lo que constituyd el contradictorio del pro-
ceso ejecutivo, consideracion que de por st es bas-
tante para qmtarle fundamento al recurso de
revision.

Porque de estas especiales circunstancias viene
a resultar, ensuma, que la revisidn se ha pro-
puesto hoy para atacar la sentencia de excepcio-
nes pero no por vicios externos aunque trascen-
dentes a ella, sino por presuntas irregularidades
que, de existir, serian inmanentes o internas al
proceso mismo en el que se dictd el fallo comba-
tido, cuyo conocimiento, por tanto, se ubica an-
tes de la sentencia y no solame’nte después de
proferida ésta.

82 Con relacién a la causal de nulidad origi-
nada en la sentencia, que se alega como motivo
de revisién, la Corte tiene que decir que no es
cierto que el fallo hoy impugnado carezca de
fundamentacién, porque en é] la Sala falladora,
como lo advirtié el Tribunal al decidir el inei-
dente de nulidad propuesto entonces y lo reiteré
a través de la providencia que desatd la sapliea,
‘“‘los razonamientos expuestos por el juzgador, a
mas de justificar la sentencia, corresponden al
cumplimiento constitucional del articulo 163, de-
sarrollado por el 303 del Cédigo de Procedimien-

to Civil’’; y afladié el Tribunal que al decidirse
el incidente de excepciones, en la sentencia res-
pectiva, la correspondiente Sala falladora ‘pro-
cedi6 a relatar los antecedentes, luego el estudio
de los presupuestos procesales y en capitulo que
enuncié como ‘pretensién, exeepcién y pruebas’,
aludié a la pretensién ya enunciada al proferirse
el mandamiento de pago’’, de todo lo cual dedujo
que ‘‘la providencia si fue motivada. Que los
fundamentos sean o no acertados es cuestién que
escapa al incidente de nulidad en el cual sdlo
debe indagarse si se motivé o no la sentencia, no
en la calidad de los argumentos su certeza y
leﬂahdad”

Todo lo expuesto y reiterado por el Tribunal
Superior de Bogota, al decidir la pretensic’)n del
impugnante, deJa sin fundamento la asercién del
revisionista, pues es lo cierto que dicho fallo si
fue motivado.

VI
Decision

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema
de Justicia —Sala de Casacién Civil—, adminis-
trando justicia en nombre de la Repuiblica de
Colombia y por autoridad de la ley,

Resuelve:

Primero. DECLARASE INFUNDADO el recurso de
revision propuesto por la entidad ‘“Centro Simén
Bolivar S. A.”’ contra la sentencia de 18 de oc-
tubre de 1978, proferida por el Tribunal Supe-
rior de Bogot4 en el proceso ejecutivo que contra
la aqui recurrente siguié el Fondo Nacional de
Ahorro.

Segundo. CONDENASE a la sociedad recurrente
en revisién a pagar a la parte recurrida los per-
juicios a ésta causados con la proposicién del
recurso extraordinario, los cuales seridn liquida-
dos por el procedlmlento indicado por los ar-
ticulos 307 y 308 del Cédigo de Procedimiento
Civil.

Tercero. CONDENASE a la misma recurrente a
pagar a la entidad demandada las costas. causa-
das en este proceso revisorio.

Pardgrafo. La satisfaccién de los perjuicios
y las costas a que se refieren los dos ordinales
precedentes se hara, preferencialmente, con el
valor de la caucién prestada, y en ese sentido de-
be oficiarse a la compafiia aseguradora, y
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Cuarto. PROCEDASE por la Secretaria a devol-
ver inmediatamente el expediente a la oficina
de origen.

Coépiese, notifiquese e insértese en la Gacela
Judicial.

José Maria Esguerra Samper, Héctor Gdémez
Uribe, Alberto Ospina Botero, Germdn Giraldo
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Ricardo Uri-
be-Holguin.

Rafael Beyes Negrellr.
Secretario.

Explicacién del voto del Magistrado doctor
Humberto Murcia Ballén

En la ponencia por mi presentada a la Sala, y
que en su esencia ésta acogid, para desechar la
nulidad de la sentencia alegada como causal de
revisién se esgrimian las siguientes tres consi-
deraciones, que merecieron la repulsa de mis co-
legas y que reemplazaron por la que en el fallo
aparece como motivaeién 82, que es repeticién de
lo que al punto dijo el Tribunal.

82 A términos del numeral 8 del articulo 380
del Cédigo de Procedimiento Civil, es motivo es-
pecial de revisién la existencia de ‘‘nulidad ori-
ginada en la sentencia que puso fin al proeceso
y que mo era susceptible de recurso’’ (se sub-
raya).

Como ya lo ha dicho la Corte, no se trata en
este caso de alguna nulidad de! proceso nacida
antes de proferir en éste el fallo que decide el
litigio, 1a que por tanto puede y debe alegarse
antes de esta oportunidad, so pena de conside-
rarla saneada, sino de las irregularidades en que,
al tiempo de proferir la sentencia no'susceptible
de recurso, pueda incurrir el fallador y que sean
capaces de constituir nulidad.

Si la revisién estad consagrada por la ley ecomo
una tltima y extrema posibilidad de corregir los
vicios de forma y de fondo que trascienden a una
sentencia ejecutoriada, este recurso extraordi-
nario resultari improcedente cuando esa misma
ley consagra otra oportunidad para alcanzar la
correceién de esos yerros a través de un medio
de impugnacién ordinaria.

9% Relativamente a la nulidad originada en la
sentencia, es propdésito claramente manifestado
del legislador colombiano que dicha irregulari-
dad se alegue y se declare, en caso de existir,
dentro del mismo proceso en que se dictd tal fa-
llo y a manera de incidente (articulo 154 del
Cédigo de Procedimiento Civil); y sélo excep-

cionalmente en otro proceso posterior, mediante

el recurso extraordinario de revisién (articulo
380-8 ibidem).

Lo cual significa, por respeto al principio de
la preclusién que gobierna nuestro sistema pro-
cesal, que si dicha causal de nulidad, en los casos
en que esto es posible, no se invoca como inci-
dente en el mismo proceso en que se presenta, o
se alega si en esa oportunidad y por ese medio
pero sin éxito para el inecidentante, tal motivo
ya.no podra alegarse como recurso de revision.
Por ello el numeral 8 del precitado articulo 380
eleva a la categoria de causal de revisidn esa tal
irregularidad de la sentencia, pero siempre que
el fallo que puso fin- al proceso no sea ‘‘suscep-
tible de recurso’’; esto porque si hay consagrado
por la ley un medio de impugnacién ordinario
para corregir el vicio, a é1 debe acudirse prime-
ra y preferencialmente.

10. Como se infiere con toda nitidez de la re-
lacién de actos atras hecha, la sociedad ‘‘ Centro
Simén Bolivar S. A.”’, luego de proferida la sen.
tencia que en segunda instancia desechd las ex-
cepciones por ella propuestas en la ejecuciéon que
le siguié el ‘‘Fondo Nacional de Ahorro’’, ineci-
dentalmente pretendié conseguir la invalidacién
de dicha providencia alegando entonces que ella
era nula por falta de motivacién o fundamenta-
cién, que es, con evidente justedad, la misma si-
tuacién factica que ahora invoca para combatir
la misma sentencia a través del recurso de revi-
si6n. Tal identidad la reconoce el propio recu-
rrente, pues al efecto en su alegato final presen-
tado en este proceso revisorio le pide a la Corte
‘... tener como parte integrante (de él) la per-
tinente del que en su oportunidad presentd para
anular la sentencia de segunda instancia’’.

O sea, dicho eon criterio tautolégico, que como

- el impugnante no alcanzé su aspiracién de inva-

lidar esa sentencia a través del incidente de nu-
lidad que tempestivamente propuso al efecto,
insiste ahora en conseguir, tomando un nuevo ca-
mino cual es la revisién, la anulacién que la
justicia ya le denegé. Y como semejante propé-
sito no se aviene a la naturaleza ni fines de este
recurso extraordinario, la revisién pedida tiene
que rechazarse para evitar que ella se convierta
en una amenaza de inseguridad que suspenda el
fin buscado con el proeeso civil: la certeza en la
declaracién del derecho.

Consideraciones estas que, a mas de estimarlas
el suserito claramente juridicas a la luz de la
jurisprudencia y de la doetrina, no son nuevas
ni menos extrafias, pues ya la Corte, en sentencia
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de 14 de febrero de 1967, que corre publicada
en las paginas 56 y 57 de la Gaceta Judicial ni-
meros 2177 y 2178, habia dicho: ‘' Frente a cada
nulidad nacen los distintos medios de impugna-
ci6n: los dirigidos a obtener la invalidez de la
actuacién propiamente dicha y como consecuen-
cia la de un acto procesal incorporado a ella, co-
mo acto juridico revestido de las formas, pero
realizado a través de una apariencia juridiea
que perjudica en forma directa a uno de los in-
teresados, ya porque el juez ejerce la jurisdiceién
sin tenerla legalmente, o porque procede o co-
noce contra resolucién ejecutoriada del superior;
o porque se toma mayores facultades de las que
en realidad se le han conferido’’, o por muchas
otras causas.

““‘Dichos medios de impugnacién, en nuestro
derecho procesal vigente, son: los recursos or-
dinarios, o sea los de reposicién, apelacién y si-
plica y los extraordinarios de ecasacién y revi-
sién ; el incidente de nulidad; la excepeién y el
juicio ordinario posterior (articulos 484, 455,
456 y 457 del Cédigo Judicial ..."”’

Reiterando lo que ya habia dicho en su senten-
cia del 22 de julio de 1938, dijo la Corte en su
fallo de casacién civil de 27 de agosto de 1963,
proferido en el juicio de Marco A. Sierra contra
Enrique Zalamea Lleras: ‘‘Siendo regla general
la de que lo referente a las nulidades se discuta
y decida dentro del mismo juicio donde surgie-
ron, el pronunciamiento que sobre la existencia
o0 inezistencia de una de las causales de nulidad
haga el juez en el curso del proceso a través de
uno de los medios anteriormente anotados (alude
a las vias previstas por los articulos 455, 456 y
520 del Coédigo Judicial), tiene cardcter defini-
tivo y obligatorio una vez ejecutoriada la provi-
dencia respectiva y, en consecuencia, impide to-
da nueva discusion en ese particular. Por tal
razodn, si en el auto que decide el incidente de nu-
lidad propuesto por una de las partes se declara
que no existe la causal alegada, no puede poste-
riormente el juez ponerla en conocimiento de las

partes, ni éstas alegarla como causal de casacién,
puesto que ya se decidié que no existia’’

(Jurisprudencia esta que se reiterd, al amparo
del antiguo Cédigo Judicial, en la sentencia de
7 de diciembre de 1965, tomo CXIII, pagina
224).

Ya al amparo del nuevo Cédigo de Procedi-
miento, dijo la Corte en sentencia de 31 de enero
de 1977, dictada en el proceso revisorio del Hotel
Americano, que ‘‘por regla general, todo lo con-
cerniente a la materia de las nulidades procesa-
les, es voluntad del legislador que se discuta y
decida dentro del proceso en que ellas han ocu-
rrido’’. Agrega esta sentencia: ‘‘Para alecanzar
la meta fundamentalmente perseguida, dicho es-
tatuto procesal establece tres medios. Consiste
el primero en la facultad conferida al juez para
poner en conocimiento de las partes la nulidad
advertida, con el objeto de invalidar lo actuado
si la causal no es allanada, o declararla de plano

'si es insaneable (articulo 157). Estriba el se-

gundo en el derecho consagrado para que las par-
tes pidan por via incidental, ‘en cualquiera de
las instancias, antes de que se dicte sentencia, o
durante la actuacién posterior a ésta’, la declara-
cién de las nulidades que afectan la actuacién
(articulo 154). Y radica el tercero en la autori-
zacidon que se concede a las partes para alegar
las nulidades generales como causal de casacién,
siempre que no hayan sido saneadas” (senten-
cia no publicada aun).

Y alli se infirié que exeepcionalmente la ley
autoriza que las causales de nulidad-se aleguen
en proceso distinto, por medio del recurso de re-
visién, o como excepcidn en el proceso seguido
para ejecutar el fallo.

Por lo consiguiente, a las expuestas en el fallo
agrego yo ahora las anteriores consideraciones
como explicacién de mi voto.

Fecha ut supra.

Humberto Murcia Ballén.



ERROR DE HECHO

Para la prosperidad del recurso extraordinario menester es que el error sea evidente.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Cuvil

Bogota, D. E., 29 de marzo de 1982.
Magistrado ponente: ...

Procede la Corte a decidir el recurso de casa-
cién interpuesto por el demandante contra la
sentencia del 26 de marzo de 1981, dictada por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, en el proceso ordinario de Almacenar
S. A. contra Mejia y Compania S. en C. y otro.

El litigio
1. En demanda ordinaria del 29 de marzo de
1979, Almacenar S. A. trajo a juicio a Mejia y
Compaiiia S. en C., y a Gabriel Mejia Gonzalez
ante el Juzgado Décimo Civil del Cirenito de

Bogota, con el fin de obtener en sintesis las si-
gulentes declaraciones y condenas:

Que los demandados son solidariamente res-
ponsables para con la demandante por una suma
de dinero, en cuantia de $ 1.015.800.00, mas sus
intereses de mora comerciales computados desde
el 15 de febrero de 1979 hasta el dia en que el
pago se verifique ; suma que la demandante tuvo
que cancelar a Fernando de Bedout y/0 Alimen-
tos Concentrados del Tolima Limitada, Pico de
Oro Limitada, por coneepto de 169.300 kilogra-
mos de sorgo que la demandante entregd, con
perjuicio para ella, a los demandados, quienes
le han incumplido las obligaciones que asumie-
ron en carta 095 del 11 de abril de 1978. Y que
en consecuencia log demandados deben ser con-
denados a restituir dicha suma con sus intereses
moratorios y las costas procesales.

2. Para pedir asi, la demandante refirié los
hechos que se resumen a continuacién:

a) De Bedout y/o Alimentos Concentrados
del Tolima Limitada, Pico de Oro Limitada,
entregaron en depésito a Almacenar en Buena-
ventura, 4.500 toneladas de sorgo importado y,
por télex del 2 de diciembre de 1977, los deposi-

tantes comunicaron a la Sucursal de Almacenar
en Cali, que debia entregar a Mejia y Compaiia
S. en C. la cantidad de 1.500 toneladas, de las
cuales efectivamente para el 31 de marzo de 1978
va habia entregado a esta sociedad 1.330.700 ki-
logramos, dia en que recibieron orden escrita de
los depositantes en el sentido de revocar la an-
terior autorizacién;

b) Al conocer Gabriel Mejia esa comunica-
cién, intervino personalmente ante el Vicepre-
sidente de Almacenar para que se desatendiera
la contraorden de los depositantes y dicho fun--
cionario le manifesté que le haria entrega del
sorgo si los.demandados asumian cualquier res-
ponsabilidad que pudiera derivarse contra la
demandante por proceder asi, tal como en efecto
lo hicieron constar en carta 095 del 11 de abril
de 1978, que en lo pertinente dice: ‘... basa-
dos en el télex del sefior Fernando de Bedout
niimero 55856 eximimos a Almacenar de cual-
quier reclamo que el sefior Fernando de Bedout
haga contra Almacenar’’ (subraya la deman-
dante) ;

¢) Autorizada asi y efectuada la entrega del
sorgo a los demandados, De Bedout y Alimentos -
Concentrados del Tolima Limitada reclamaron
insistentemente a Almacenar el reintegro de di-
chos 169.300 kilogramos de sorgo, por haber con-
trariado las instrucciones o revocatoria que al
efecto le habian dado a Almacenar en carta del
30 de marzo de 1978, y no obstante que se efec-
tuaron varias reuniones entre las partes, los de-
mandados se negaron a cumplir lo que prometie-
ron en su ecitada carta del 11 de abril del
mismo afio;

d) Ante esta renuencia y ‘‘con el fin de evitar
cualquier accién judicial en su contra promovida
por el depositante del sorgo’’, Almacenar acordé
con él transigir el valor de los 169.300 kilogra-
mos y para tal fin ‘‘celebré un contrato en vir-
tud del cual Almacenar se comprometié a pagar
a la sociedad Alimentos Concentrados del Toli-
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ma Limitada, Pico de Oro Limitada, el dia 15
de febrero de 1979, la cantidad de $ 1.015.800.00,
que ya fue cancelada en su totalidad’’, pero los
demandados no han querido cumplir con sus obli-
gaciones y reembolsar dicha suma, aduciendo
que la primitiva orden de traslado de depdsito a
su favor del 2 de diciembre de 1977, proveniente

de. los depositantes originales, tiene caracter -

irrevocable, con olvido de que la irrevocabilidad
no puede presumirse al tenor del articulo 1279
del Cédigo de Comereio.

3. Se entabl6é el pleito con oposicién de los
demandados, quienes principalmente alegaron
que las 1.500 toneladas de sorgo eran de su ex-
clusiva propiedad y que, para su importacién,
De Bedout habia actuado como un simple man-
datario o dependiente de Mejia y Compania S.
en C. Y también adujeron que la transaccion era
un negocio en el cual no habia sido parte y por
tanto no podia vincularlos ni afectarlos, por todo
lo cual propusieron las excepciones de inexisten-
cia de la obligacién contractual o extracontrac-
tual.

4. Se impulsd el proceso con aduceidn de prue-
bas y alegatos de las partes y la primera instan-
cia termind con fallo del 30 de septiembre de
1980 que acogié las excepciones de los demanda-
dos y los absolvié de las stiplicas de la demanda
y que, apelado por la demandante, fue total-
mente confirmado por el Tribunal de Bogota el
26 de marzo de 1981, decisién contra la cual la
misma demandante interpuso el recurso de ca-
sacién que ahora ocupa a la Corte. ’

Las motivaciones de la sentencia tmpugnada

1. Después de recontar el litigio y sus ante-
cedentes y de no encontrar reparo a los presu-
puestos procesales pasa a referir que, por el as-
pecto probatorio, estd claramente demostrado
que De Bedout envib el 2 de diciembre de 1977
al representante del transportador maritimo del
sorgo en via de importacién un télex manifestin-
dole que todo ese sorgo ‘‘que haya llegado en-
sacado en camiones desde Buenaventura a Cali,
con destino a Almacenar, Cali, a nombre de Fer-
nando de Bedout y/o Pico de Oro Limitada,
pueda usted ponerla a nombre del sefior Gabriel
Mejia y Compafiia S. en C., hasta la cantidad de
1.500 T/M de sorgo”’, télex adicionado en el sen-
tido de que ‘‘las cantidades de sorgo que deben
ser entregadas a Almacenar Cali, enviadas por
Almacenar Buenaventura :..-A: Gabriel Mejia
y Compafiia 1.500 T/M; B: Agroindustrial el

Puerto 1.000 T/M; C: Pico de Oro Limitada
2.000 T/M’".

Asi mismo consta que en carta del 30 de marzo
de 1978 De Bedout le manifiesta a Almacenar
Bogota, que no autoriza hacer traslado alguno
de sorgo a Mejia y Compaiiia, pero que textual-
mente agrega:

‘2. La tnica compafiia que registra sorgo fal-
tante de acuerdo con el certificado de Puertos
de Colombia es la firma Gabriel Mejia y Com-
pafifa, quienes oportunamente solicitaron una
garantia de una compafiia de seguros que am-
para ampliamente el faltante correspondiente.

‘3. Me permito recordarle que actualmente
existen certificados en las tarjetas de Almacenar
de las bodegas de Cali, e informes escritos envia-
dos a nosotros, donde dice que el saldo aproxi-
mado de Pico de Oro es de un mil dosecientos
ochenta y cinco (1.285) toneladas métricas, por
lo tanto es necesario respetar dichos certificados.

‘4. Me permito aclararle que una pérdida
tan cuantiosa me implicaria una situacién finan-
ciera delicada y que usted comprende, de entre-
gar Almacenar el sorgo solicitado por el sefor
Mejia, correria con todas las consecuencias.

“5. Creo que la mejor via de arreglo y solu-
cion a las distintas dificultades que se nos han
presentado es la de una reunién con don Gabriel
Mejia en Almacenar, pues estoy seguro que acla-
randole personalmente la situacién él lo enten-
dera.

‘‘Is de mi interés como siempre lo he expresa-
do que se aclare toda la situacién de la importa-
cién del sorgo, el cual por razones ajenas a mi
voluntad ha tenido dificultad para su liquida-
cidn, ya que como es el caso Puertos de Colombia
nos puede entregar una cuenta dos afios después
de efectuado el desembarque, la cuenta de cobro
por las demoras en que incurrimos en Buenos
Aires/Buenaventura, atn no han sido formula-
das por los navieros oficialmente, existen atn
cuentas presentes menores de empaques, ete., por
lo tanto seria muy prudente que usted le infor-
mara al sefior Mejia que estos negocios de Co-
mercio Exterior son de una liquidacién maés
lenta.

‘““Aprovecho la oportunidad para recordarle
que de existir pérdidas en el transporte Buena-
ventura/Cali, hay una péliza de seguros que me
ampara como primer beneficiario y en el cual
inclui a la firma Almacenar a fin de buscar siem-
pre una cooperacién con ustedes; de esta misma
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manera me permito sugerirle que el responsable
directo que debe asumir la pérdida de la falta
de entrega del sorgo es la compahia aseguradora,
en este caso, Compafiia Mundial de Seguros S. A.,
quienes en ningdn momento se han mostrado
renuentes al pago y al contrario han estado en
espera de que se formule la reclamacién correc-
tamente sustentada’’.

Y que también esti demostrado que los de-
mandados, por carta 095 del 11 de abril del mis-
mo afio, reiteraron su peticién de que les fuera
entregado el saldo del sorgo depositado, en cuan-
tia de 169.300 kilogramos, agregando que ‘‘ba-
sados en el télex del sefior Fernando de Bedout
nimero 55686, eximimos a Almacenar de cual-
quier reclamo que el sefior Fernando de Bedout,
haga contra Almacenar’’.

2. Aiade que, como consecuencia de esta car-
ta, Almacenar entregd el sorgo a los demandados
y que ‘‘este fue el cumplimiento l6gico de una
orden irrevocable que habia recibido Almace-
nar’’ para entregar dicha mercancia.

Pero que ante esta situacién Guillermo Tama-
yo Castro, representante legal de Alimentos Con-
centrados del Tolima Limitada y Pico de Oro
Limitada, efectus una transaccién con Almacenar
el 18 de diciembre de 1978, en virtud de la cual
esta compafnia pagd el 15 de febrero de 1979 a
aquéllas la cantidad de $ 1.015.800.00, corres-
pondiente a los 169.300 kilogramos de sorgo que
habia procedido a entregar Mejia y Compaiiia
después del 30 de marzo del afio anterior, a ra-
zon de $ 6.00 cada uno, habiéndose mencionado
al final del documento de transaceién que Alma-
cenar quedaba con derecho a repetir lo pagado
contra los demandados.

3. Expone que esa transaccién no puede ser
fuente de obligaciones a cargo de Mejia y Com-
pafiia S. en C. ni de Gabriel Mejia, porque de
acuerdo con los documentos anteriores los de-
mandados inicamente recibieron el saldo faltan-
te para completar la cantidad de las 1.500 tone-
ladas de sorgo que tenian a su favor, y que si
se hubieran presentado pérdidas en dicho grano,
Almacenar seria el responsable de ellas en espe-
cie o en dinero, pero como entregb la mercancia
faltante, se extinguié por pago su obligacién con
Mejia y Compafiia.

Y cosa distinta es que, ante la pérdida pareial
de la mercancia ‘‘las partes de la transaecién
anterior puedan dirigirse a la Compafia Mun-
dial de Seguros S. A. dentro de la oportunidad
legal correspondiente para que formule la recla-

macién del pago correctamente sustentada, como
dice el sefior Fernando de Bedout en su carta
dirigida a Almacenar el 30 de marzo de 1978"’.

4. Encuentra demostrado que De Bedout era
un representante, asistente, comisionista o co-
misionado por varias entidades, entre las cuales
figuraba Mejia y Compafiia S. en C., para impor-
tar una considerable cantidad de sorgo, a quie-
nes les vendié la mercancia en Argentina y se
encargbé de que fuera transportada a Colombia,
razén por la cual Almacenar no podia obrar en
forma distinta de entregar el sorgo, en la me-
dida correspondiente, a sus propietarios, espe-
cialmente a los demandados, quienes ademas pro-
baron haber pagado los transportes maritimos y
terrestres, los impuestos de aduana, los derechos
de depésito en Almacenar y la carta de crédito
que expidi6 el Banco de Colombia para el pago
del precio de la importacién del citado sorgo,
siendo de anotar que dicha mercancia respaldé
inicialmente las deudas contraidas por los de-
mandados con Almacenar y con el Banco de Co-
lombia, pero luego fue paulatinamente liberada.
hasta la total cancelacién de dichas obligaciones,
como lo demuestran cheques y correspondencia
que, en copia, obran en el expediente.

4. Y concluye que, en esa forma, quedaron
extinguidas por cabal cumplimiento las relacio-
nes contractuales entre la demandante y los de-
mandados ‘‘y por consiguiente, no podia real-
mente crearse otra obligacién a su favor —de
la demandante, se nota— y a cargo de la misma
entidad demandada mediante una curiosa tran-
sacelbén realizada por el asistente (sic) y la Com-
pafila de Depbsito Almacenar’’,

La demanda de casacion

Trae un solo eargo, enmarcado en la primera
causal, en donde por via indirecta y a conse-
cuencia de manifiestos errores de hecho, acusa
violacién de los articulos 1602, 1603, 1604, 1606,
1613, 1614, 1618, 1620, 1621, 2206, 2208, 2236,
2237, 2251, 2252, 2253 y 2257 del Cédigo Civil;
822, 883, 1171, 1180 y 1181 del Cédigo de Co-
mercio; 20 del Decreto 1821 de 1929, y 8 del
Decreto 356' de 1957, todos por falta de aplica-
cién.

La censura se desenvuelve asi:

Para el pronunciamiento del fallo absolutorio
proferido por el Tribunal, se tuvieron en cuenta
las siguientes bases:

a) En télex enviado por De Bedout a Cérdoba
el 2 de diciembre de 1977 se dijo que este filtimo
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debe entregar en los depésitos de Almacenar-
Cali a Gabriel Mejia y Compaiiia, 1.500 tonela-
das de sorgo que han sido remitidas por Almace-
nar-Buenaventura a nombre de De Bedout y/o
Pico de Oro Limitada;

b) En carta de 30 de marzo de 1978 dirigida
por De Bedout al Gerente de Almacenar en Bo-
gotd, le manifesté que no lo autorizaba para ha-
cer ningan traslado de sorgo a favor de Gabriel
Mejia y Compafiia, y en esa misma comunicacién
De Bedout expresaba que la inica compania que
registraba sorgo faltante, de acuerdo con cer-
tificado de Puertos de Colombia, era Gabriel Me-
jia y Compaifiia, la cual habia solicitado oportu-
namente garantia de una compaiia de seguros
que amparara dicho faltante, y advierte que exis.
te una péliza que ampara a De Bedout como
primer beneficiario y en la cual se incluyé a
Almacenar, con el fin de buscar una cooperaeién,
de donde concluye que quien debe asumir direc-
tamente la pérdida es la Compaiiia Mundial de
Seguros S. A., que en ningiin momento se ha
mostrado renuente al pago, sino que estd en
espera de que se le formule la reclamacién res-
pectiva. En tales circunstancias dijo el senten-
ciador: ‘““no hay duda de que en primer lugar
Almacenar debe entregar el saldo del sorgo fal-
tante a Gabriel Mejia y Compaiiia, pero si esto
no es posible, logicamente que responderi en
subsidio la compafila aseguradora antes refe-
rida’’;

¢) En carta del 11 de abril de 1978, recibida
por Almacenar el dia siguiente, el gerente de
Mejia y Compaiiia S. en C., reitera su peticion
de que se le entregue el sorgo faltante y mani-
fiesta, con fundamento en el télex 55686 de De
Bedout, que exime a Almacenar de cualquier
reclamo que el mismo De Bedout pueda hacer.
Dice el Tribunal que: ‘‘en esta forma Almacenar
entregé a (Gabriel Mejia y Compaiia 169.300
kilos de sorgo faltante, quedando cumplida en
su totalidad la orden dada mediante télex por
Fernando de Bedout Fajardo a Almacenar, cum-
plimiento légico de una orden irrevocable que
habia recibido Almacenar para entregar 1.500
toneladas de sorgo a Gabriel Mejia y Compa-

=233,

fifa’’;

d) Ante esta situacién, el gerente de Concen-
trados del Tolima Limitada, de Pico de Oro
Limitada, de las cuales es socio Fernando de
Bedout, efeetudé una transaceion con el gerente
de Almacenar en virtud de la cual ‘‘la compania
de depésito pagé la-suma de $ 1.015.800.00 mo-
neda corriente a Pico de Oro Limitada, corres-
pondiente al valor de 169.300 kilos de sorgo que

se habian entregado a Gabriel Mejia y Compa-
fifa 8. en C., quedando la compafiia de depédsito
con el derecho de repetir lo pagado contra la
sociedad Gabriel Mejia y Compaifiia S. en C.;
‘‘que esta transaccién no podia ser fuente de
obligaciones para la sociedad mencionada, ‘por-
que de acuerdo con los documentos analizados
antes, esta altima entidad no habia recibido el
saldo faltante del sorgo que se habia importado
de la Argentina por la cantidad de 1.500 tone-
ladas a su favor’; que si hubo pérdida de parte
del sorgo perteneciente a Mejia y Compaifiia, Al-
macenar y Fernando de Bedout tenian que res-
ponder de ella en especie o en dinero, ‘ pero como
Almacenar entregb la mercancia faltante, luego
se ha extinguido la obligacién entre las partes
por cumplimiento de lo pactado’; que otra cosa
es que ante la pérdida parcial de las mercancias,
las partes de la transaceién puedan dirigirse a la
Compafiia Mundial de Seguros S. A. para for-
mular en debida forma la correspondiente re-
clamacién’’;

e) En el interrogatorio absuelto por el geren-
te de la sociedad demandada, éste afirma que
De Bedout fue comisionado por su compaifia y
por otros para que hiciera el depédsito de la mer-
cancia a nombre de todas esas sociedades y espe-
cialmente de la demandada, porque consta que
a ésta se le exigi6é llenar todos los documentos
pedidos por Almacenar y el Banco de Colombia,
con el fin de financiar las cartas de crédito para
pagar el precio de cada una de las toneladas de
sorgo, ¥ que cuando el absolvente consignd en
su carta que eximia a Almacenar de cualquier
reclamo lo hizo dando a entender que-la liberaba
de cualquier reclamo del sorgo que era de su
propiedad, reiterando que la mercancia era de
él y que De Bedout era un mensajero o asistente
o comisionado, y que las cartas de crédito y el
embarque maritimo se hicieron a la orden de
Gabriel Mejia y Compafiia. De todo lo cual de-
duce el Tribunal que ‘‘se comprueba realmente
con la carta del 3 de agosto de 1977 firmada por
Fernando de Bedout, quien en dicho documento
firma como asistente para la importacién del
doctor Gabriel Mejia y Compaiifa S. en C., que
es evidente que si el sefior Fernando de Bedout
era asistente para la importacién del sorgo a
favor de Gabriel Mejia y Compafila S. en C,,
légicamente que no era propietario de tal mer-
cancia y no podia prohibir a Almacenar la en-
trega de lo que no era de é1’’; que por eso fue
que Almacenar tuvo que entregar el sorgo fal-
tante a la demandada, quien era su verdadera
dueiia;
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f) La manifestacion del gerente de Almacenar
en la diligencia de interrogatorio en el sentido
de que De Bedout vendid a Mejia 1.500 toneladas
de sorgo puestas en puerto argentino, comprome-
tiéndose el vendedor a tramitar su transporte y
descargue hasta que el grano llegara a los silos
de Almacenar, para lo cual se le dieron amplios
poderes, confirma que De Bedout era un simple
asistente de las entidades importadoras, a quie-
nes vendid el sorgo puesto en Argentina y des-
pués les cumplié la comisidén de transportarlo
hasta Almacenar en Colombia ;¥ en tales condi-
ciones Almacenar no tenia que hacer cosas dis-
tintas sino entregar la mercancia a sus duefios
en la cantidad determinada por el comisionista
del transporte del grano, que era De Bedout;

g) Constituye grave indicio en contra de la
llamada transaccién de hecho de que De Bedout
no hubiera comparecido para ser interrogado ju-
dicialmente, no obstante habérsele citado no me-
nos de seis veces, puesto que ‘‘si fue cierta la
transaccién realizada y si verdaderamente se ha
hecho el pago de la suma estipulada en ella, ; por
qué tanto miedo para explicar el porqué y todas
las circunstancias de dicha transaccién?’’;

h) De acuerdo con la prueba documental apor-
tada por la demandada, no hay duda de que las
1.500 toneladas de sorgo eran de su propiedad
y que dicha sociedad pagd los transportes mari-
timos y terrestres, los impuestos de aduana, los
derechos de depdsito a Almacenar y la carta del
Banco de Colombia, entidades estas dos tltimas
que eran las que podian retener la mercancia en
caso de falta de pago, de manera que al entre-
garle a Mejia el saldo pendiente, quedd extin-
guida la obligacién entre las partes y la obliga-
cién de De Bedout como asistente de la misma;
¥ que por consiguiente, ‘‘no podia realmente
crearse otra obligacién a su favor y a cargo de
la misma entidad demandada mediante una cu-
riosa transaccion realizada por el asistente y
la Compafia de Depoésitos Almacenar’’;

i) En consecuencia, debe prosperar la excep-
cién de inexistencia de la obligacién propuesta
por la parte demandada y negarse las stplicas
del demandante.

2. Pasa el censor a examinar la pretensién de
Almacenar, encaminada a obtener que la socie-
dad demandada le reembolse la suma que tuvo
que pagarle a Fernando de Bedout en virtud de
la transaccién a que se ha hecho referencia, la
que tiene como fundamento inmediato el acuerdo
de voluntades realizado entre Almacenar y Me-
Jia y Compafiia, de que da cuenta la carta del

11 de abril de 1978 suscrita por el gerente de
esta Gltima sociedad, segiin la cual Almacenar
accederia a entregarle el saldo de 169.300 kilos
de sorgo, desconociendo la orden de no entrega
impartida por Fernando de Bedout, depositante
del grano a su nombre, si Mejia se hacia respon-
sable de cualquier reclamo que pudiera formular
aquél.

Pero el Tribunal considerd, equivocadamente,
que el depdsito del sorgo lo hizo De Bedout como
comisionado o asistente de Mejia y Compadia y
a nombre de dicha sociedad, en su condicién de
propietaria de las 1.500 toneladas de sorgo; que
la orden de De Bedout a Almacenar en télex del
2 de diciembre de 1977 para que entregara 1.500
toneladas a Mejia era irrevocable, puesto que si
De Bedout no era el propietario de tal mercan-
cia ‘“‘no podia prohibir a Almacenar la entrega
de 1o que no era de él’’; que ‘‘por eso fue que
Almacenar tuvo que entregar el sorgo faltante
a Gabriel Mejia y Compafiia S. en C., quien era
su verdadero duefio’’; y que al entregar aquélla
el sorgo pendiente, quedd extinguida la obliga-
cién entre las partes, asi como la que tenia De
Bedout como asistente de la sociedad demandada.

Si la orden de entrega impartida por De Be-
dout era irrevocable y si, por lo mismo, Alma-
cenar no incumplié obligacién alguna como de-
positaria del grano frente a De Bedout al
entregarle a Mejia los 169.300 kilos, ninguna
responsabilidad podia caberle al depositario por
ese hecho y por tanto, ni Almacenar ni Mejia
tendrian que responder de reclamo alguno de
De Bedout por ese motivo, lo que no se ajusta a
la realidad del proceso, pues el sentenciador in-
currié en multiples yerros facticos al apreciar
los medios de prueba a que alude en la parte
motiva de su fallo.

3. Bs de importancia especial demostrar la
grave equivocacién del sentenciador al afirmar
que el depésito del sorgo en Almacenar lo hizo
De Bedout a nombre de Mejia y no a su propio
nombre, pues si bien es cierto que el sentenciador
no hace esta aseveracién en forma categérica,
existen apartes de su fallo que no dejan duda
acerca de que esta fue la conclusién a que llegd
en el punto, tales como las referencias al inte-
rrogatorio absuelto por el gerente de la sociedad
demandada en ese mismo sentido y que da por
comprobadas con la carta del 3 de agosto de 1977
firmada por De Bedout como asistente para la
importacién de Gabriel Mejia y Compaiiia S.
en C., a lo cunal afiade el hecho de que esta so-
ciedad pagbé los fletes, los impuestos, los derechos
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de depésito, y la carta de crédito concernientes
a tal importacién.

El error de hecho es manifiesto en este parti-
cular, pues, en primer término, en la carta del
3 de agosto de 1977, dirigida por De Bedout co-
mo ‘‘Asistente para la importacién del doctor
Gabriel Mejia S. en C.”” y por Gabriel Mejia al
Banco de Colombia, sélo se solicita una carta de
crédito para dicha sociedad y se dice que se acom-
pafian unas facturas comerciales y unos conoei-
mientos de embarque ‘‘limpios a bordo’’, consi-
derados a la orden de Gabriel Mejia y Compania
S. en C., pero no se habla ni remotamente
de las 1.500 toneladas de sorgo, ni menos atn
que De Bedout las hubiera consignado en Alma-
cenar a nombre de esa sociedad.

Ademas, no existe en el proceso documento que
demuestre que Mejia pagb a Almacenar los dere-
chos de depésito de las 1.500 toneladas de sorgo.
El error de hecho, por suposicién de prueba, es
manifiesto. Y aun en el caso de que existiera tal
comprobante, el pago de los derechos de depé-
sito por parte de Mejia no demostraria que aquél
se hizo a su nombre, razoén por la cual habria
incurrido en error de hecho por alteracién de ese
medio de prueba.

Por ende, el Tribunal no tuvo en cuenta las
pruebas que demuestran sin duda alguna que
cuando De Bedout ordend a Almacenar el 30 de
marzo de 1978 que no entregara a Mejia el saldo
del sorgo, los 169.300 kilos que se entregaron a
Mejia quince dias después, el 14 de abril de ese
afio, se hallaban depositados a nombre de Con-
centrados Tolima Limitada y no de Mejia S. A.,
como puede demostrarse.

En efecto: cuando De Bedout ordend a Al--

macenar por medio de télex del 2 de diciembre
de 1977 que le entregaran a Mejia hasta 1.500
toneladas de sorgo, esa cantidad formaba parte
de otra mayor que se hallaba depositada en Al-
macenar a nombre de Fernando de Bedout y/o
Concentrados del Tolima Limitada, Pico de Oro
Limitada. Asi aparece claramente del mismo té-
lex en cuestion, en el cual se ordena la entrega a
Mejia del sorgo llegado con destino Almacenar-
Cali ‘“a nombre de Fernando De Bedout y/o
Pico de Oro Limitada’’ hasta 1.500 toneladas,
del comprobante de bodega de la misma fecha,
del télex de 2 de diciembre de 1977, mediante el
cual se adjudicaron al depdsito 323, de Mejia y
Compania, 1.500 toneladas de sorgo,. con la
anotacién muy importante de que ‘‘ esta mercan-
cia viene del depésito ntimero 325 OP de Con-
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centrados del Tolima Limitada, Pico de Oro’’;
y de las cartas del 22 de marzo y 11 de abril de
1978 dirigidas por Mejia a Almacenar, en las
cuales alude al télex en cuestién, sin formular
el menor reparo en cuanto a la afirmacién que
en él se hace de que el sorgo se halla a nombre
de Fernando de Bedout y/o Pico de Oro Limi-
tada, lo que implica una aceptacién ticita de la
misma. :

Agrega el recurrente que, aun cuando en el
comprobante de bodega del 2 de diciembre de
1977 aparece que se adjudicaron al depdsito 323
de Mejia y Compania 1.500 toneladas de sorgo,
realmente no fue asi, como lo pone de presente
el hecho de que en las cartas del 22 de marzo y
el 11 de abril de 1978, Mejia reclame a Almace-
nar la entrega de un saldo que, segin se expresa
en la ltima, es de 169.300 kilos, y como lo de-
muestran fehacientemente tanto el comprobante
de bodega del 14 de abril de 1978, segtin el cual
se adjudicaron al depésito 323 de Mejia y Com-
paiiia 169.300 kilos de sorgo con la advertencia
de que la mercancia ‘‘viene del depésito 325 OP
(del mismo cliente) Concentrados del Tolima’’,
como el comprobante de entrega de esa misma
fecha que también obra en el expediente.

De manera que si los 169.300 kilos de sorgo
que se entregaron a Mejia el 14 de abril de 1978
para completar las 1.500 toneladas a que se re-
fiere el télex del 2 de diciembre de 1977 se to-
maron del sorgo amparado con el depédsito 325
de Fernando de Bedout y/o0 Alimentos Concen-
trados del Tolima Limitada, Pico de Oro Limi-
tada, ello significa que dicho sorgo estuvo depo-
sitado a nombre de De Bedout hasta la fecha de
la entrega y, con mayor razon, que lo estaba para
el 30 de marzo de 1978, o sea cuando aquél or-
dend a Almacenar no entregar a Mejia el saldo
del grano. ’

El Tribunal pasé por alto los documentos res-
pectivos, pues de haberlos visto habria llegado
a la conclusién de que dicho saldo de sorgo se
encontraba depositado a nombre de De Bedout
v no de Mejia, error de hecho que lo llevé a in-
currir en otro de igual indole al sostener que la
orden de’ entrega de las 1.500 toneladas- era
irrevocable.

En efecto: a términos del articulo 2240 del
Codigo Civil el contrato de depoésito tiene tres
rasgos caracteristicos:

a) Entrega de un bien mueble;

b) Obligacién principal de guarda del mis-
mo, y f '
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¢) Obligacién de restituir, respecto de la cual
es manifiesta la voluntad del legislador de que
la restitucion se lleve a cabo cuando el deposita-
rio lo solicite, tal cual lo reitera el articulo 2251
ibidem y lo corrobora el 2252 de la misma obra,
que establece que ‘‘la obligacién de guardar la
cosa dura hasta que el depositante la pida’’. Pre-
ceptos en forma similar estdn consignados en el
articulo 1174 del Cédigo de Comercio cuando
prescribe que ‘‘la cosa dada en depdésito deberd
ser restituida al depositante cuando la reclame,
a no ser que se hubiere fijado plazo en interés
del depositario’’.

Hace notar que el articulo 2257 del Cédigo
Civil consagra la aplicacién al depésito de los
articulos 2205 a 2210 ibidem, que regulan las
obligaciones del comodatario de restituir al co-
modante, de donde se sigue que el depositante,
tenga o no la calidad de dueno de los bienes de-
positados, es la tinica persona que tiene derecho
para exigir del depositario, en eunalquier momen-
to, la entrega de todo o parte de los bienes, que
el depositario no puede negarse a restituirlos ale-
gando que la cosa depositada pertenece a otra
persona; y que el duefio de la misma no puede
pedir su restitucién sin el consentimiento del
depositante. Por consiguiente, si el depositante
dio orden al depositario para entregar la cosa a
otra persona, asi sea el duefio, puede revocar esa

orden siempre y cuando no se haya cumplido .

atn y el depositario esti en el deber de acatarlo,
conclusién que corrobora con citas de jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile
y de tratadistas de esa Nacién.

4. De esta suerte, no habiendo entregado Al-
macenar a Mejia y Compaiiia las 1.500 toneladas
de sorgo que se hallaban depositadas a nombre
de De Bedout y sobre las cuales éste habia dado
orden de entrega en télex del 2 de diciembre, y
hallandose atin depositado un saldo de 169.300
kilos para el 30 de marzo de 1978, podia valida-
mente De Bedout revocar esa orden y Almace-
nar estaba en la obligacién de abstenerse de lle-
var a cabo la entrega del saldo, so pena de
hacerse responsable ante el depositante si contra-
riaba esa tltima orden.

“‘Luego al no ser irrevocable la orden en cues-
tién, el Tribunal incurrié en grave equivocacién
al darle esa calidad’’.

Y ““siendo Almacenar legalmente responsable
del incumplimiento de la obligacién de restituir
a De Bedout 169.300 kilos de sorgo que entregd
a Mejia, contrariando esa orden expresa del de-

positante, y ante la inminencia de que éste pro-
moviera contra el depositario las acciones perti-
nentes para la efectividad de su derecho, celebrd
el contrato de transaccion de que da cuenta el
documento del 18 de diciembre de 1978, visible
al folio 8 del cuaderno 1. En dicho documento,
suscrito por los representantes de Almacenar y
de ‘Alimentos Conecentrados del Tolima Limita-
da, Pico de Oro Limitada’, se expresa que ha-
biendo sido revocada parcialmente por De Be-
dout la autorizacién a Almacenar para entregar
a Gabriel Mejia y Compafiia S. en C. 1.500 tone-
ladas de sorgo, en cuanto al saldo de 169.300
kilos, no obstante lo cual Almacenar lo entregd
a dicha sociedad, y ante el reclamo de De Bedout
y/0 Pico de Oro Limitada, para el pago tanto del
sorgo como de los perjuicios que se le causaron,
han convenido las partes en ‘celebrar la presente
transaceién con el fin de precaver cualquier li-
tigio eventual’ y dar solucién definitiva al dife-
rendo entre ellos surgido. En tal virtud, Alma-
cenar se obligé & pagar a Pico de Oro Limitada
el 15 de febrero de 1979, como en efecto pagd,
la cantidad de $ 1.015.800.00, que corresponden
al valor de 169.300 kilos de sorgo a razén de
$ 6.00 el kilo, quedando con derecho a repetir de
Gabriel Mejia y Compaifila la suma pagada a Pi-
co de Oro Limitada’’.

Agrega el censor que no puede ponerse en
duda la realidad de esta transaccion, como en
forma tendenciosa lo insinta el Tribunal euando
refiriéndose al hecho de no haber comparecido
De Bedout a testimoniar, no obstante las varias
citaciones que se le hicieron, dijo que, si fue
cierta la transacecién realizada y si verdadera-
mente se ha hecho el pago de la suma estipulada
en ella, ““;por qué tanto miedo para explicar el
porqué y todas las circunstancias de dicha tran-
saccion ?”’. E igual sucede cuando remata la par-
te motiva del fallo expresando que si se habia
extingunido la obligacién de De Bedout, como asis-
tente de la sociedad demandada, no podia real-
mente crearse otra obligacién a su favor y a car-
go de la misma entidad demandada, ‘‘mediante
una curiosa transaccién realizada por el asisten-
te y la Compafia de Depédsito Almacenar’’.
Agrega el censor que a nombre de su represen-
tado. rechaza enfiticamente tales conceptos.

Y al decir el sentenciador que esta transaccién
no podia ser fuente de obligacién contra Mejia,
incurrid en yerro factico evidente por cuanto vio
en la autorizacién de entrega de las 1.500 tone-
ladas de sorgo contenida en télex del 2 de diciem-
bre de 1977 una orden irrevocable, que en rea-
lidad no lo era, y al no percatar que la orden de
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no entregar el saldo que faltaba para completar
csa eantidad, orden impartida en marzo de 1978,
podia darla De Bedout con pleno derecho, pues
dicho saldo provenia de un depésito que se en-
contraba a su nombre. Otro tanto ocurre con la
afirmacién de que ante la pérdida faltante del
sorgo las partes pueden dirigirse a la compaiiia
aseguradora, pues en este proceso no se ha plan-
teado ni discutido en modo alguno lo referente
a pérdida parcial de mercancia, sino a la entrega
de 169.300 kilos de sorgo por parte de Almacenar
contra la voluntad del depositante del mismo, y
ademaés en el proceso no existe elemento proba-
torio alguno que sustente tal afirmacién.

5. En nuevo yerro factico cayb el sentencia-
dor cuando expresa que no hay duda de que, en
primer lugar, Almacenar debe entregar el saldo
del sorgo a Mejia, pero si esto no es posible, 16-
gicamente que responderd en subsidio la compa-
fila asegutradora, pues confunde la orden de no
entrega del saldo del sorgo que faltaba para com-
pletar las 1.500 toneladas con la pérdida del
sorgo ocurrida con ocasién de su transporte, que
es de la que responde la compania de seguros.
En efecto: en cuanto a lo primero, De Bedout
en su carta de marzo dice que no autoriza ningun
traslado de sorgo a favor de Gabriel Mejia, y
en cuanto al segundo, recuerda que de existir
pérdidas en el transporte Buenaventura-Cali,
hay una péliza de seguros que ampara tal riesgo.
Luego el Tribunal se equivoe6 al decir, que si
Almacenar estaba en imposibilidad de entregar
a Mejia el saldo del sorgo faltante, seria respon-
sable en subsidio la compafnia aseguradora.

Y también incurrié en otros manifiestos erro-
res de hecho al afirmar que, no siendo De Be-
dout el propietario del sorgo importado, no po-
dia prohibir a Almacenar la entrega de lo que
no era de él, que Almacenar no podia hacer cosa
distinta sino entregar la mercancia a sus duefos
y al agregar que no hay duda de que las 1.500
toneladas de sorgo eran de la entidad deman-
dada, pues ésta no pagé los fletes, los impuestos,
los derechos de depdsito y la carta de erédito pa-
ra efectuar la importacién, pues en la carta del
3 de agosto de 1977 no hay prueba alguna de
que las 1.500 toneladas de sorgo fueran de pro-
piedad de Mejia y Compariia y tampoco hay
prueba de que esta sociedad hubiera pagado los
derechos de depoésito en Almacenar. Y en el su-
puesto de que Mejia fuera el propietario de los
169.300 kilos de sorgo, carecia de derechos para
solicitar su entrega sin el consentimiento del de-
positante, tal como lo establece el articulo 2208

del Cédigo Civil en armonia con el 2257 de la
misma obra. :

E igualmente errdé el Tribunal al tener como
‘‘grave indicio en contra de la llamada transac-
cién’’ el hecho de que De Bedout no hubiera
comparecido a rendir el testimonio que le fue
pedido, no obstante habérsele citado por seis ve-
ces, pues en realidad tanto la transaccién como
el pago hecho a Almacenar estin plenamente de-
mostrados y no pueden ser desvirtuados por el
s6lo hecho de que solamente uno de los firmantes
del documento no hubiera comparecido a rendir
testimonio, circunstancia para la cual la ley es-
tablece sanciones, sin que la no comparecencia
del testigo produzca efectos juridicos adversos a
la parte que solicité la declaracién. Por consi-
guiente, mal puede constituir indicio en contra
de ese convenio, y mucho menos indicio grave la
no comparecencia de De Bedout, quien ademas
espontineamente se excusd en dos ocastones de
asistir a la audiencia en la fecha y hora que se
habia sefialado.

Y finalmente, en cuanto al compromiso cele-
brado entre Almacenar y Mejia a efecto de que
aquél le entregara los 169.300 kilos de sorgo, vale
notar que tuvo origen en la reiterada exigencia
de Mejia para que Almacenar le completara las
1.500 toneladas de sorgo a que se refiere el télex
del 2 de diciembre de 1977. ‘“En efecto: como
Almacenar no podia ignorar la responsabilidad
que como depositario del sorgo asumia ante
De Bedout, depositante del mismo, si contrarian-
do la orden de no entrega impartida por éste en
la earta.del 30 de marzo de 1978, la llevaba a
cabo, como medida de precaucién le manifesté
a Mejia que le entregaria el saldo del sorgo si se
responsabilizaba de cunalquier reclamo que De
Bedout pudiera formularle por ese hecho. Mejia
aceptd la exigencia de Almacenar, y de ahi que
la carta que le dirigié el 11 de abril de 1978,
luego de reiterar la solicitud de entrega del saldo
que habia formulado en la del 22 de marzo an-
terior, expresa textualmente: ‘que basados en el
télex del sefior Fernando de Bedout numero
55686 (el de 2 de diciembre de 1977) eximimos
a Almacenar de cualquier reclamo que el sefor
De Bedout haga contra Almacenar. Esperamos
en esta forma que ustedes no den la orden defi-
nitiva para retirar el sorgo pendiente’. Aunque
los términos empleados por Mejia no son los mas
apropiados, puesto que en lugar de expresar que
eximia a Almacenar de cualquier reclamo que
le hiciera De Bedout por el cumplimiento de la
orden de entrega contenida en el télex 55686 ha
debido decir que respondia de cualquier reclamo
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que aquél formulara a Almacenar por la entrega
del saldo del sorgo, es lo cierto que del contexto
del paso transerito aparece sin la menor duda el
propésito de Mejia de dar cumplimiento al com-
promiso adquirido eon Almacenar. De otra suer-
te no tendria explicacién el hecho de que en esa
carta, al pedirle a Almacenar la entrega del re-
manente del sorgo, manifieste con base precisa-
mente en el télex en que De Bedout ordend la
entrega de las 1.500 toneladas de ese grano, que
exime a Almacenar de cualquier reclamo que le
formulara De Bedout. Es obvio que si la entrega
de dicho saldo la llevaba a cabo Almacenar en
acatamiento a una orden de De Bedout, ningin
reclamo podia éste formularle. El reclamo sélo
se justificaba si la entrega del saldo entrafiaba
la violacién de una orden de aquél de que no se
llevara a cabo. Que fue precisamente lo sucedido.
Si eximir significa liberar a alguien de una res-
ponsabilidad, de una culpa, segin el Diccionario
de la Real Academia, al declarar Mejia que exi-
mia a Almacenar de cualquier reclamo de De
Bedout por la entrega del saldo del sorgo, estaba
manifestando en forma nitida su voluntad de
liberar a aquél de toda responsabilidad por ese
hecho frente al depositante. Liberacién que im-
plicaba, para su eficacia, que Mejia asumiera esa
responsabilidad. Tan evidente es que Mejia con-
sideré que con esa declaracién cumplia el com-
promiso adquirido con Almacenar, y a continua-
ci6n expresd: ‘esperamos en esta forma que
usted nos dé la definitiva para retirar el sorgo
pendiente’ ’’.

6. Al ser interrogado Mejia para que dijera
si en su propio nombre y e el de la sociedad
Mejia y Compaiia eximia a Almaéenar por cual-
quier responsabilidad que pudiera derivarse por
la entrega del sorgo, contesté: ‘‘no es cierto,
cuando yo eximia di a entender que liberaba a
Almacenar de un reclamo, pero sélo del sorgo que
importé y que Almacenar sabe que era mio, no
estoy de acuerdo que asumi sobre mi o sobre la
compafiia la obligacién de cualquier reclamo de
De Bedout o de otro por los depésitos que ellos
hubieran hecho’’, versién que contiene una inter.
pretacién acomodaticia del paso de la carta en
cuestién con el propésito inocultable de eludir
la responsabilidad que asumié en ella. Y el Tri-
bunal acepté esa interpretacion.

Pero no basta la sola lectura de la referida car-
ta para advertir que en ella Mejia no hace la me-
nor referencia a sorgo importado por él, sino al
que por mayor cantidad fue importado por De
Bedout y del cual debian tomarse las 1.500 tone-

ladas a que se refiere el télex del 2 de diciembre.
de 1977.

De consiguiente, al aceptar el sentenciador la
interpretacién arbitraria que Mejia dio a la car-
ta en cuestién, incurrié en ostensible yerro fac-
tico, pues de haberle dado su verdadero sentido
en coordinacién con las comunicaciones anterio-
res, habria llegado a la conclusién de que la
sociedad demandada se obligé para con Almace-
nar a responder de cualquier reclamo que De
Bedout pudiera formularle ‘‘y, por ende, que al
haber tenido Almacenar que atender el reclamo
que aquél le formulé, en virtud del cual tuvo que
pagarle la cantidad de $ 1.015.800.00, valor de
los 169.300 kilos de sorgo que entregé a Mejia
contrariando la voluntad del depositante, debia
ser condenada a reembolsar a Almacenar esa su-
ma, con sus intereses comerciales’’.

Y remata el cargo con un andlisis respecto de
la influencia que tales errores tuvieron en la
decisién absolutoria pronunciada por el Tribu-
nal y del quebranto que por esos motivos imputa
al sentenciador en cuanto a las normas sustan-
ciales citadas en el encabezamiento del eargo, to-
das las cuales considera que fueron violadas por
falta de aplicacién.

Considera la Corte

1. Soporte cardinal del fallo impugnado es
el consistente en que, de acuerdo con los docu-
mentos analizados, la sociedad demandada mo
vino a recibir sino el saldo faltante ¢ su favor
del grano que se habia importado de Argenting
en cantidad total de 1.500 toneladas.

2. Por sabido se tiene que el error de hecho
eficaz para abrir campo a la casacion de un fallo
debe ser cvidente, o sea que brille al ojo en vir-
tud de la contraevidencia fdctica que obre en el
proceso.

3. No encuentra la Corte tal contraevidencia
respecto de la anotada conclusion de hecho del
sentenciador, pues st bien el grano llegé al pais
como tmportado por Fernando de Bedout, debe
tenerse en cuenta que dicho tmportador en carta
muy anterior (del 3 de agosto de 1977, 159 y 160,
cuaderno 19), reconoce expresa y espontdnea-
mente haber obrado en tal megocto como ‘‘asts-
tente para la importacion del doctor Gabriel Me-
fia y Compadita S. en C.”’.

Esta circunstancia, reforzada por el indicio
resultante de la no comparecencia del citado De
Bedout a absolver interrogatorio en el proceso,




.

Nimero 2406

GACETA JUDICIAL 45

se encuentra reforzada por los documentos con-
sistentes en: la factura proforma de Tradecol
que sefiala a Gabriel Mejia y Compadita S. en C.
como importadora de 1.500 toneladas de sorgo
(folio 98 ib.); el télex 55686 en que De Bedout
autoriza a Almacenar la entrega de precisamente
esa cantidad o la citada compadita (folio 123 4b.) ;
el pagaré nimero 015 por $ 1.700.000.00 a favor
de Almacenar y a cargo de la compadita mencio-
nada, referente también al depdsito en dichos
Almacenes Generales de 1.500 toneladas de sor-
go (folio 147 1b.) ; la carta wrrevocable de crédito
nimero 25C/77X, expedida por el Banco de Co-
lombia por cuenta de la sociedad demandada,
por US$ 124.500.00 y relative a la megociacién
de compra e importacion de 1.500 toneladas de
sorgo traidas de Argemtina, segin registro de
tmportactén 022926 del 4 de julio de 1977 (folios
156 a 158 1b.); y el registro de importacién
G 513821 por 1.500 toneladas de sorgo a favor
de la misma compaiiia demandada (folio 167 ib.)
para no citar otros documentos como pago de
fletes, bodegajes, etc.

4. Al no ser contraevidente lo comentada
apreciacion fdctica del Tribunal que le sirve de
soporte auténomo a su fallo absolutorio, el wnico

S. CIVIL[82 - 4

cargo del recurso en estudio, formulado por via
wndirecta en contra de tal apreciacion, no puede
prosperaer.

Decision

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de
Justicia —Sala de Casacién Civil—, administran-
do justicia en nombre de la Repiiblica de Colom-
bia y por autoridad de 1a ley, No casa la senten-
cia de fecha veintiséis (26) de marzo de mil
novecientos ochenta y uno (1981) del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota en este

proceso ordinario de Almacenar S. A, contra Me-
jia y Compaiiia S. en C. y otro.

Costas en casacion a cargo de la recurrente.

Cépiese, notifiquese, publiquese en la Gaceta
Judicial y devuélvase,

José Maria Esguerra Samper, Héctor Gémez
Uribe, Alberto Ospina Botero, Germdn Giraldo
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Ricardo Uri-
be-Holguin.

Rafael Reyes Negrelli.
Secretario.



NULIDAD ABSOLUTA

El poder del juez para declarar oficicsamente la nulidad absoluta no es ilimitado. Circuns-
tancias que deben concurrir, La Certe ratifica su jurisprudencia sobre la exteriorizacion del
vicio en el contrato, sin que pueda acudirse a otra prueba, para que proceda la declaracién

oficiosa.

El articulo 2° de Ia Ley 50 de 1936' es regla excepcional de interpretacion restricta.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacidn Civil

Magistrado ponente:
Botero.

Bogota, 27 de febrero de 1982.

Procede la Corte a decidir el recurso de ca-
sacién interpuesto por la parte demandante con-
tra la sentencia de 4 de mayo del afio pasado,
pronunciada por el Tribunal Superior del Dis-
trito Judicial de Manizales, en el proceso ordi-
nario adelantado por Romelia y Rosario Marti-
nez Mejia contra Carlos Arturo Peldez Castafio
y otro.

doctor Alberto Ospina

Amntecedentes

I. Por demanda de 31 de agosto de 1979, so-
licitaron las mencionadas demandantes que con
audiencia de Carlos Arturo Peldez Castaio y
Luis Eduardo Arbeliez Isaza, se hiciesen los pro-
nunciamientos principales ¢ subsidiarios siguien-
tes:

' Principales

a) Que se declare resuelto el contrato de com-
praventa, celebrado entre las demandantes y el
demandado Carlos Arturo Peldez Castafo, con-
tenido en la Escritura Publica ntmero 241 de
15 de mayo de 1972, de la Notaria Unica del
Circulo de Aguadas;

b) Que como consecuencia del anterior pro-
nunciamiento, se disponga la cancelacién del re-
gistro de la mencionada escritura y de la name-
ro 18 de 8 de febrero de 1979, de la Notaria del
Circulo de Aguadas;

¢) Que se condene a los demandados a resti-
tulr a las demandantes, en la porcién o parte que

a cada una corresponda, el inmueble descrito en
la demanda, junto con los frutos civiles y natu-
rales producidos desde el 15 de mayo de 1972
hasta el dia en que ocurra la entrega;

d) Que se condene a los demandados a pagar

a las demandantes los perjuicios morales y ma-

teriales causados con el incumplimiento contrac-
tual ;

e) Que se imponga a los demandados el pago
de las costas del proceso.

Primeras subsidiarias

a) Que se declare que el demandado Carlos
Arturo Peldez Castafio, incumplié su obligacién
de pagar el precio a las vendedoras demandan-
tes; :

b) Que como consecuencia, se condene a Car-
los Arturo Peldez Castafio a pagarle a las de-
mandantes la suma de $ 73.754.00, con sus inte-
reses comerciales del 2% mensual causados desde
el 20 de mayo de 1972 hasta que se efectfie el
pago;

¢) Que se condene al mencionado Peléez Cas-
tafio a pagarle a las demandantes los perjuicios
morales y materiales causados con su incumpli-
miento;

d) Que se condene al demandado Peldez Cas-
tafio al pago de las costas.

Segundas subsidiarias

a) Que se declare que el demandado Carlos
Arturo Pelaez Castafio se enriquecié injusta-
mente en perjuicio de las demandantes;

b) Que como consecuencia de la anterior de-
claracién, se condene al demandado Peldez Cas-
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tafio a pagar a las demandantes, ‘‘la cantidad
de dinero que se establezea dentro del proceso,
a titulo de restituciones, indemnizaciones, o a
titulo cuya denominacién el juzgado elija’’;

¢) Que se condene al mismo demandado al -

pago de las costas del proceso.

II. Las pretensiones las apoyan las deman-
dantes en los hechos que a continnacién se resu-
men:

a) Por Escritura Publica nimero 426 de 6 de
agosto de 1968, de la Notaria de Aguadas, Ro-
melia y Rosario Martinez Mejia constituyeron
sobre el bien descrito en el hecho primero de la
demanda, hipoteca abierta hasta por la suma de
$ 120.000.00, a favor del Banco Cafetero;

b) Una de las obligaciones a cargo de las de-
mandantes y a favor del referido Banco, garan-
tizada con hipoteca abierta, era la contenida en
el pagaré ndamero 3260 CO-15/70, con venci-
miento el 20 de mayo de 1972, ‘‘en cuya fecha el
saldo a pagar era de $ 60.033.57, con sus inte-
reses’’;

¢) Por Esecritura Ptblica ntmero 241 de 15
de mayo de 1972, Romelia y Rosario Martinez,
como duefas y poseedoras del inmueble que des-
cribe la demanda en el hecho primero, vendieron
a Carlos Arturo Peldez Castafio una porcién de
dicho predio y aunque el precio que se hizo figu-
rar en el instrumento fue de $ 40.000.00, la ver-
dad es que ‘‘fue superior porque alli se dijo,
igualmente, que el precio se destinaria por el
comprador a pagar al Banco Cafetero el crédito
con garantia hipotecaria a cargo de las vendedo-
ras, pues de pagar éste ‘se hace cargo dicho com-
prador’. Como el crédito ascendia en esa fecha
a $ 60.033.57, éste fue el precio, para cuyo pago
tenia plazo el comprador hasta el 20 de mayo de
1972, esto es, se vencia o vencid cinco dias des-
pués del otorgamiento de la escritura piblica de
compraventa ameritada’’;

d) El comprador Peldez Castafio incumplié
con su obligacién de pagar el precio en la forma
y términos convenidos, pues en lugar de pagarle
al Banco Cafetero y obtener la cancelacién de la
hipoteca, lo que hizo fue ‘‘hacerse ceder del Ban-
co el crédito consignado en el pagaré y respalda-
do con la eseritura’’, lo cual constituye un acto
de mala fe;

e) El comprador Carlos Arturo, una vez co-
locado como titular del erédito hipotecario a cu-
va cancelacion él estaba obligado, en virtud de la
cesion que le hizo el Banco, inicié aceién ejecu-
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tiva con garantia real en contra de Romelia y
Rosario Martinez Mejia, y a través de este pro-
ceso obtuvo el remate del resto de la finea, o sea
que el mencionado Carlos Arturo logré una ga-
nancia injusta o sin causa en perjuicio de las
actoras;

f) Por Escritura Pdblica ntimero 18 de 8 de
enero de 1979, Carlos Arturo Pelaez Castaifio le
vendié a Luis Eduardo Arbeliez Isaza una por-
cién del predio que aquél adquirié de las de-
mandantes;

g) El adquirente Arbeldez Isaza, ‘‘conocia al
comprar, la existencia de la condicién resolutoria
tacita que afectaba el titulo de su tradente’’, o
sea, la obligacién que éste tenia ‘‘de cancelar con
el dinero del precio el erédito en favor del Banco
Cafetero’’.

ITI. Los demandados, en forma separada res-
pondieron en el sentido de admitir unos hechos
y de negar otros, pero difieren en que Luis
Eduardo Arbeldez Isaza le denuncié el pleito a
Carlos Arturo Peldez Castafio y, éste, fuera de
oponerse a las stplicas de la demanda, formula
las excepciones.que denomina de ‘‘peticién de
modo indebido”’, ‘‘contrato no cumplido’’ y ‘“ne-
mo admititur aut auditur propiam’’, fundado
en que ‘‘el incumplimiento y el engafio, se pue-
den predicar, sin temor a equivocaciones, de las
actoras, que tuvieron la audacia legal, dizque de
vender un inmueble sobre el cual pesaba un em-
bargo y que estaba por consiguiente fuera del
comercio’’.

IV. Adelantado el proceso en estas condicio-
nes, la primera instancia termind con sentencia
de 12 de noviembre de 1980, adicionada el 26
del mismo mes, mediante la cual el Juzgado Ci-
vi}l del Circuito de Aguadas declara la nulidad
absoluta del contrato de compraventa y hace otros
pronunciamientos.

V. Inconformes los demandados con la reso-
lucién precedente, interpusieron el recurso de
apelacién, habiendo terminado la segunda ins-
tancia con.fallo de 4 de mayo del afio pasado,
por el -cual se revoca el impugnado y se despa-
chan desfavorablemente las stiplicas dela deman-
da. Contra esta decisién interpusieron las deman-
dantes el recurso extraordinario de casacién de
que ahora se ocupa la Corte.

La sentencia del Tribunal

Referidos los antecedentes del litigio, a
continuacién aborda el ad quem la facultad y
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posibilidad que tiene el juzgador para decretar
oficiosamente la nulidad absoluta de un negocio
juridico y, al confrontar los elementos de con-
viceibn con los presupuestos doctrinales que se
desprenden del tenor del articulo 2 de la Ley 50
de 1936, dice que ‘‘no aparece de manifiesto la
causal de nulidad, esto es, del documento no
emerge que el inmueble vendido est4d embargado,
y antes bien, se hace constar lo contrario, toda
vez que en la cliusula cuarta se dice: ‘Que dicho
predio no ha sido enajenado por las exponentes
vendedoras a ninguna otra persona, a ningfn ti-
tulo y se halla libre de todo gravamen, de pleito
pendiente y de embargo judicial’. Como bien se
sabe, el término manifiesto empleado por el ar-
ticulo 29 de la Ley 50 de 1936 impone que el he-
cho sobre el que se apoya la declaratoria de ofi-
cio de una nulidad sea evidente u ostensible’’.

Con cita de doctrina de la Corte y de tratadis-
tas insiste el fallador de segundo grado en que
la nulidad absoluta ‘‘aparece de manifiesto cuan-
do sélo basta leer el acto, sin relacionarlo con
ninguna otra pieza ni antecedente del proceso
para que sea constatado’’.

A continuacién se ocupa el ad guem de las pre-
tensiones contenidas en la demanda y, a titulo
de introduccién dice que se deben estudiar, como
pertinentes, estos dos puntos:

a) El relativo al verdadero precio pactado, o
sea, si es de $ 85.000.00 como lo sostienen las
demandantes, o de $ 40.000.00 como lo afirma el
demandado, y

b) Si el demandado incumplié con la obliga-
cion de pagar el precio.

Respecto del primer punto, sostiene el Tribu-
nal:

‘‘Bs indudable que a las actoras les corres-
ponde la carga de la prueba y por tanto deben
demostrar su aserto. Para ello s6lo adujeron las
declaraciones de Gilberto Hernéndez (folio 27,
cuaderno nimero 2), quien afirma no le consta
la negociacién ; José Ancizar Arbeldez Isaza (fo-
lio 28 b.), quien manifiesta que no recuerda
el precio, aunque asisti6 a la discusién del acuer-
do, y Raidl Martinez (folio 8 b.), hermano de
las demandantes y por lo mismo testigo sospecho.
s0, quien sefiala que el preeio convenido fue de
$ 85.000.00. Como puede pues verse, el material
probatorio incorporado es insuficiente para de-
mostrar que el contrato de compraventa entre
Romelia y Rosario Martinez Mejia como vendedo-
ras y Carlos Arturo Peldez como comprador fue
por la suma mencionada, sobre todo si frente al

testigo sospechoso se antepone una escritura pu-
blica en la que se expresa que la cuantia es di-
ferente. Alli en el documento sefialado en la
clausula tercera, a folios 28 in fine se dice: ‘Que
el precio de la venta es la cantidad de cuarenta
mil pesos ($ 40.000.00) moneda legal, suma que
serd para pagar una hipoteca al Banco Cafetero
por cuenta de las vendedoras, en la misma for-
ma y términos que rece ¢l titulo hipotecario res-
pectivo’, y no obstante que las actoras han sos-
tenido que la parte final permite conecluir que
la cuantia es diferente, que alecanza el monto de
la obligacién hipotecaria, tal afirmacién es in-
aceptable, porque:

““1. Contraria los claros y precisos términos
de la clausula, en la que se dice: Que el precio de
la venta es la cantidad de cuarenta mil pesos
($ 40.000.00) moneda legal.

€“2. Se opone también a la afirmacién de las
actoras, quienes sefialaron la cuantia en $ 85.000.

‘3. En la misma escritura pablica comentada
se incorpord el certificado del sefior Jefe de
Catastro, a quien se le hizo saber que el valor de
la venta era de $ 40.000.00, y

‘“4. La unica forma en que la clausula tiene
sentido es aceptando la interpretacién que da la
Sala, porque la cantidad de $ 40.000.00 puede
ser para pagar una hipoteca (abonar), y en esta
forma puede cumplirse, mientras que seria ab-
surdo afirmar que la cuantia es $ 40.000.00 para
luego sostener que es para cancelar una obliga-
cién de una cuantia superior. Como lo dice el ar-
ticulo 1620 del Cédigo Civil: ‘El sentido en que
una clausula puede producir algin efecto, de-
berd preferirse a aquél en que no sea capaz de
producir efecto alguno’’’,

Con relacién al segundo punto, el sentencia-
dor de segundo grado afirma:

‘“Segun se lee a folio 3 del ¢uaderno nimero 6
al pagaré suscrito entre las sefioritas Romelia y
Rosario Martinez Mejia y el Banco Cafetero se
le hizo un abono de capital e intereses el 19 de
marzo de 1972, que como se infiere de la ins-
peccién judicial (folio 12 4b.) y del documento
de folio 13 ¢b., alecanzé la suma de $ 40.000.00,
aunque no se aclaré quien hizo tal pago. Ocurre,
sin embargo, que las deudoras Rosario y Romelia
Martinez admiten no haber hecho abonos al ca-
pital: Romelia Martinez a folio 5 del cuaderno
nimero 6 al respecto expresa: ‘Que yo recuerde
no. Yo no recuerdo qué abonos se le hicieron al
capital’, y al ser requerida para que manifieste
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la cuantia de la obligacién con el Banco Cafete-
ro, agrega: ‘Realmente no lo recuerdo, el capital
era entre $ 47.000.00 y $ 49.000.00, mas 0 menos,
fuera de intereses’. Rosario a su vez declara:
‘No conozco nada sobre eso, debido a que todos
los negocios los hacia Romelia’. Es indudable,
ademas, que, si luego el 25 de julio el Banco cede
por igual valor recibido toda la obligacién por
cuantia de $ 60.033.57 (folio 3, cuaderno ni-
mero 6) al sefior Carlos Arturo Peldez es porque
éste fue quien hizo el pago completo, el primero
por la cantidad de $ 40.000.00 y el segundo hasta
completar aquella otra suma. La distineién es
importante hacerla porque da claridad sobre el
asunto, ya que en esa forma aparece el adqui-
rente del predio ‘El Zarzal’ abonando primero
los $ 40.000.00 que se hizo constar como precio
en la Escritura Puablica nimero 241 de 15 de
mayo de 1972, y posteriormente al darse cuenta
del embargo que recaia sobre el predio, que im-
pedia el registro de la eseritura y por lo mismo
la transmisién del derecho de dominio, procedié
a cancelar toda la obligacién y hacerse ceder el
crédito, poniendo asi a salvo los derechos adqui-
ridos. El ecomprador ha podido pedir, desde lue-
2o, la declaracion de nulidad absolata o la resolu-
cion del contrato, pero prefiri este otro difieil
y tortuoso camino, quizis porque la insolvencia
de las vendedoras no le permitiria recuperar el
dinero ya invertido. Pero, la circunstancia de
que el sefor Carlos Arturo Peldez se hizo ceder
todo el crédito y no la suma que resultaba de
deducir los $ 40.000.00 que estaba oblizado a
pagar, permite deecir que en ese momento ain no
habia cumplido con la obligacién de pagar el pre-
cio, y . A

‘2. Sin embargo, posteriormente, al momen-
to del remate en el proceso hipotecario (folio
31, cuaderno principal), el sefior Pelaez Casta-

fio hizo la siguiente aclaracion : ‘Que los $ 40.000 -

a que se refiere la escritura de compraventa ce-
lebrada con las sefioras Romelia y Rosario Mar-
tinez Mejia, no les fue pagada a ellas, sino que
como el texto de la misma dice era para pagar
por las vendedoras un crédito en el Banco Ca-
fetero y que ya fue debidamente registrado tal
documento, 1a suma mencionada debe deducirse
de la liquidacién que ascendi6 a la suma de
$ 73.754.00 y que por lo tanto el crédito insoluto
sobre el cual remata es la suma de treinta
y tres mil setecientos cincuenta y cuatro pesos
($ 33.754.00) moneda. legal’, esto es, que en 1l-
tima instancia deberd entenderse que, el 7 de
marzo de 1974 fecha en la que se efectué la almo-
_neda, se hizo el pago del precio,

‘‘ Ahora bien, si desde mas de cineo afios antes
de la iniciacién de este proceso el comprador
cumplié con su obligacién de pagar el precio, mal
puede ahora pedirse la resolucién del contrato
por incumplimiento. La aceién del articulo 1546
del Cédigo Civil supone obviamente que el in-
cumplimiento persiste, por eso mismo la norma
da una accién alternativa: ‘o la resolucién o el
cumplimiento del contrato’, pero si. el contrato
ya se perfeccioné no puede acudirse a esta ac-
cién. Desde luego que, mientras el comprador in-
cumplié el pago del precio, entre el 15 de mayo
de 1972 y el 7 de marzo de 1974 las vendedoras
pudieron demandar la resolucion, pero, en aquel
entonces también les habria fracasado su preten-
sién porque ellas a su vez no habian ecumplido
con su obligacién de transferir el dominio”’.

De todo lo expuesto, el Tribunal saca las con-
clusiones siguientes:

a) No procede la declaracion oficiosa de nuli-
dad absoluta por no aparecer manifiesta en el
contrato;

b) El precio de la compravehta fue de
$ 40.000.00; '

¢) Inicialmente ambas partes incumplieron
con sus obligaciones, pero luego cumplieron.

El recurso de casacién

La demanda contiene dos cargos, ambos por
la causal primera, que se estudiaran en el orden
propuesto.

Cargo primero.

Se hace consistir en quebranto directo de los
articulos 950, 952, 961, 1502, 1521, 1523, 1740,
1741, 1746, 1748 del Cédigo Civil, y 2% de la
Ley 50 de 1936, por falta de aplicacién.

En el desarrollo del cargo afirma la censura
que en la especie de esta litis acaecié que Rosario
y Romelia Martinez Mejia vendieron a Carlos
Arturo Peldez Castafio un bien raiz que a la sa-
z6n estaba embargado, y 1a enajenacién se efec-
tud sin autorizaciéon del juez ni consentimiento
del acreedor.

A pesar de que el Tribunal asi lo entendid, no
decreté de- oficio la nulidad, aduciendo que di-
cho vieio no aparece de manifiesto en el contrato
de compraventa, dado que no surge de éste, sino
una vez conocido otro medio de prueba, o sea,
el certificado del Registrador de Instrumentos
Piblicos. E1 Tribunal, continia la parte recu-
rrente, ofrecié como soporte la doctrina expuesta
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por la Corte en fallo de 22 de octubre de 1952 y
el eriterio de un tratadista foraneo, con lo cual
se desnaturaliza la institucién del registro.

Mas adelante expresa el casacionista que el ad
quem, para no aplicar las normas enunciadas, se
basé en que es el contrato el que debe informar
de la existencia de la medida preventiva, mas
ocurrié todo lo contrario, o sea, que alli se exte-
rioriza que la cosa materia de la negociacion esti
libre de gravimenes, siendo que ésta es apenas
una frase de uso comiin en toda escritura.

Posteriormente sefialan las recurrentes que el
Juzgador conoce simultaneamente el contrato y
el embargo y exigir que la nulidad absoluta apa-
rezea de manifiesto en el primero, o se ‘‘cumpla
por el primer golpe de vista dado a la eseritura,
es hacer las cosas imposibles’”.

Finalmente expresan las recurrentes que la
nulidad absoluta ‘‘ahora proclamada no fue
involuerada dentro de las pretensiones de la de-
manda. Pero al ser hallada por el juez, se convir-
ti6 en uno de los aspectos centrales de la contro-
versia y por ello atacable en casacién’’.

Se considera

1. El articulo 1742 del Cédigo Civil establecia
que la ““nulidad absoluta puede y debe ser de-
clarada por el juez o prefecto, ain sin peticion
de parte, cuando aparece de manifiesto en el ac-
to o conitrato ...”°, o sea, que el juzgador, de
oficio, ante la circunstancia de exteriorizarse la
nulidad en la misma relacién contractual, podia
decretarla, con la concurrencia de otros factores.

Posteriormente, sobre el tema de la facultad
que se concedia al juzgador para declarar de
oficio la nulidad absoluta, el articulo 1742 del
Codigo Civil prontamente sufrié la primera mo-
dificacion, como quiera que por el articulo 90
de la Ley 153 de 1887 se eliminé la facultad que
tenia para declararla, sin que mediara peticién
de parte. En efecto, se dispuso mediante este 4l-
timo precepto que ‘‘la nulidad absoluta puede
alegarse por todo el que tenga interés en ello,
excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado
el contrato sabiendo o debiendo saber el wvicio
que lo invalidaba; puede ast mismo pedirse su
declaracion por el Ministerio Pdblico, en interés
de la moral o de la ley cuando provenga de ob-
jeto o causa ilicita o de incapacidad absoluta
para ejecutar un acto o celebrar un contrato, no
puede semearse por la ratificacion de las partes,
ni por un lapso de tiempo menor de treinta afios.
En los demds casos es subsanable por ratificacion

hecha con las formalidades legales y por pres-
cripeion ordinaria... Queda en estog términos re-
formado el articulo 1742 del Cédigo Civil’’.

Contra el criterio sentado por el articulo 90
de la Ley 153 de 1887, en cuanto eliminé la fa-
cultad del juez para declarar de oficio la nulidad
absoluta, se pronuncié vigorosamente la doctrina
de jueces y tratadistas, lo que dio lugar a regre-
sar al principio original que contenia el articulo
1742 del Cédigo Civil, o sea, a la facultad ofi-
ciosa de los falladores para decretar la nulidad
absoluta, la cual se establecic por el articulo 15
de la Ley 95 de 1890.

Finalmente, la Ley 50 de 1936 introduce en
materia de nulidad absoluta importantes modifi-
caciones, pero resulta ser coincidente con el pri-
mitivo articulo del Cddigo Cinl y con el 15 de
la Ley 95 de 1890, en el criterio de que la nuli-
dad sustancial, en la modalidad de absoluta,
cuando aparezca de manifiesto en el acto o con-
trato, debe ser declarada por el juez, sin que sea
menester que medie peticion de parte.

2. Con fundamento en la resedia anterior y
en lo que hoy dispone el articulo 2° de la Ley 50
de 1936, tradicionalmente la doctrina de la Cor-
te viene afirmando que el poder excepcional que
al fallador le concede la ley para declarar de
oficio la nulidad absoluta, no es irrestricto, pa-
noramico o ilimitado, sino que, por el contrario
se encuentra condicionado a la concurrencia de
las tres circunstancias siguientes:

1% Que la nulidad aparezca de manifiesto en
el acto o contrato.

2% Que el acto o contrato haya sido invocado
en el litigio como fuente de derechos y obliga-
ciones para las partes, y

3% Que al litigio concurran, en colided de par-
tes, las personas que intervinieron en la celebra-
cion de aquél o sus causahabientes, en guarda
del postulado de que la nulidad de una conven-
cion, en su totalidad, no puede declararse, sino
con la audiencia de todos los que la celebraron
(sentencias de 9 de julio de 1892, VII, 265; 30
de junio de 1893, VIII, 340; 12 de junio de 1923,
XXX, 59; 19 de agosto de 1935, LXII, 372; 26
de agosto de 1938, XLVII, 66; 18 de octubre
de 1938, XLVII, 238; 10 de octubre de 1944,
LVIII, 45; 5 de abril de 1945, Gaceta Judicial
nimero 2032, 363; 5 de abril de 1946, LX, 363;
20 de mayo de 1952, LXXII, 125; 22 de octubre
de 1952, LXXII; 125; 3 de mayo de 1953,
LXXV, 53; 13 de diciembre de 1954, LXXIX,
246; 22 de septiembre de 1955, LXXXI, 148; 3
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de julio de 1958, LXXXVIII, 519; 18 de agosto
de 1958, LXXXVIII, 632; 29 de mayo de 1959,
XC, 590; 13 de febrero de 1961, XCIV, 525; 14
de septiembre de 1961, XCVII, 59).

3. El primero de los preswpuestos itndispensa-
bles para que el fallador pueda declarar de ofi-
cto la nulidad absoluta, o sea, que ésta aparezca
de manifiesto en el acto o conirato, se remonia
a la vigencia del Cédigo Civil, como se despren-
de de los antecedentes legislativos y, por tanto,
desde ese entonces la doctrina de la Corte viene
insistiendo en que cuando la ley extge que la mu-
lidad absoluta ‘‘aparezca de manifiesto en el ac-
to o contrato’’, quiere decir con ello que el vicio
se exteriorice, resulte o se ponga de bulto con la
sola lectura del contrato, sin necesidad de acu-
dir @ otras pruebas, pues en su defecto la decla-
ratoria ex officio no procede.

En efecto, la Corporaciéon en jurisprudencia
que se ha mantenido por medio siglo viene pre-
cisando que la procedencia de la declaracion de
oficio de la nulidad absoluta presupone que el
vicio se exteriorice en el contrato, sin buscar au-
zilio probatorio por fuera de él.

Sobre el particular, la doctrina constante de la
Corte expresa lo sigutente:

a) En sentencia de 26 de agosto de 1938, dijo
que ““‘la nulidad manifiesta de que trata el ar-
ticulo 15 de la Ley 95 de 1890 y hoy el articulo
22 de la Ley 50 de 1936, debe ser tan clara que
no sea susceptible de interpretacion ni disensio-
nes, sino que aparezcae tan de bulto que como una
verdad inconcusa se presente ante la mente del
Juzgador’’ (Gaceta Judicial, tomo XLVII, 66);

b) En fallo de 18 de octubre de 1938, insistis
la Corte en el criterio anterior, y precisando me-
jor el alcance de los articulos 15 de la Ley 95 de
1890 y 29 de la Ley 50 de 1956, senté las refle-
xiones sigutentes: ‘“De acuerdo con esas dispo-
siciones ‘la nulidad absoluta puede y debe ser
declarada por el juez, adn sin peticion de parte,
cuando aparezca de manifiesto en el acto o con-
trato’. Luego una nulidad que no aparece de ma-
nifiesto en el acto o contrato, es decir, que da
lugar a dudas acerca de su existencia, bien por
razén del aspecto legal, bien -por lo que atafie a
sus antecedentes de hecho, no es manifiesta y
sobre ella carece el juez de facultad para pro-
nunclarse. ,

““El vocablo ‘mamnifiesto’, segun la significa-
cion que le asigna el diccionario de la Real Aca-
demia Espafiola, es lo que estd al descubierto,
patente y claro. Lo que no ofrece motiwo de discu-

stones. Luego la nulidad absoluta sélo serd ma-
nifiesta cuando basta para deducirla tener a la
vista el acto, como la compraventa de bienes rai-
ces celebrada por documento privado, o una do-
nacion efectuada para asegurar la comision de
un hecho delictuoso estipulada ast en el titulo.

““No serd manifiesta nulidad en el caso de que
s comprobacién obedezca a la acumulacion pro-
batoria de antecedentes de hecho mds o menos
claros, mds 0 menos convincentes, porque enton-
ces no se presenta al primer golpe de vista, sino
que es el resultado de un proceso deductivo asen-
tado en elementos extrafios al acto que se juzga
(Gaceta Judicial, tomo XLVII, 238)”’.

¢) Posteriormente, en sentencia de 10 de oc-
tubre de 1944, se insiste en determinar el exacto
sentido del vocablo manifiesto, y en ese ocasién
se afirmé por la Corte lo siguiente: < El genuino
sentido que la jurisprudencia ha dado a la ex-
presion de manifiesto, que usa la ley —articulo
22 de la Ley 50 de 1936—, es el de que la nulidad
resulte de bulto, de una manera ostensible, de la

~simple lectura del contrato, sin necesidad de re-

currir, para demostrarla a otras piezas del pro-
ceso 0 elementos probatorios. No basta que la
invalidez pueda probarse en los autos si para po-
nerla de manifiesto, como ocurriria en este caso,
es preciso confrontar y analizar pruebas’ (QGa-
ceta Judicial nimero 2016, pigina 46) ;

d) En sentencia de 20 de mayo de 1952, la
Corte, sin apartarse de la doctrina antes expues-
ta, reitera que ‘‘el poder excepcional que al juez
le otorga hoy el articulo 22 de la Ley 50 de 1956,
Yy que antes conferian los articulos 15 de la Ley
95 de 1890 y 1742 del Cddigo Ciwil, para decla-
rar de oficio la nulidad absoluta, no es irrestric-
to o ilimitado, sino por el contrario, estd condi-
cionado, enire oiras circunstancias, por la
mmprescindible de que la nulidad aparezca, como
lo. requiere expresamente el articulo 29, de ma-
nifiesto en el acto o contrato, es decir, que a la
vez que el instrumento pruebe la celebracién del
acto o conirato, contenga, muestre o ponga de
bulto por si solo los elementos que configuran el
victo determinante de la nulided absoluta’
(Gaceta Judicial LXXII, 125).

e) Mds adelante, en verdadera labor de her-
menéutica del articulo 2 de la Ley 50 de 1936,
sostiene lg Corte en fallo de 22 de octubre de
1952 lo siguiente: :

““No habiendo sido definido por el legislador
el vocablo ‘manifiesto’, ni correspondiendo a un
concepto téenico de alguna ciencia o arte, es me-
nester entenderlo en su sentido natural y obvio
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(articulo 28 del Cédigo Civil), que segin el dic-
cionario, es lo que estd patente o visible, que sal-
ta a la vista con sélo leer el contrato; por consi-
guiente, se tiene que la nmulided aparece de
manifiesto, cuando basta solo leer el acto, sin re-
lacionarlo con ninguna otre pieza o antecedentes
del proceso, para que sea verificada.

““Al emplear el articulo que se comenta (2°
de la Ley 50 de 1936), la palabra manifiesto,
agregé todavia para reafirmar y reforzar su sen-
tido, la frase determinativa y restrictiva ‘en el
acto o contrato’. No es dable, pues, poner en
duda que el legislador ha querido, evidentemen-
te, establecer que el vicio que provogque la decla-
racién oficiosa de nulidad, debe hallarse presen-
te, estar patente en el instrumento mismo del
acto o contrato anulable, y mo que ese wvicio re-
sulte de la relacién que exista o pueda existir
entre ese instrumento y otros elementos proba-
torios del proceso’’ (Gaceta Judicial, LXXIII,
295).

f) La doctrine expuesta ha sido reiterada per-
manentemente, como puede verse en los fallos
de 7 de mayo de 1953 (tomo LXXV, 53), 13 de
diciembre de 1954 (tomo LXXIX, 246), 22 de
septiembre de 1955 (tomo LXXXI, 148).

4. Coincidente con la jurisprudencia nacional
resulta la fordnea, espectalmente la chilena, pues-
to que el derogado articulo 1742 del Cddigo Civil
Colombiano y el hoy vigente 2? de la Ley 50 de
1936, en cuanto han exigido que la nulidad ab-
soluta debe ser declarada de oficio por el falla-
dor ‘““cuando aparezca de manifiesto en el acto
o contrato’’, es semejante al articulo 1683 del
Cédigo Civil Chileno y, por tal virtud, la Corte
Suprema de dicho pais ha expuesto une doctrina
semejante a la nactonal, como se desprende de
la siguiente afirmacion: ‘‘El articulo 1683 del
Cédigo Civil Chileno dispone textualmente que
‘la nulidad absoluta puede y debe ser declarada
por el juez, aun sin peticion de parte, cuando
aparece de manifiesto en el acto o contrato’, y
no habiendo sido definido por el legislador el
vocablo ‘manifiesto’, ni correspondiendo a un
concepto téenico de alguna ciencia o arte, es me-
nester entenderlo en su sentido natural y obwvio,
el que, conforme al diccionario de la lemgua,
tiene el significado de ‘descubterto’, ‘patente’,
‘claro’, ‘escrito en que se justifica y manifiesta
una cose’. Esclarecido esto, y si se tiene en cuen-
ta que al emplear dicho articulo 1683 la palabra
manifiesto, agregé todavia, para reafirmar y re-
forzar su senmtido, la’ frase determinative y res-
trictiva ‘en el acto o contrato’, no es dable poner

en duda que el legislador —al apartarse en esta
situacion excepcional del principio mormative
general, segun el cual en materia civil los tribu-
nales no pueden adoptar un rol activo, sino que
deben proceder a instancia de parte—, ha que-
rido evidentemente dar a comprender que el vi-
cto que provoque la declaracién oficiosa de nu-
lidad debe hallarse presente, comstar, aparecer,
estar patente, saltar a la vista, en el instrumento
mismo que da constancia del acto o conirato
anulable y no que ese vicio resulte de la relacién
que existe o pueda existir entre ese instrumento
y otros elementos probatorios’’.

Igual al criterio doctrinal expuesto por las
Cortes colombiana y chilena resulta ser el que
exponen los tratadistas, Luis Clare Solar (Dere-
cho Civil Chileno y Comparado, Tomo XII, ni-
mero 1925), Arturo Alessandri Besa (la nuli-
dad y la rescisién en el Derecho Civil Chileno,
nimeros 559, 560), Victorio Pescio V. (Manual
de Derecho Civil, Tomo II, nimero 5308), Hum-
berto Pinto Rogers (Derecho Privado, Tomo IV,
Vol. 2, paginas 477 y 478).

5. Por consiguiente, la autorizacién que el le-
gislador le concede al juez para declarar de ofi-
cto la nulidad absoluta mo es tlimitada, puesto
que es indispensable que el vicio se encuenire
patente, claro, de bulto, que salte a lo vista en el -
acto o contrato. Porque, si para establecer la
existencia de la nulidad el juzgador tieme que
recurrir o desplazarse a examinar otros antece-
dentes o elementos de convicerdn, la nulidad en
tal evento no ‘“aparece de manifiesto en el acto
o contrato’’ y, por ende, no entra en juego la
facultad oficiosa del sentenciador, por carccer
la sttuacién del primer presupuesto que la ley
sefiala expresamente (articulo 2 de la Ley 50 de
1936).

Por otra parte, la doctrina informa que en
tratandose de contener el articulo 29 de la ley,
en el punto de declaracion oficiosa de la nulidad
absoluta, una regla excepcional, la interpretacion
que de diche regulacién se haga debe ser res-
trictiva, puesto que esa es la filosofia que sobre
el particular inspira el precepto.

6. Si como ocurre en la especie de esta litis,
la nulidad absoluta no aparece de manifiesto en
el contrato de compraventa, celebrado entre las
demandantes Romelia y Rosario Martinez Mejia
v el demandado Carlos Arturo Peldez Castafio,
puesto que para determinar si el bien materia de
la negociacién se encontraba embargado para
cuando se celebrd el mencionado contrato se debe
recurrir & otros elementos de conviceién, se con-
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cluye que -el Tribunal no infringié las normas
seflaladas en la censura, al no deeretar oficiosa-
mente la nulidad del negocio juridieo dicho, por
no aparecer el vicio con la caracteristica que le
sefala la ley, esto es, que aparezea de manitfiesto
en el contrato.

- Por tanto, se rechaza el cargo.
Cargo segundo.

Hécese consistir en quebranto indirecto de los
articulos 1546, 1613, 1614, 1615, 1617, 1626,
1634, 1608, 1849, 1857, 1865, 1866, 1880, 1929,
1930, 1932 y 1935 del Cédigo Civil, por falta de
aplicacién, a consecuencia de errores de hecho
cometidos por el ad quem en la apreciacién de
las pruebas.

En procura de demostrar el cargo, las recu-
rrentes comienzan por sostener que en sentir del
ad quem el demandado Carlos Arturo Peléez no
incumplié la obligacién de pagar el precio de la
venta, segln las coneclusiones siguientes:

a) El precio pactado fue de $ 40.000.00;

b) El demandado comprador pagd al Banco
la suma de $ 60.033.57, cantidad superior a la
convenida ; '

¢) No existe certeza de quién hizo el 19 de
marzo de 1972, en el Banco, un abono de
$ 40.000.00; pero de la prueba se deduce que lo
hizo Carlos Arturo Peliez, pues le fue cedido el
pagaré por el valor total, o sea, que pagd el total
de la obligacién.

Afiade la parte recurrente que el Tribunal se
equivoed en las anteriores conclusiones, a virtud
de la apreciacién parcial de la prueba, pues solo
analizd unas pruebas en parte y pretirié las de-
mas. -

Como pruebas no tenidas en cuenta por el sen-
" tenciador, las recurrentes sefialan estas:

a) Interrogatorio de parte a las demandantes;

b) Nota de cesién del pagaré que hizo el Ban-
co a favor de Carlos Arturo Peldez, por la suma
de $ 60.033.57.

El Tribunal, dicen las casacionistas, ‘‘no per-
cibid otros aspectos de los mismos medios proba-
torios, esto es, los vio s6lo en forma parcial,
extrayendo consecuencialmente conclusio-
nes equivocadas’’.

Enseguida la parte recurrente afirma que el
Tribunal ‘‘no aprecid en todo su valor otras prue-
bas, como algunas respuestas del interrogatorio
de parte de Romelia Martinez Mejia; en el pa-

garé, el fallador sélo vio la nota de cesién del
Banco a Carlos Arturo Pelaez, por la suma de
$ 60.033.57, pero no advirtié la nota puesta por
el mismo Banco que expresa que el 12 de marzo
de 1972 se abond a la obligaciéon la suma de
$ 30.270.00, quedando reducido el capital, a la
suma de $ 19.100.00; no vio en el interrogatorio
rendido por Carlos Arturo Peliez que éste con-
fes6 que se dio cuenta de la garantia hipoteca-
ria en favor del Banco Cafetero y el dinero de la
venta no lo recibieron las vendedoras, sino el
Banco, para cancelar la obligacién hipotecaria;
no vio las cldusulas segunda y cuarta de la BEs-
critura nimero 241 de 15 de mayo de 1972, de
la Notaria del Circulo de Aguadas que expresan
que el precio de la venta es la cantidad de eua-
renta mil pesos ($ 40.000.00), suma que serd
para pagar el crédito hipotecario que adeudan
las vendedoras al Banco, y del cual se hace cargo
el comprador.

Mas adelante dicen las recurrentes que no es
posible deducir que el abono hecho el 12 de marzo
de 1972 corrié de cargo de Carlos Arturo Pe-
laez, siendo que éste, seghin interrogatorio, dijo
que se enterd de la aludida obligacién el dia en
que firmé la escritura de compraventa, o sea, el
15 de mayo de 1972, y el abono se efectud antes
y por demaés la nota del Banco utiliza la locucién
““abonaron’’, que es plural, con lo cual se refiri6
a las deudoras.

Enseguida dicen las recurrentes que es cierto
que se equivocaron en el sefialamiento del monto
de la deuda hipotecaria al momento de la cele-
bracién de la compraventa, pero tales yerros fue-
ron clarificados por informes fidedignos del Ban-
co acreedor. Por consiguiente, aceptando que el
precio convenido fue sblo de $ 40.000.00, de to-
dos modos el comprador Pelaez se obligd a pa-
gar la obligacién total que tenian las vendedoras
para con el Banco, cualquiera que fuera la can-
tidad.

Por Gltimo sefala la censura que a consecuen-
cia de los errores de hecho cometidos por el Tri-
bunal, dio por probado que el comprador Carlos
Arturo Peldez cumplié con la obligacién de pa-
gar el precio, cuando la realidad probatoria es
exactamente la contraria. En cambio, las vende-
doras si cumplieron con todas sus obligaciones.
En consecuencia, de no haber incurrido en tales
desaciertos, hubiera decidido en forma diferente.

Se considera

1. En la especie de esta litis ha quedado ple-
namente establecido, que las demandantes prio-
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ritariamente incumplieron con las obligaciones
de su cargo, pues al celebrar el contrato de eom-
praventa, declararon en la clidusula euarta que
la cosa vendida estaba libre de embargos, siendo
que para entonces subsistia sobre el bien negocia-
do una medida cautelar de esa naturaleza y, por

otra parte, las actoras. sabian de tal traba, como

quiera que dias antes de la celebracién del con-
trato se les habia notificado el mandamiento
ejecutivo en el proeeso de ejecucion adelantado
contra ellas por Bernardo Nieto Gomez.

2. E1 cargo tampoco se abre paso, por lo si-
guiente :

Porque el fallador de segunda instancia, al
apreciar los elementos probatorios en conjunto,
si estimé la prueba incorporada al litigio; tam-
bién vio la nota puesta por el Banco Cafetero en
el pagaré y de fecha 19 de marzo de 1972, pues
en un pasaje del fallo hace referencia especifica
a ella; igualmente estimé el Tribunal el interro-
gatorio de parte rendido por el demandado Pe-
liez, pues de él, mas otras pruebas, dedujo el
inecumplimiento de la obligacién de su eargo y,
por esta circunstancia, también vio las cladusulas
del contrato de compraventa; tampoco aparece
suficientemente demostrado que el precio de la

venta fuera diferente del pactado en la clausula
tercera de la Escritura Publica ntimero 241.

Lo dicho es suficiente para concluir que el
cargo 1o Prospera.

Resolucidon

En armonia con lo expuesto, la Corte Suprema
de dJusticia —Sala de Casaciéon Civil—, admi-
nistrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley, No cAsaA la
sentencia de 4 de mayo de 1981, pronunciada
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Manizales, en este proceso ordinario,

Las costas del recurso corren de cargo de la
parte recurrente.

Cépiese, notifiquese, publiquese en la Gaceto
Judicial y devuélvase el expediente al Tribunal
de origen.

José Maria Esguerra Samper, Héctor Gomez
Uribe, Alberto Ospina Botero, German Giraldo
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Ricardo Uri-
be-Holguin.

Rafael Reyes Negrelli.
Secretario.



REVISION DE LA CUOTA ALIMENTARIA IMPUESTA POR PROCESO DE
SEPARACION DE CUERPOS

La Corte no es competente para conocer de la apelacion del auto que la deniega, Su juris-
diccidn se agota al decidir la segunda instancia del proceso.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Civil

Magistrada Auxiliar: doctora Helena Gutiérrez

E. (auto).
Bogota, D. E., 30 de marzo de 1982.

Interpusieron recurso de apelacién ambas par-
tes contra el auto de 15 de septiembre de 1981,
proferido por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bucaramanga, en el incidente pro-
movido por la cényuge Mercedes Sorzano de
Arango, frente a su esposo Sergio Arango Ro-

driguez para que se revisase la cuota alimenta-

ria fijada a cargo de. éste por la misma Corpo-
racién, en la sentencia de 10 de julio de 1979,
mediante la cual decretd la separacién indefinida
de cuerpos de los mencionacos cényuges.

Para resolver hace la Corte las sigutentes con-
sideraciones:

12 De conformidad con lo dispuesto por el ar-
ticulo IX del Concordato celebrado entre la Re-
plblica de Colombia y la Santa Sede el 12 de ju-
lio de 1973 y aprobado por la Ley 20 de 1974, las
causas de separacion de cuerpos de los matrimo-
nios candnicos deben ser tramitadas en primera
mstancia ante el Tribunal Superior respec-
tivo y en segunda instancia ante la Corte Supre-
ma de Justicia, por manera que una vez decidido
uno de aquellos procesos por sentencia ejecuto-
riada, bien sea en la primera o en lo segunda
mstancia, cesa la competencia de dichas corpora-
ciones para revisar o modificar cualquiera de

las determinaciones que se hayan tomado como

consecuencie de la separacién de los conyuges,
en relacion con los derechos y obligaciones per-
sonales y patrimoniales de éstos enire st y res-
pecto de sus hijos menores.

20 El numeral 2° del articulo 414 del Codzgo
de Procedimiento Civil, reformado por el articu-

" 10 26 de la Ley 1% de 1976, establece que la sepa-

racion de cuerpos de los mah iMONI0s CANoNicos
sea tramitade y decidida por el proceso abrevia-
do a que se refieren los articulos 415 y szgmentes
ibidem, proceso ‘que de acwerdo con lo previs-
to por el articulo 423 de la misma obra, modifi-
cado por el 27 de la precitade ley, si no ha sido
posible lograr la conciliacién de los conyuges, ter.
ming con la sentencia que decreta o niega la se-
paracion de cuerpos y en el primer caso dispone
lo relativo al cuidado y patria potestad sobre
los hijos menores del matrimonio, la proporcion
en que aquéllos deben contribuir a los gastos de
crianza, educacién y establecimiento de dichos
hijos, ¥, si fuere el caso, el monto de la pension
alimentario que uno de los comyuges deba al
otro.

Conforme con el numeral 16 del articulo 442
del Cédigo de Procedimiento Civil reformado
por el 28 de la misma Ley 1% de 1976, la sepa-
racién de cuerpos fundada én el mutuo consenso
de los conyuges, se adelantard por el proceso ver-
bal regulado por los articulos 442 y scgmentes
ejusdem, el cual culmina con la sentencia que
apruebe o rechaza el acuerdo sobre la separacién
y demds disposiciones convenidas por las partes.

Tratiéndose de matrimonios candnicos, segim
se ordeng en el articulo IX del Concordato pre-
viamente citado, el fallo que dicte el respectivo
Tribunal Superior en primera nstancia es ape-
lable ante la Corte, la cual, al decidir el recurso
con sentencia ejecutoriada, agota su competencia
respecto a la cause matrimonial.

El incidente, cuya apelacién viene ahora a la
Corte, fue propuesto por la demandante Mer-
cedes Sorzano de Arango ante el Tribunal Su-
perior de Bucaramanga el 11 de abril de 1981,
para que se revisase la cuota alimentaria a car-
go de su esposo Sergio Arango Rodriguez, fija-
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da a su favor y al de sus menores hijos por la
sentencia de 10 de julio de 1979, mediante la
cual el mismo Tribunal habia decretado la sepa-
racién de cuerpos entre los citados cényuges, es
decir, mucho tiempo después de la ejecutoria de
esta providencia, y, por tanto, de concluido el
mencionado proceso.

En mérito de todo lo expuesto, se resuelve que,
no siendo la Corte competente para conocer de la
apelacion de este incidente, se abstiene de resol-

ver de fondo el recurso y ordena que el negocio
regrese al Tribunal de origen.

Cépiese, notifiquese, publiquese en la Gaceta
Judicial y devuélvase.

José Maria Esguerru Samper, Héctor Gomez
Uribe, Alberto Ospina Botero, Germdn Giraldo
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Ricardo Uri-
be-Holguin.

Rafael Reyes Negrelli.
Secretario.




LESION ENORME
Es una institucién excepcional no contemplada para toda suerte de negocios juridicos,

verbigracia, la dacién en pago.

ERRORES DE TECNICA EN LA PRESENTACION DEL RECURSO
La violacion de la ley sustancial por interpretacién erréomea mada tieme que ver con

el aspecto probatorio.

De otra parte, si se acusa la sentencia por error de derecho en la apreciacién de una
prueba debe mencionarse en qué consistié la violacién,

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Civil

Abogado Asistente: doctor Ernesto Gamboa Al-
varez. ’

Bogota, D. E., 31 de marzo de 1982.

Decidese el recurso de casacién interpuesto
por la demandante contra la sentencia del 2 de
junio de 1981, dictada por el Tribunal Superior
de Ctcuta en el proceso ordinario de Lucila
Zapata de Gomez, contra la sociedad Los Tigri-
los Limitada.

El litigio
Cabe sintetizarlo asi:

1. Lucila Zapata demandé por via ordinaria
a Los Tigrillos Limitada, el 10 de agosto de 1977
ante el Juzgado Primero Civil del Circuito de
Ciicuta, con el fin de obtener se declare, con to-
das sus consecuencias, la rescisién por lesién
enorme ‘‘sufrida por la vendedora Zapata de
Gémez, del contrato de compraventa contenido
en el acta del 15 de diciembre de 1976 y al cual
se refiere el certificado expedido por el Regis-

trador de Cicuta nimero 2583 del 28 de julio

de 19777, contrato relativo al inmueble urbano
debidamente descrito y alindado, ubicado en Ci-
cuta y matriculado bajo el nimero 29698. Y que
se sefiale término a la compradora Los Tigrillos
Limitada, para ejercer el derecho de completar
el justo precio conforme al articulo 1948 del
Cédigo Civil, previas las advertencias legales al
respecto.

2. Para pedir asi afirmé la demandante que,
como propietaria del almacén o establecimiento
de comercio ‘‘Caracol’’ en Cucuta, se vio pre-
cisada a convocar a sus acreedores a concordato
preventivo ante el Juzgado Segundo Civil del
mismo Cireuito, en donde ofrecié responder por
sus dendas y al efecto relaciond y puso a dispo-
sicién de tales acreedores todos sus activos, entre
ellos y por su avaliio eatastral de $ 521.000.00,
el inmueble atrés citado.

Las deliberaciones concordatarias culminaron
en acuerdo legalmente adoptado que consta en
acta del 15 de diciembre de 1976, en donde la
deudora y ahora demandante estuvo represen-
tada por su apoderado al efecto, habiendo que-
dado tales férmulas sujetas a ratificacién, que
todavia no se ha producido, de la poderdante.

Los acreedores, al aceptar dicho acuerdo y lo
que impropiamente se denominé en él como ‘‘da-
cién en pago’’, simultdneamente aceptaron y
acordaron traspasar todo el activo de la deudora
a Los Tigrillos Limitada, que a su vez se encargé-
de recoger todo el pasivo relacionado hasta ese
momento. Al efecto, reza asi, en lo pertinente, el
acta en cuestion:

" Presente en este acto el sefior José Ignacio Fe-
rreira (Galindo, como representante legal de la
sociedad Los Tigrillos Limitada, ... acept6 la
compra del total de los activos determinados en
estas diligencias y relacionados en los balances
presentados y entregados a los acreedores ... y
aclaro, que como comprador asumo las obligacio-
nes de los pasivos relacionados expresamente en
esta diligencia ...”".
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Por tanto, la deudora, dentro de los activos
vendidos, transfirié6 a dicha sociedad el derecho
de dominio del citado inmueble y ‘‘el valor de la
compraventa ... fue de $ 521.000.00, como apa-
rece en el acta’’.

Sin embargo, su justo precio para ese dia era
de $ 3.000.000.00 y por tanto, Lucila Zapata de
Goémez, ‘‘vendedora que recibi6 una contrapres-
tacién de $ 521.000.00, por dicho inmueble, o sea
un precio inferior a la mitad del justo precio
de la cosa vendida, sufrié lesién enorme’’.

3. Se trabd el debate con oposicién de la de-
mandada, quien insisti6 en que la negociacién
con los acreedores de la demandante habia con-
sistido no en la compra aislada del predio, sino
en el traspaso global de todos los activos denun-
ciados y relacionados, avaluados por la deudora
en su solicitud de concordato en cuantia de
$ 1.654.300.07, entre los cuales figuraba efectivo,
muebles y enseres, vehiculos y otros bienes que,
de paso, la deudora no ha entregado atn a la
demandada, y que esta a su turno asumid el
pago de un pasivo en cuantia de $ 2.780.525.95,
conforme al acta en cuestion.

Por tanto, y por considerar que no se trata de
compraventa, pidié su absolueién, no sin haber
denunciado sin éxito el pleito a los acreedores
concordatarios (folio 154 vuelto, cuaderno 1).

4. En un principio por recusacién y luego
por impedimento, el negocio pasé en tltimas al
Juzgado Primero del referido Circuito, en donde
después de cumplidas las etapas probatoria y de
alegaciones, recibi6é sentencia absolutoria de pri-
mer grado que, apelada por la demandante, dio
lugar a segunda instancia que el Tribunal, ri-
tuada debidamente, desaté con sentencia confir-
matoria de la del inferior y contra la cual la
misma demandante interpuso el recurso de ca-
sacién que ahora ocupa a la Corte.

Las motivaciones del fallo impugnado

1. Después de recontar el proceso, no encuen-
tra reparo a los presupuestos procesales, no sin
notar que la demandada alegé no estar en forma
la’ demanda por tener su domicilio en Bogota,
aspeeto que por via de excepcién previa y tam-
bién a modo de nulidad, se le decidi6 en forma
adversa y ejecutoriada.

2. Seguidamente. comenta que se trata del
ejercicio de la accién de lesibn enorme y, al
efecto, considera que el acto realizado no fue una
compraventa sino una cesién de bienes, al tenor

del articulo 1672 del Cédigo Civil. Y si bien tal
cesién a los acreedores no les transfiere la pro-
piedad de los mismos, si los faculta para disponer
de ellos y de sus frutos hasta pagarse de sus cré-
ditos.

3. Por tanto, el traspaso que inmediatamente
después de tal cesién hicieron los acreedores a la
sociedad demandada fue legal en atencién a la
referida facultad de disposicién, luego en tales
circunstancias no fue la demandante la que
transfirié el dominio de sus bienes a la deman-
dada, sino los acreedores de aquélla en ejercicio
de la facultad legal en referencia, de donde es
valedera la afirmacién de la demandada en el
sentido de que con la demandante no existi6é con-
trato alguno, y sin ser aceptable, como lo dijo el
juzgado, que se hubiera tratado de una venta
efectuada por ministerio de la justicia.

4. Y de todo ello concluye que la demandante
carece de legitimacién en la causa y que debe
confirmarse lo resuelto por el a quo.

La demanda de casacién -

Sin salirse de la causal primera, trae tres car-
gos, por via directa el primero e indirecta los
restantes, que por razones de légica y de econo-
mia procesal merecen estudiarse y decidirse en
conjunto.

Primer cargo. Acusa interpretacién errénea
del 1ltimo ineciso del articulo 1678 del Cédigo
Civil y falta de aplicacién de los articulos 740,
741, 962, 963, 1849, 1857, 1947 y 1948 del C6-
digo Civil, y 1925 del Codigo de Comercio.

En sintesis, argumenta asi el censor:

1. Erré6 el Tribunal al interpretar que la ley
faculta a los acreedores para hacerse al dominio
de los bienes del deudor mediante cesién hecha
por este, pues el articulo 1678 en su Gltimo inciso
dispone claramente que tal propiedad no se
transfiere, errénea interpretacién que lo llevd a
coneluir que los acreedores fueron los tradentes

a favor de la demandada, con violacién del ar-
ticulo 740.4bid. que dispone que la tradicién la

hace solamente el duefio, tradicién que para in-
muebles exige escritura piblica y, al efecto, el
articulo 1925 del Cédigo de Comercio, en su al-
timo inciso, asigna ese caricter al acta de con-
cordato.

2. Y con citas jurisprudenciales, partiendo de
la base de que la demandada se oblig6 a pagar
en dinero el pasivo de la demandante, concluye
gue se configurd una verdadera compraventa de
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un inmueble, rescindible por lesién enorme, en
este caso sufrida por la vendedora, pues la venta
se hizo por $ 521.000.00 y, segiin dictamen pe-
ricial, para ese dia valia $ 3.000.000.00.

Segundo cargo. Como consecuencia de errores
de hecho en la apreciacién de las pruebas, acusa
violacion, por falta de aplicacién, de los articulos
740, 741, 961, 962, 963, 1849, 1857, 1947 y 1948
del Cédigo Civil, y 1925 del Cédigo de Comercio;
y del articulo 1678 inciso final, del Cédigo Civil,
por interpretacién errénea.

Dice el censor:

1. Se equivoecé de hecho el Tribunal al con-
cluir del acta de concordato, que entre la de-
mandante y los acreedores habia existido una
cesién de bienes, y que entre estos y la deman-
dada se habia pactado una compraventa, error
factico que asi mismo se deriva de la falta de
apreciacién del respectivo certificado del Regis-
trador de Instrumentos Publicos y Privados de
Cucuta.

2. El acta en discusién si contiene una cesién
de bienes, bienes que los acreedores dispusieron
traspasar a la demandada por una suma de di-
nero.

Pero es equivocado coneluir que entre aquéllos
y ésta existi6 una compraventa, pues como en
virtud de la cesién de bienes los acreedores no
se hicieron a su dominio, solamente adquirieron
la facultad de compeler a la deudora para que
llevara a cabo una operacién de compraventa con
Los Tigrillos Limitada, pues la duefia del predio
en discusién no era otra que Lucila Zapata de
Goémez, quien dej6é de serlo por la tradieién que
hizo a Los Tigrillos Limitada, compradores del
citado inmueble.

Los acreedores no podian ‘‘tradir’’, pues la
propiedad la conservd la demandante y sélo fue
traspasada directamente a la demandada tal co-
mo aparece en el certificado del Registrador de
Instrumentos Publicos y Privados de Ciicuta, del
28 de julio de 1977.

3. Luego lo que existi6 en verdad y en contra
de la equivocada apreciacién factica del Tribu-
nal, fue una compraventa, rescindible por lesién
enorme sufrida por la vendedora, conforme se
solicité en la demanda y se explicé al finalizar
el cargo anterior.

Tercer cargo. A consecuencia de error de de-
recho cometido en la apreciacién probatoria del

acta de concordato preventivo, acusa como vio-

lados, por interpretacién errénea, el inciso final
del artieulo 1678 del Cédigo Civil; y por falta
de aplicacién los articulos 740, 741, 1849, 1857,
1946, 1947 y 1948 del Cédigo Civil, y 1925 del
Cédigo de Comercio.

Desarrolla asi el censor su actuaciéon:

1. El acta en referencia contiene varias esti-
pulaciones o negocios juridicos diferentes: uno
de ellos es la cesion ‘de bienes que el Tribunal
encontré demostrada y en modo alguno una da-
cién en pago alegada por la demandada y que el
sentenciador no aceptd. Y otro seria el negocio
de compraventa que el Tribunal vio entre los
acreedores y Los Tigrillos Limitada.

2. Dicha acta tiene el alcance de escritura pi-
blica, al tenor del articulo 1925 del Cédigo de
Comercio y, en consecuencia, es suficiente para
transmitir el dominio de bienes inmuebles del
deudor al adquirente, pero los acreedores no ad-
quieren la propiedad de los bienes objeto de la
cesion, ni existié dacién en pago, pues en ningin
momento les fue transferido el inmueble objeto
de la demanda. :

La presencia de los acreedores era tinicamente
un requisito para la validez del contrato que es-
tos impusieron a la deudora eunando dijeron que
recibian los bienes y que procedian a darlos en
venta a Los Tigrillos Limitada. Y aun cuando
aparentemente los acreedores obrarian como ven-
dedores, ello podria admitirse para los muebles,
pero no para los inmuebles, que requieren, para
operarse el traspaso de su propiedad, la corres-
pondiente tradicién prevista en los articulos 740
y 741 del Codigo Civil ‘‘que resultan violados
por falta de aplicacién, pues el honorable Tri-
bunal consideré que los acreedores podian ven-
der en presencia del representante legal de la
deudora y dueiia, un predio del cual no eran pro-
pietarios; asi pues, pudo existir dacién en pago
para los bienes muebles, pero en cuanto hace al
inmueble no existié6 dacién en pago, como lo ad-
mite el honorable Tribunal, pues los acreedores
no habian adquirido el dominio del predio en
cuestién’’.

3. Luego no puede admitirse que los acreedo-
res hayan sido los vendedores, pues de ser asi se
desvirtuaria la parte final del articulo 1678 del
Cédigo Civil y se llegaria, como en efecto se lle-

-gb, en virtud ‘‘del error de derecho en que in-

currié el Tribunal en la apreciacién de la prue-
ba’’, a la violacién, por falta de aplicacién, de
las normas sustanciales relativas a la compra-
venta y a la lesién enorme que puede dar lugar
a su reseisién,
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Considera la Corte

1. Swn necesidad de entrar a analizar detalla-
damente en sus aspectos de técnica y de fondo
los cargos en estudio, nétase que todos ellos bd-
sicamente se apoyan en que el acto en virtud del
cual la sociedad demandada adguirié el dominio
del tnmueble en litigio, fue una compraventa.
Y que como tal, seria susceptible de rescision por
lesion emorme.

2. Es verdad averiguada que la lesién enorme
es una institucion excepcional y de alcance res-
tringido. St la ley la ha consagrado para la com-
praventa, para la aceptacion de la herencia y
pare la particion de bienes (immuebles en todo
caso}, no hay dude que no la contempla pare
otra suerte de megocios juridicos. De ahi que en
otras circunstancias, como dacién en pago verbi-
gracta, tan excepcional instituto mo tenga apli-
cacion.

3. Ahora bien: la demandada no adquiric el
inmueble en litigio a titulo de compraventa sin-
gular, pues lo recibié como porcidén integrante
de un patrimonio o de un activo global compues-
to por muchos otros bienes.

Asi lo aceptan las partes y el sentenciador, y
resumidamente consta en el balance gemeral de
la demandante para el 30 de junio de 1976 (fo-
lio 45, cuaderno 1), activo descompuesto asi:

Caja ... ... ... C e 0 8 196.012.07
Muebles y enseres ... ... ... ... 50.000.00
Muebles del hogar ... 20.000.00
Vehiculo ... ... ... ... ... ... 80.000.00
Bienes raices ... ... ... ... 521.000.00
Mercancias (inventario) 787.288.00
Todo para un totel de ... ... ... $ 1.654.300.07

Y el inventario de mercancias comprende 41
variedades de telas, tal como aparece de la rela-
cion a folios 50 y 51 ibid.

4. La sociedad demandada acepts la propues-
ta de los acreedores de recibir en forma global
dichos bienes y, en cambio, asumir no sélo el
pasiwo aceptado en el proceso de concordato, por
valor de $ 1.375.654.90, sino ademds $ 1.055.750
aprozimadamente, correspondiente al pasivo re-
chazado por el juzgado del comocimiento (folio
4, cuaderno 1).

5. Es decir: la operacién acordada en la reu-
nién concordataria consisti6, en sintesis, en que
de acuerdo con el ofrecimiento de bienes de la

deudora —y ahora demandante— a sus acree-
dores, tales bienes en conjunto, aforados en
$ 1.375.654.90, pasaron a ser de propiedad de un
tercero, Lios Tigrillos Limitada, que a su vez asu-
mié la obligacién de recoger un pasivo por valor
de $ 2.431.404.90.

6. Por el simple e importante aspecto téenico,
sea de notar que en el segundo y tercer cargos
se acusa violacion del articulo 1678 del Cédigo
Civil por interpretacion errdnea no obstante que
la censura viene por via indirecta, o sea ale-
gando error de hecho o de derecho en la aprecia-
cion de las pruebas, posicion incompatible a fo-
das luces pues, como hasta la saciedad se ha
repetido, el aspecto probatorio es ajeno a esta
suerte de violacién de la ley sustancial. Lo cual
torna en inaceptable la, cemsura ast concebida.

7. Ademds, en el tercer cargo se acusa error
de derecho en la apreciacién probatoria del acta
de concordato sin mencionar en qué pudo con-
sister la violacion de la preceptiva probatoria.
Y, por el contrario, en su desarrollo sitia el ye-
rro en el campo meramente fdctico, como en
efecto lo hace el censor al alegar que de tal do-
cumento no cabe conclur que los acreedores hu-
bieran adquirido la propiedad de los bienes ni
que hubiera existido dacidn en pago, aspectos de
hecho que eventualmente serian censurables por
error de esta naturaleza y no en razén de que en
el acta en referencia se hubiera violado —sin
que como se dijo el censor explique y demuestre
tal violacion— la preceptiva probatoria sobre el
particular.

8. Y respecto del primer cargo, encarrilado
por vig directe, o sea sin modificar las conclu-
siones fdcticas del sentenciador, éstas quedarian
en pie Yy en especial las que comsisten en que
hubo cesion de bienes de la deudora a los acree-
dores; Y que si bien no les transfirié la propie-
dad de los mismos, si fueron éstos los que pro-
cedieron a transferirlos a la demandada y que,
en consecuencia ‘‘entre ella y la demandante no
hubo contrato alguno”’. Apreciacion fdctica que
fue soporte fundamental del fallo y que, ol acu-
sarlo por vie directa, no puede desconocerse ni
reemplazarse por otra diferente.

9. De todo lo relatado debe concluirse que los
cargos en comentario no estin llamados a pros-
perar.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema
de Justicia —Sala de Casacién Civil—, admi-
nistrando justicia en nombre de la Republica de
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Colombia y por autoridad de la ley, No casa la Notifiquese, c6piese y publiquese.
sentencia dictada el 2 de junio de 1981 por el José Marta Esguerra Samper, Héctor Gémez
Tribunal Superior de Cicuta, en este proceso  yribe, Alberto Ospina Botero, Germdn Giraldo
ordma.rm. de L'ue.lla Zapata de Gémez, contra Zuluwaga, Humberto Murcia Ballén, Ricardo Uri-
Los Tigrillos Limitada. be-Holguin.

- Rafael Reyes Negrells.

Costas en casacién a cargo de la recurrente. Secretario.

> S. CIVIL[82- 5



RECURSO DE CASACION CONTRA AUTOS INTERLOCUTORIOS

Procedencia del recurse extraordinario cuando el auto tiene fuerza de sentencia y pone
fin a la actuacion.

OMISION DEL TERMINO DE PRUEBAS

No puede quedar al arbitric del juzgade definir si el tema debatido es de pure derecho

y no necesita pruebas, mixime cuando las paries las solicitaron y no les fueron de-

cretadas. La omisién del deerete de pruebas oportunamente pedidas acarrea la nulidad
de lo actuado.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Crvil

Bogota, 31 de marzo de 1982.

Decide la Corte el recurso de casacion inter-
puesto por la demandante contra el auto del 11
de febrero de 1981, dictado por el Tribunal Su-
perior de Neiva en el proceso ordinario de Ame-
rican Pipe & Construction International, contra
Construcciones Saab Limitada y otros.

Antecedentes

1. Por via de queja y por decisiéon de la ma-
yoria de la Sala, la Corte admitié el recurso de
casacién interpuesto por la demandante contra
el auto en cuestién, mediante ¢l cual el Tribunal
decidié adversamente a la demandante la excep-
¢ién de prescripeién propuesta como previa por
algunos de los demandados.

2. En demanda ordinaria del 20 de noviembre
de 1978, que correspondié al Juzgado Cuarto Ci-
vil del Circuito de Neiva, la sociedad extranjera
establecida en Colombia, American Pipe & Cons-
truction International, trajo a juicio a Construe-
ciones Saab Limitada, Hamid Saab Dieb, Migue!
Saab y Miguel Saab Dieb, con el fin de obtener
las siguientes declaraciones:

““Principal y consecuenciales:

a) Que ‘Construcciones Saab Limitada’, Mi-
guel Saab Saab y Hamid Saab Dieb han incum-
plido la obligacién de pagar setecientos un mil
sesenta y cuatro pesos eon cuarenta y ocho cen-
tavos ($ 701.064.48), saldo del precio e intereses

contratados con ‘ American Pipe & Construction
International’ en la compraventa de una pala
mecénica, marca Bueyrus, Modelo B. N? 116455,
segin detalles que de tal contrato refiero en los
‘hechos’ de esté libelo;

““b) Que, en consecuencia, para cumplir el
contrato celebrado entre ‘ American Pipe & Cons-
truction International’ y ‘Construcciones Saab
Limitada’, del cual hicieron parte como garantes
los seflores Miguel Saab Saab y Hamid Saab
Dieb, tanto la sociedad como los garantes deben
pagar en forma solidaria a mi cliente la suma
de setecientos un mil sesenta y cuatro pesos con
cuarenta y ocho centavos ($ 701.064.48), por
concepto de saldo de capital e intereses corrien-
tes;

‘‘¢) Que, en consecuencia, ‘Construceiones
Saab Limitada’, Miguel Saab Saab y Hamid
Saab Dieb deben pagar a mi cliente en forma
solidaria y como resarcimiento de perjuicios, in-
tereses de mora caleulados como indica la ley y
en la siguiente forma:

Sobre $ 64.225, desde el 20 de mayo de 1974,
hasta que se cancele la obligacion.

Sobre $ 64.225, desde el 20 de junio de 1974,
hasta que se cancele la obligacién.

Sobre $ 64.225, desde el 20 de julio de 1974,
hasta que se cancele la obligacién.

Sobre $ 64.225, desde el 20 de agosto de 1974,
hasta que se cancele la obligacién.

Sobre $ 64.225, desde el 20 de septiembre de
1974, hasta que se cancele la obligacion.
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Sobre $ 64.225, desde el 20 de octubre de 1974,
hasta que se cancele la obligacion.

Sobre $ 64.225, desde el 20 de noviembre de
1974, hasta que se cancele la obligacién.

Sobre $ 64.225, desde el 20 de diciembre de
1974, hasta que se cancele la obligacién.

Sobre $ 64.225, desde el 20 de enero de 1975,
hasta que se cancele la obligacién.

Sobre $ 64.175, desde el 20 de febrero de 1975,
hasta que se cancele la obligacién ;

“d) Que, en consecuencia, ‘Construecciones

Saab Limitada’, Miguel Saab y Hamid Saab Dieb
deben pagar en forma solidaria las costas com-
pletas de este juicio:

12 Subsidiaria y consecuenciales.

‘“‘a) En subsidio de lo anterior, que ‘Construc-
ciones Saab Limitada’ ha ineumplido la obliga-
cion de pagar setecientos un mil sesenta y
cuatro pesos con cuarenta y ocho centavos
($ 701.064.48), saldo del precio e intereses con-
tratados con ‘American Pipe & Construction
International’ en la compraventa de una pala
mecanica marca Bueyrus, Modelo 71 B, nimero
116455, segtn los detalles que de tal contrato
refiero en los ‘hechos’;

“b) Que, en consecuencia, para cumplir el
contrato celebrado entre ‘ American Pipe & Cons-
truction International’ y ‘Construcciones Saab
Limitada’ esta sociedad debe pagar a mi clien-
te la suma de setecientos un mil sesenta y
cuatro pesos con cuarenta y ocho centavos
(% 701.064.48) por concepto del saldo de capital
e intereses corrientes;

““c) Que, en consecuencia, ‘Construcciones
Saab Limitada’ debe pagar a mi cliente, como
resarcimiento de perjuicios, intereses de mora
calculados como indica la ley y en la misma for-
ma descrita en el literal ‘e’ del pedido principal;

““d) Que, en consecuencia, ‘Construcciones
Saab Limitada’ debe pagar las costas completas
de este juicio.

“28 Subsidiaria y consecuenciales.

‘“a) En subsidio de todo lo anterior, que
‘Construcciones Saab Limitada’, Miguel Saab
Saab, Hamid Saab Dieb y Miguel Saab Dieb han
enriquecido sin causa su patrimonio en detri-
mento de ‘American Pipe & Construction Inter-
national’, a consecuencia de que esta no puede
emplear otras accioneg para recuperar de ellos
setecientos un mil sesenta y cuatro pesos con

cuarenta y ocho centavos ($ 701.064.48), saldo
insoluto de capital e intereses garantizados por
Miguel Saab Saab y Hamid Saab Saab y contra-
tados al vender una pala mecinica marca Bu-
cyrus, Modelo 71 B, niimero 116455, segin de-
talles que de tal contrato refiero en los ‘hechos’
de este libelo;

“b) Que, en consecuencia, ‘Construcecionés
Saab Limitada’, Miguel Saab Saab y Hamid
Saab Dieb, deben pagar a mi cliente en forma
solidaria la suma de setecientos un mil sesenta
y cuatro pesos con cuarenta y ocho centavos
($ 701.064.48) ; y que Miguel Saab Dieb debe
coneurrir al pago de la cantidad mencionada en
la medida en que ese enrigquecimiento le haya
aprovechado; -

““c) Que, en -consecuencia, ‘Construcciones
Saab Limitada’, Miguel Saab Saab y Hamid Saab
Dieb, deben pagar a mi cliente en forma solida-
ria, eomo resarcimiento de perjuicios, intereses
calculados como indica la ley para el caso de
mora y en la manera descrita en el literal ‘e’
del pedido prinecipal; y que Miguel Saab Dieb
debe coneurrir a dicho pago en la medida en que
ese enrigquecimiento le haya aprovechado;

““d) Que, en consecuencia, ‘Construcciones
Saab Limitada’, Miguel Saab Saab y Hamid
Saab Dieb, deben pagar en forma solidaria las
costas completas de este juicio, y que Miguel
Saab Dieb, debe concurrir a dicho pago en la
medida indicada en los dos literales anteriores.

8% Subsidiaria y consecuenciales.

““a) En subsidio de todo lo anterior, que
‘Construcciones Saab Limitada’, y/o Miguel
Saab Saab, Hamid Saab Dieb y Migunel Saab
Dieb, han enriquecido sin causa su patri-
monio a cargo de ‘ American Pipe & Construection
International’ a consecuencia de que esta no
puede emplear otras acciones para recuperar de
ellos setecientos un mil sesenta y cuatro pesos
con cuarenta y ocho centavos ($ 701.064.48),
saldo insoluto de capital e intereses contratados
al vender una pala mecénica marca Bucyrus,

' Modelo 71 B, ntimero 116455, segin detalles que

de tal contrato refiero en los ‘hechos’ de este
libelo; : -

“‘b) Que, en consecuencia, ‘Construcciones
Saab Limitada’, Miguel Saab Saab, Hamid
Saab Dieb y Miguel Saab Dieb, deben pagar a
mi cliente la suma de setecientos un mi] sesenta
¥y cuatro pesos con cuarenta y och