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REVISION

-S6lo puede ejercitarse una sola vez sobre la misma sentencia. Defini-

da negativamente la revisién de un fallo, éste se torma inmutable e

irreversible. Los efectos de la preclusién por consumacion son aplica-

bles a este recurso extraordinario como a los otros medios de impug-
nacion

Corte Suprema de Justicia.— Sala de Ca-
sacion Civil— Bogotd, D. E., enero die-
ciocho de mil novecientos ochenta y tres.

(Magistrado ponente: Doctor Humberto
Murcia Ballén).

Procede hoy la Corte a decidir si la an-
terior demanda, mediante la cual Alveiro
Masso Correa interpone el recurso extra-

ordinario de revision contra la sentencia
de 23 de febrero de 1981, proferida por la
Corte Suprema de Justicia, es 0 no admi-
sible.

Antecedentes

1. Mediante la sentencia hoy recurrida
extraordinariamente la Sala de Casacion
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Civil de la Corte Suprema, después -de ha-
ber casado el fallo proferido por el Tri-
bunal Superior de Cali en el proceso or-
dinario instaurado por Rosa Maria Campo
de Calero en frente de la Sociedad “Pre-
dios .y Ganados Limitada, Preganados”,
decreté la -rescision de-la compraventa
contenida en la Escritura Publica numero
2965 de 8 de julio de 1974, otorgada en
esa fecha en la Notaria 42 de esa ciudad y
registrada alli el 9 siguiente.

En esa sentencia dijo la Corte, ademas,
que dicho fallo afectaba a Alvaro Echa-
varria Olarte y Alveiro Masso Correa, quie-
nes habian comprado posteriormente el
mismo inmueble a “Preganados”, segun
Escritura Publica nimero 225 de 28 de
enero de 1975, otorgada en la Notaria 22
de Cali e inscrita en el registro de alli.

2. Una vez que la sentencia de la Corte
adquirié firmeza, el citado Alvaro Echa-
varria Olarte, mediante demanda presen-
tada el 24 de abril de 1982, interpuso con-
tra ella el recurso de revision para que,
por esta via, la Corte decretase la nulidad
de dicho fallo y de todo 1o actuado en el
proceso ordinario en que €l se emitio,
“por no haberse citado al litisconsorte ne-
cesario Alvaro Echavarria Olarte”.

Dijo entonces ese recurrente que la Cor-
te, al disponer que su sentencia afectaba
a los compradores Echavarria Olarte y
Alveiro Masso Correa, segin lo dispuesto
por los articulos 332 y 690 del Codigo de
Procedimiento Civil, reconocié a éstos “su
cardcter de litisconsourtes necesarios de
Predios y Ganados Limitada, segun el ar-
ticulo 83, inciso 1¢, del Cddigo de Proce-
dimiento Civil, y como tales debid citar-
seles al proceso, siguiendo los ordenamien-
tos del inciso segundo de la norma citada”;
que como no se los cité al proceso, tal
informalidad trajo ‘como consecuencia
que dicho fallo sea nulo al tenor del ar-
ticulo 152, numeral 9¢ del Cdédigo de Pro-
cedimiento Civil, por no haberse citado a
los litisconsortes mecesarios de la deman-
dada, sefiores Alvaro Echavarria Olarte y
Alveiro Masso Correa, como 1o dispone el
articulo 83 del mismo Cdédigo”; y que el
litisconsorcio necesario referido, “que se
formdo con posterioridad a la presentacion
de la demanda pero con anterioridad a la

notificacion de ésta, 0 momento en que se
inicio la relacion procesal, configurd uno
de los casos en los cuales el juez debio or-
denar oficiosamente, con posterioridad a
la admision.de la demanda y en cualquier
momento antes de pronunciar la senten-
cia de primera instancia, la citacion de las
personas necesarias para la integracion del
contradictorio, siguiendo los dictados del
articulo 83 del Codigo de Procedimiento
Civil”,

O sea, que amparado en fales funda-
mentos de hecho e invocando la causal 72
del articulo 380 de la codificacion en cita,
dicho recurrente solicito entonces la nuli-
dad de la sentencia de la Corte Suprema
y de todo el proceso en que ella se pro-
firié, “al tenor del articulo 152, numeral
9¢, del Cdédigo de Procedimiento Civil”.

3. No alcanzo6 éxito esa accion revisoria,
pues la Corte, en su sentencia de 9 de sep-
tiembre de 1982, declaro ‘“infundado el re-
curso extraordinario interpuesto por Alva-
ro Echavarria Olarte...”; condené a este
recurrente en las costas y perjuicios cau-
sados con su accion; y, por ultimo, dispu-
so devolver el expediente contentivo del
proceso ordinario “al despacho de origen”.

Para fundar su decisién desestimativa
de la pretensidon revisoria juzgada enton-
ces, dijo la Corte que el alla recurrente,
ni tampoco Masso Correa, fueran litiscon-
sortes necesarios a quienes debia forzosa-
mente citarse al proceso en que se dicto
la sentencia recurrida. “En el caso sub-
analisis, —expresa el fallo de 9 de sep-
tiembre pasado— ante el caracter autono-
mo de cada una de las relaciones juridi-
cas que se celebraron, puesto que una es
la convencién solemnizada entre Rosa Ma-
ria Campo de Calero y la Sociedad Predios
y Ganados Limitada ‘Preganados’, de que
da cuenta la Escritura Publica numero
2.965 de 8 de julio de 1974 de la Notaria
42 del Circulo de Cali y, otra es la relacién
contractual entre la "Sociedad Predios y
Ganados Limitada con Alvaro Echavarria
Olarte y Alveiro Masso Correa, conteni-
da en la Escritura Piblica numero 225 de
28 de enero de 1975 de la Notaria 22 del
Circulo de Cali, se tiene que la accion de
lesion enorme que se hizo valer respecto
del primer negocio, para poder decidirla,
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no implicaba.que los del segundo negocio
debieran ser . demandados como litiscon-
sortes necesarios”. - -

4. Conocida que fue la- 1nan1dad de esta
primera accién impugnativa instaurada por
Echavarria Olarte contra la sentencia de
23 de febrero de 1981, proferida por la
Corte Suprema para dec1d1r el proceso or-
dinario seguido por Rosa Maria Campo de
Calero contra la Sociedad Predios y Gana-
dos Limitada “Preganados”, mediante es-
crito presentado el 25 de octubre de 1982
Alveiro Masso Correa impugna ese mismo
fallo, persiguiendo que por la via extra-
ordinaria de la revision la Corte lo de-
clare nulo, “junto con todo lo actuado en
dicho proceso, al tenor .dél, articulo 152,
numeral noveno, del Cdédigo de Procedi-
miento Civil, en virtud de la -causal con-
templada en el articulo 380, numeral sép-
timo, del. mismo Cddigo, por no haberse
citado al litisconsorte mnecesario de la de-
mandada, sefior Alveiro Masso Correa”.

Como fundamento de esta segunda pre-
tensién impugnativa afirma ‘el recurrente
que la sentencia de la Corte Suprema, emi-
tida el 23 de febrero de 1981, dispuso ex-
presamente que afectaba a Echavarria
Olarte y al mismo Masso Correa, “al tenor
del articulo 690 del Cdédigo de Procedi-
miento Civil, por haber adquirido sus de-
rechos en la finca Briltania después del
registro que origind el proceso”, que al
decidir asi la Sala no tuvo en cuenta que
dichas dos personas adquirieron sus deé-
rechos “en la finca con anterioridad de la
notificacion a Predios y Ganados Limitada
de la demanda que origind el proceso”;
que en esas circunstancias la sobredicha
sentencia de la Corte “perjudica al tercero
Alveiro Masso Correa, porque con base
en ella Rosa Maria Campo de Calero pue-
de pedir la cancelacién del registro del
titulo por el cual adquirid aquél sus de-
rechos en la finca Britania”; y que muy
a pesar de que la demandante-en el pro-
ceso ordinario - tuvo conocimiento, desde
la contestacion de la demanda, “de la exis-
tencia de wun litisconsorte mnecesario -de
Predios y Ganados Limitada, cual es el-se-
fior Alveiro Masso Correa”, jamas solicito,
su citacién al proceso que ella adelanté
contra la sociedad Preganados _

Consideraciones

1¢ Si bien es cierto que la revisién es
una limitacion a la cosa juzgada, para que
la jurisdiccion provea con eficacia a la-cer-
teza de los derechos "ciudadanos, dando
un valor fijo y constante a las pretensio-
nes por ellos deducidas, €s apenas logico
pensar que el recurso extraordindrio y
excepcional de la revision solo pueda ejer-
citarse por una sola vez. O sea, que surtida
y definida negativamente la “revision de
un ‘fallo, este tiene que- quedar, a partir
de entonces, inmutable e irreversible; co-
mo también tiene que ser intangible y obli-
gatorio el fallo que resuelve posztwamen-
te la revision.

Cuando la sentencia declara mfundado
el recurso de revision, como aqui ha ocu-
rrido, 'los efectos surgzdos del "fallo que
fue Objeto de dicha’impugnacion, asi los
de otrden ‘material como los meramente
procesales, se tornan inatacables e inmo-
dificables, sobre todo cuando se alega por
la -misma parte la misma causal ya invo-
cada en pretérita ocasion, con:fundamen-
to .en hechos idénticos-a los que ya fueron
objeto-de decision: judicial. La res judicata
proveritate habetur: tiene- que venir enton-
ces, 'de una parte, a impedir el pronuncia-
miento de f_allos contradictorios; y de otra,
a vedar -el .ingreso de la incertidumbre y
de.la inseguridad en las relaciones. juridi-
cas- discutidas, y. falladas con anterioridad.

2 Si bien es verdad que expresamente
la ley, con relacion al recurso de revision,
no consagra esta especie de caducidad o
consumacion del acto .procesal, que, con-
duce por ende a, la preclusion del ya. ejer-
czfado anterzormente es sin embargo ne-
cesario aceptarla porque .asi lo exige la

_ naturaleza de las cosas..Si la msatzsfacczén

que la 'sentencia defznztorza de.una revi-
sion produce en uno de.los. litigantes lo
autorzzara pam formular luego  otra de-
manda revisoria, y .asi suceswamente has-
ta el infinito, los litigios-se tornarian indefi-
nibles y.las relaciones. juridicas, discutidas
nunca saldrian de.la zncertzdumbre

Ya desde el derecho Romano se erpuso
la tesis de que la parte a la que el bien de
la vida le fue megado-“no puede reclamar-
lo mds; la parte a la que le fue reconoci-



i0 GACETA JUDICIAL

Ne 2411

do mo solo tiene derecho a conseguirlo
prdcticamente frente a la otra, sino que
no puede sufrir de ésta ulteriores ataques
a este derecho y a este goce” (Gali, Ins-
titutiones I, pdg. 387). ' '

3¢ Como ocurre generalme:ite en rela-
cion con todos los medios de impugnacion
de las providencias judiciales, frente al
recurso extraordinario y excepcional de la
revision tienen que aceplarse los efectos
de la preclusién por consumacion; es de-
cir, que ejercitado el derecho anteriormen-
te, la decision correspondiente tiene que
producir como consecuencia la clausura
definitiva del proceso, impidiendo que la
misma pretension pueda ventilarse nue-
vamente.

De no ser asi, en el proceso no podria
jamds satisfacerse la necesidad politica que
reclama el orden juridico de dar certeza a
las relaciones materiales de los asociados
y decidir definitivamente en torno a los
efectos que de ellas emanan.

4* Una ligera labor de parangén entre
la demanda hoy propuesta por Alveiro
Masso Correa y la que pretéritainente de-
dujo Alvaro Echavarria Olarte, que la Cor-
te desestimd en su fallo de 9 de septiem-
bre de 1982, conduce a manifestar, sin hesi-
tacion alguna, que hoy se ha empleado por
segunda vez el mismo recurso extraordi-
nario de revision para impugnar la misma
sentencia, invocando idéntica causal y con
fundamento en los mismos supuestos de
hecho. :

O sea, que antes de presentarse por
Masso Correa el recurso de revisién que
él propone hoy con fundamentc en la cau-
sal 72 del articulo 380 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil, porque no se lo cité al
proceso, siendo litisconsorte necesario de
la demanda, ya se habia ejercitado, con
apoyo en la misma causal y sobre idénti-
cos hechos, la facultad impugnativa que
hoy se aduce nuevamente ante la impros-
peridad de la primeramente instaurada
por Alvaro Echavarria Olarte. Con la de-
cision tomada por la Corte en su fallo de
9 de septiembre de 1982, desestimativa
de tal pretension, la facultad hoy repeti-
damente ejercitada se consumé cabalmen-
te; ¥y, por lo mismo, el derecho respectivo

precluyé y no puede, sin desconocerse el
caracter definitivo que segun la ley corres-
ponde a esa resolucién, replantearse nue-
vamente la cuestiéon ya decidida.

Porque si bien el recurrentc de esta de-
manda no es la misma persona qus ejerci-
t6 el mismo recurso en oportunidad an-
terior, no puede olvidarse sin embargo que
tanto a ésta como a aquél se refirié expre-
samente el fallo de la Corte, para decidir
que ni el uno ni la otra es litisconsorte
necesario de la sociedad demandada en el
proceso ordinario. “...Ante el cardcter
autonomo de cada una de. las relaciones
juridicas que se celebraron, —dijo enton-
ces la Sala— puesto que una es la con-
vencién solemnizada entre Rosa Maria
Campo y la Sociedad Predios y Ganados
Limitada, de que da cuenta la Escritura
numero 2.965 de 8 de julio de 1974 de la
Notaria 42 del Circulo de Cali y, otra es la
relacién contractual celebrada entre la so-
ciedad Predios y Ganados Limitada con
Alvaro Echavarria Olarte y Alveiro Masso
Correa, contenida en la Escritura numero
225 de 28 de enero de 1975 de la Notaria
22 del Circulo de Cali, se tiene que la ac-
cion de lesién enorme que se hizo valer
respecto del primer negocio, para poder
decidirla, no implicaba que los del segun-
do negocio debieran ser demandados como
litis consortes necesarios”.

5¢ Asi las cosas, y como el articulo 383, 3
del Cédigo de Procedimiento Civil auto-
riza declarar inadmisible la demanda de
revision, entre otros casos, “cuando verse
sobre sentencia que no esté sujeta” a re-

curso de revision, se impone actuar en

consecuencia, tal cual lo hara la Corte en
la parte dispositiva de este auto.
Por lo dicho,

Se resuelve;

1° Decldrase inadmisible la demanda
mediante la cual Alveiro Masso Correa
formula recurso de revision contra la sen-
tencia de 23 de febrero de 1981, proferida
por la Corte Suprema de Justicia en el
proceso ordinario adelantado por Rosa
Maria Campo de Calero contra la Socie-
dad “Predios y Ganados Limitada, Pregs-
nados”; y
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2° Se reconoce al abogado Fernando ° Copiese, notifiquese e insértese en la
Garzon Leongomez como apoderado judi- Gaceta Judicial.
cial del recurrente, en los términos y para , i
los fines en que -se halla concebido el po- Humberto Murcia Ballén.
der por éste conferido a aquél. Rafael Reyes Negrelli, Secretario.



COSA JUZGADA

No estd vinculada exclusivamente a la sentencia sino también al auto
interlocutorio que decide definitivamente una coniroversia
Identidades procesales que constituyen la cosa juzgada: de cosa pedi-
da, de razén y de personas

PROCESQ DIVISORIO

En el proceso divisorio la providencia gque resuelve sobre oposiciom,

excepciones o lo atinente a mejoras, aunque formalmente es un auto,

por su contenido equivale a una sentencia y constituye expresion defi-
nitiva de la voluntad de la ley

Corte Suprema de Justicia— Sala de Ca-
sacion Civil— Bogotd, D. E., enero vein-
ticuatro de mil novecientos ochenta y
tres.

(Magistrado ponente: Doctor Humberto

Murcia Ballén).

Decide la Corte el recurso de casacion
interpuesto por el demandante contra la
sentencia del 22 de marzo de 1982, profe- -
rida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin en este proceso or-
dinario instaurado por Jairo Diaz Herndn-
dez en frente de Bernardo Diaz Herndndez.

I
Antecedentes

1. Mediante la Escritura Piblica niume-
ro 2.115 de 11 de abril de 1960, otorgada
en esa fecha en la Notaria Tercera de Me-
dellin e inscrita en la Oficina de Registro
de Instrumentos Publicos de alli el 2 de
mayo siguiente, Jairo y Bernardo Diaz Her-
nandez adquirieron en comun y proindi-
viso y por partes iguales, por compra que
hicieron a Margarita y Julia Medina Car-
denas, el dominio del inmueble de 313,93
varas cuadradas, ubicado en la urbaniza-
cion “Uribe Angel” de ese municipio y

comprendido dentro de los siguientes lin-
deros: “Por el frente o Sur, con la Calle
57 C; por el Norte, con el lote namero seis
(6) de la urbanizacién; por el Oriente, con
la carrera treinta y cinco (35); y por el
Occidente, con predios de Jestis Mejia”.

2. Posteriormente los adquirentes cons-
tituyeron gravamenes hipotecarios sobre
este inmueble, asi: a) Por Escritura nu-
mero 3.995 de 12 de noviembre de 1968,
otorgada en la Notaria 42 de esa ciudad,
a favor de Francisco Aristizabal Gomez
para garantizarle el pago de la suma de
$ 80.000.00, que de €l recibieron a titulo
de mutuo con interés, gravamen cancela-
do en julio de 1971; y b) por Escritura
numero 3.068 de 14 de junio de 1971 de la
misma Notaria, inscrita el mes siguiente,
para garantizar a Eduardo Marin Marin
el pago de la suma de § 170.000.00 que
entonces recibieron de €l a titulo de mutuo
con interés, gravamen cancelado en abril
de 1979.

En dichas dos escrituras los compare-
cientes hicieron constar, en la primera, que
“adquirieron el inmueble que hipotecan,
por haber levantado el edificio a sus ex-
pensas y con Ssus recursos propios; y el
lote de terreno por compra...”; y en la
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segunda, que el inmueble lo adquirieron
por compra que hicieron a Margarita y
Julia Medina Cdrdenas, “y la edificacion
la hicieron a sus expensas”

3. Mediante escrito de 22 de marzo de
1974, que en repartimiento correspondic
al Juzgado Primero Civil del Circuito de
Medellin, el sobredicho Bernardo Diaz Her-
nandez demandd al mentado Jairo Diaz
Herndndez a efecto de que, previos los
tramites sefalados por los articulos 467 y
siguientes del Cdédigo de Procedimiento Ci-
vil, se decretase la division ad valorem del
inmueble referido, cuyos linderos se han
consignado, a efecto de que oObtenida la
venta en publica subasta del bien comun
se le entregue a cada uno de los dos comu-
neros “lo que le corresponde, aportando
los conduenos a prorrata los gastos del
proceso”.

4. Admitida que fue esta demanda, den-
tro del proceso a que ella dio lugar se pre-
sentaron las incidencias y se tomaron las
decisiones que, por ser relevantes en la
presente causa, importa concretar asi:

a) Al contestar ‘la correspondiente de-
manda, el alld demandado Jairo Diaz Her-
nindez manifesté oponerse “rotundamen-
te a las pretensiones del demandante, por-
que a mi se me tienen que reconocer los
gastos que tuve en la construccion del edi-
ficio, como lo disponen los articulos 738
y 739 del Cdodigo Civil y lo dispuesto en
el articulo 468 del Cdédigo de Procedimien-
to Civil”, puesto que, dijo entonces, “es
cierto que Bernardo tiene parte en el terre-
no y yo estoy dispuesto a reconocérselo,
pero lo que no puedo es, entregarle un
edificio que hice con plata mia y que fue
sudor de mucho tiempo, mientras el de-
mandante se encontraba en la finca de
Santo Domingo durante todo el tiempo que
yo estaba haciendo el edificio y haciendo
fuerza, porque una cosa de esas no se
hace solo, sino que necesita tiempo, dine-
r0 y paciencia”;

b) Practicadas las pruebas que en dicho
proceso de division pidio el demandado
con el propodsito de demostrar los hechos
fundamentales de su oposicion, es decir
que fue €l unicamente, sin participacion

2. Gaceta Judicial (Civil)

alguna del demandante, quien con dineros
de su propio peculio costeé los gastos que
demandd la construccion del edificio, prue-
bas dentro de las cuales se encuentran la
inspeccion judicial sobre el fundo; reci-
bos de pagos efectuados por €l durante el
tiempo de la edificacion de los locales y
departamentos; y los testimonios de Epi-
fanio Montoya, Jesus Jiménez Sanchez y
José Alejandro Arboleda, a mds de los me-
dios probativos que oficiosamente decreto
el juzgado, éste puso fin a la primera par-
te de ese proceso con el pronunciamiento
de su auto de 18 de noviembre de 1975, me-
diante el cual, luego de rechazar la oposi-
cion a ella formulada, decreté “la Division
por Venta, tal como fue solicitada en el
libelo introductor, que dio génesis a esta
demanda”; dispuso que “todos los gastos.
que se ocasionen, serdan a prorrata de los
derechos de los condominos”; y ordeno
que una vez ejecutoriado su proveido se
sefialara fecha y hora para la subasta;

c) Apelada que fue esta decision por el
opositor a la divisién suplicada, el Tribu-
nal Superior de Medellin, por su auto de
2 de marzo de 1976, después de haber es-
tudiado las pruebas practicadas, de cuyo
analisis llegd a la conclusion consistente
en que “El demandado no pudo demostrar
en forma alguna que €l fuera el Unico en
haber costeado los gastos de construccion,
por lo que es 1l6gico concluir que se hicie-
ron en comun por los condominos”, con-
firmoé la providencia apelada que habia
decretado la division;

d) Asi las cosas, luego de haberse he-
cho el avalio del bien comun cuya venta
publica se decretd, ésta se realizo el 31
de octubre del afno siguiente, diligencia en
la cual el inmueble se adjudicé, como a
unico postor y por la suma de § 907.302.20,
al comunero - Bernardo Diaz Hernandez
quien, despu€s de haber consignado opor-
tunamente el precio de la subasta ‘“con
deduccion de su derecho”, obtuvo que el
juzgado aprobara el remate mediante auto
de 6 de septiembre de 1978;

e) El demandado vencido consideré en-
tonces que como é€l, al contestar la deman-
da, habia alegado “en forma sustancial la
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implantacién de unas valiosisimas mejo-
ras..., mejoras que fueron debidamente
singularizadas en el libelo contestado”, y
que no obstante haberlas demostrado el
juzgado no le resolvido, pues que en su
auto de 13 de noviembre de 1975 “ordeno
la division por venta y en forma inexplica-
ble y soslayando el contenido del articulo
472 del Codigo de Procedimiento Civil se
abstuvo de resolver sobre las mejoras. ..”,
el proceso era nulo y solicité que asi se de-
clarase; y

f) Tramitada que fue la incidencia res-
pectiva, el Juzgado Primero Civil del Cir-
cuito de Medellin, en su auto de 21 de

abril de 1981, denegd el decreto de nuli- -

dad procesal pedido, decision ésta que fue
mantenida por el respectivo Tribunal Su-
perior al decidir la alzada interpuesta con-
tra aquél. Para mantener esa resolucion
el ad gquem, tras referirse a todos los an-
tecedentes procesales, particularmente a
la oposicion del demandado en el proceso
divisorio y a las providencias que decre-
taron la venta en ptblica subasta del in-
mueble comun, expresé que “si en prin-
cipio, pudo el juzgador de primer grado
haber incurrido en un notorio yerro, este
error fue enmendado por el Tribunal, al
haberse pronunciado sobre la reclamacion
de mejoras que formuld el demandado, y
al haber sopesado los elementos de juicio,
que en pro de sus derechos habia aporta-
do en la primera instancia. Por manera
que, —agregl entonces ese juzgador de
segundo grado— la pretension que sobre
mejoras, plantadas en el bien comtun, for-
mulé el demandado Jairo Diaz Hernandez,
al contestar el libelo introductor, no fue
desoida, y por consiguiente no se incurrio
en el vicio de nulidad que el incidentista
le endilga al proceso divisorio”.

Ir

E7 litigio en este proceso ordinario

1. En libelo de 18 de abril de 1980, que
en repartimiento correspondié al Juzgado
Décimotercero Civil del Circuito de Me-
dellin, el sobredicho Jairo Diaz Hernandez
demand¢ al mentado Bernardo Diaz Her-
nandez a efecto de que, previos los trami-
tes propios del proceso ordinario de ma-

yor cuantia, se hicieran los siguientes pro-
nunciamientos:

a) Que el aqui demandante es el unico
duefio, por haberlas plantado a sus ex-
pensas y con dineros de su propio pecu-
lio, de las mejoras existentes en el inmue-
ble que tenia en comunidad con su deman-
dado, ubicado en el barrio “Uribe Angel”
de la ciudad de Medellin, cuyas alindacio-
nes se consignan en la demanda;

b) Que, como consecuencia de la decla-
racién anterior, se condene al demandado
Bernardo Diaz Hernandez a pagar a su
demandante el valor total de dichas me-
joras, de acuerdo con el avalio pericial
que de éstas se haga en incidente posterior
al fallo; y

¢) Que se lo condene igualmente al pago
de las costas procesales.

2. A maids de los que fluyen de los ante-
cedentes relatados, el demandante invocé
como hechos constitutivos de la causa pe-
tendi, los que se compendian en las si-
guientes afirmaciones:

a) Jairo Diaz Herndndez, con dineros
de su propio peculio y no pocas veces con
los que obtuvo en préstamos con recono-
cimiento y pago de altos intereses, cons-
truyé en el lote que tenia en comunidad
con su hermano Bernardo, a ciencia y pa-
ciencia de éste, durante los aflos compren-
didos entre 1960 y 1968 un “complejo ha-
bitacional y comercial”’, conformado por
tres locales comerciales y cinco aparta-
mentos;

b) Dicha edificacidon la hizo en forma
lenta y por partes: primero realizé la lim-
pieza y explanacién del lote, pues su topo-
grafia era demasiado quebrada; posterior-
mente, a fines de 1960, hizo los cimientos,
prospecto los planos arquitectonicos “y se
pegaron los primeros ladrillos del primer
pisQ”; a fines de 1967 construyd la segun-
da planta; seguidamente, en el afio de 1968,
construyd la tercera planta del edificio; y
finalmente, a partir de dicho afo, hizo ins-
talar las redes para los servicios de luz,
agua y teléfono; ‘

¢) Agrega el demandante que todos los
actos integrantes del proceso de construc-
cion del edificio fueron realizados exclu-
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sivamente por €él; gestiond las licencias de
construccion y solicitudes para instalacion
de servicios, pagd materiales, mano de
obra, acarreos, sin participacion alguna
del comunero Bernardo Diaz, quien no hizo
esfuerzo “personal ni econdmico en la ga-
ma de gestiones para la construccion”, y
sin colaboracion directa ni indirecta de
éste ni de persona alguna;

d) Desde el afio de 1967, fecha en que
se construyé el primer piso del edificio
hasta la presentacion de esta demanda,
Jairo Diaz ha venido administrando perso-
nalmente los apartamentos y locales que
integran la edificacion, arrenddndolos en
su exclusivo nombre, recibiendo los céno-
nes y denuncidndolos como entrada suya
en su. declaracion de renta, asegurd la
construccion contra incendio en una com-
pahia de seguros, paga los impuestos y ha
estado siempre “pendiente de resolver to-
dos los pequeiios y grandes problemas que
se presentan en la mencionada construc-
cion”;

e) El 22 de marzo de 1974, catorce afios
después de haber empezado la construc-
cion y seis de haberla terminado, cuando
Jairo se encontraba administrando perso-
nalmente el mencionado complejo habita-
cional y comercial “sin rendirle cuentas y
explicaciones a persona alguna”, el otro
comunero, Bernardo Diaz Hernandez, “en
forma inexplicable, intempestiva, sin pre-
vio didlogo y comunicacion”, instauré de-
manda solicitando la divisién ad valorem
del lote materia de la comunidad, pero no
del “complejo habitacional y comercial
construido sobre él, pues las mejoras y
construcciones
mente al comunero constructor y no a la
comunidad”;

-f) Muy a pesar de que al contestar la de-
manda en ese proceso divisorio Jairo Diaz
solicité el reconocimiento a su favor “de
las invaluables mejoras levantadas en el
apuntado lofe” y de acreditarse alli, “ese
derecho le fue desconocido y soslayado. . .,
credndole ostensiblemente un desequili-
brio econémico que 1o tiene al borde de la
total insolvencia”; y

g) Jairo Diaz Herndndez, dice éste en
el hecho noveno de su demanda, ‘“cons-

correspondian exclusiva-.

tructor de las valiosisimas mejoras en el
lole que da cuenta el titulo escriturario
citado ab initio”, vio desconocido y sosla-
yado su derecho a ellas en el referido pro-
ceso de division, puesto que el alld de-

‘mandante Bernardo Diaz, “acolitado por

el funcionario de instancia” se quedé con
ellas, “tipificando un empobrecimiento
franciscano a mi poderdante y un enrique-
cimiento” para él.

3. En su oportuna contestacion a la de-
manda el demandado se opuso a las peti-
ciones de su demandante.

En cuanto a los hechos afirmados en
ella, salvo los atinentes a la adquisicién
por compra que en comun hicieron de-
mandante y demandado del lote de terre-
no, al proceso divisorio instaurado y a las
incidencias en €l surtidas, los cuales acep-
t6 como ciertos, negd los demds. Afirmo
que como en el afio de 1965 su hermano
Jairo, a quien se habia dejado la adminis-
tracion del predio, se “negé a establecer
la situacion contable existente”, tuvo que
“incoar accion de particion por venta”,
pretension que le fue reconocida por el
Juzgado Primero Civil del Circuito de Me-
dellin en providencia de 18 de noviembre
de 1975, confirmada posteriormente por el
respectivo Tribunal Superior; y que “en
tal oportunidad se planteé la misma situa-
cidn que es materia del presente proceso
ordinario, por parte del demandante”, me-
reciendo entonces la repulsa por la justi-
cia al decidir que “el demandado no pudo
demostrar, en forma alguna que €l fuera
el unico en haber costeado los gastos de
construccion, por lo que para esta Sala es
16gico concluir que se hicieron en comun
por los condéminos”.

En ese mismo escrito el demandado en
el ordinario propuso, como de mérito, las
excepciones de cosa juzgada, “peticion de
modo indebido” y “falta de legitimacion
en causa’”. Hizo consistir el primer medio
defensivo propuesto, en la aseveracion de
que “la situacion juridica planteada en la
demanda fue controvertida y decidida en
el proceso divisorio” que Bernardo ade-
lanté contra Jairo, por 10 que no puede
“ser objeto de una nueva accion judicial”’;
el segundo lo fundo en la afirmacion con-
sistente en que “la situacion debatida esta
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regulada en el articulo 472 del Cddigo de
Procedimiento Civil y a ella ajustaron las
partes su problematica juridica en esa
oportunidad”; y el tercero, en que por to-
do lo acontecido anteriormente entre los
aqui litigantes, el demandante no es hoy
titular del derecho que reclama.

4. Con aduccion de pruebas por ambas
partes se surtié la primera instancia del
proceso ordinario, a la que el juzgado del
conocimiento le puso fin con su senten-
cia de 29 de octubre de 1981, mediante la
cual declaré probada la excepcion de cosa
juzgada y absolvié por tanto al demanda-
do de los cargos que su demandante le
endilgo.

5. Como efecto de la apelacion inter-
puesta por el demandante contra lo asi
resuelto en la primera instancia, el pro-
ceso subio al Tribunal Superior del Dis-
trito Judicial de Medellin, el que, mediante
su fallo del 22 de marzo de 1982 confirmé
el apelado e impuso al apelante las costas
procesales. '

6. Contra la sentencia del Tribunal in-
terpuso casacion el demandante, recurso
este que por encontrarse hoy legalmente
rituado procede la Corte a decidir.

I

Los fundamentos del fallo de segundo
grado

1. A vuelta de hacer el planteamiento
general de la cuestion litigiosa y de sinte-
tizar el tramite del proceso, pasa el Tribu-
nal a estudiar los presupuestos procesales,
todos los cuales encuentra reunidos y por
ello advierte que es procedente dictar sen-
tencia de mérito.

2. Emprende en seguida el ad quem el
andlisis de la excepcion de cosa juzgada,
que el demandado invocé y que el juez de
primer grado declaré probada en su fallo.

Al punto, con transcripcion del articulo
332 del Codigo de Procedimiento Civil y
cita de algunas doctrinas de la Corte re-
ferentes a la naturaleza juridica y elemen-
tos que tipifican el fenémeno de la res
judicata, advierte el sentenciador de se-
gundo grado que “en el caso sub lite, €l
sefior Jairo Diaz Herndndez, con anterio-

ridad al presente debate, en su respuesta
a la demanda que le formulara su comu-
nero Bernardo Diaz Hernandez, tendiente
a obtener la division por venta del bien co-
min, tuvo oportunidad de reclamar su
pretendido derecho a las mejoras, recla-
macion hecha en la forma ordenada por
el articulo 472 del Cdodigo de Procedimien-
to Civil”, :

Y después de transcribir la parte per-
tinente de la contestacion que a la deman-
da de divisién del bien comin dio el alli
demandado Jairo Diaz, dice el ad quem,
apoyando su asercion en las copias de
dicho proceso que se adujeron como prue-
ba en el presente, que alla, “tanto el sefior
juez de primera instancia, como el Tribu-
nal, se pronunciaron en relacién con las
mejoras alegadas por el sefior Jairo Diaz
Hernindez, en aquella oportunidad el Tri-
bunal Superior sefialé que el sefior Jairo
Diaz Hernandez no logré acreditar que
fuera el unico comunero en haber sufra-
gado los gastos de construccién de la edi-
ficacion levantada en el lote de terreno de
propiedad de los dos comuneros, concluyo
la Sala de Decision una vez analizada la
prueba, especialmente la testimonial, que
el edificio fue levantado a expensas de los
dos comuneros”.

3. De su andlisis probatorio concluye el
Tribunal Superior de Medellin, y en tal
deduccion apoya su sentencia desestima-
tiva de la pretension del demandante, que
si dentro del proceso divisorio adelantado
entre las mismas partes fue “ampliamente
debatido el tema sobre las mejoras recla-
madas por el comunero Jairo Diaz Her-
nandez y éste no logrd acreditar en esa
oportunidad, que fue el tnico que por su
cuenta y riesgo y a sus expensas hubiera
levantado las mejoras implantadas en el
lote comun”; que por “mas que se esforzo
especialmente mediante el aporte de 1la
prueba testimonial, dicho comunero no
logré acreditar lo que ahora intenta de
nuevo por medio de este proceso ordina-
rio”; y que si “anteriormente sus preten-
siones no le fueron acogidas, no puede por
consiguiente la decisién quedar a la deri-
va, como bara luego insistir y replantear
este proceso posterior a la cuestién deci-
dida, se da por tanto la excepcidn de cosa
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juzgada invocada por la parte deman-
dada”.

Advierte por ultimo el Tribunal, y asi 1o
asevera en su sentencia, que en este caso
se da la triple identidad que requiere la
cosa juzgada para su estructuracion, pues-
to que hay identidad de partes en los dos
procesos, identidad de causa y de objeto
juridicos.

v

El recurso extraordinario
y consideraciones de la Corte

Como ya estd dicho, contra la senten-
cia que se deja extractada interpuso casa-
cién el demandante. En la demanda respec-
tiva y dentro de la orbita de la causal pri-
mera del articulo 368 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil, el recurrente formula
contra el fallo de segundo grado dos car-
gos, que la Corte entra a considerar y des-
pachar en el orden en que ellos vienen
propuestos.

Cargo primero

1. Mediante éste se acusa el fallo del
Tribunal de ser directamente violatorio,
por aplicacion indebida, del articulo 332
del Cédigo de Procedimiento Civil.

2. Previa transcripcion del texto legal
sustancial cuya violacién denuncia, en la
sustentacion de este cargo el censor ex-
presa que en el presente caso ‘“no se hizo
prouunciamiento alguno sobre mejoras en
la sentencia, sino en un simple auto que no
tiene fuerza de cosa juzgada, pues el texto
de la norma transcrita solamente otorga
tal efecto a la sentencia ejecutoriada’”; que
dicho articulo 332 no era aqui aplicable
“porque los simples autos no producen
cosa juzgada”; y que el Tribunal “no fue
que estimara que el auto que decretd la
divisién y se pronuncié sobre mejoras tu-
viera el cardcter de sentencia, sino que no
obstante reconocer su calidad de auto le
hizo producir tales efectos”.

Avanzando en el desenvolvimiento de la

censura el casacionista transcribe pasos
trascendentes de la sentencia que él com-
bate; y después, a manera de resumen de
la impugnacién, asevera que el Tribunal

de Medellin, “sin referirse a la cuestion
de hecho,. 0 mejor a sus pruebas, sostiene
que lo decidido en el proceso divisorio fue
sobre mejoras y tiene efectos de cosa juz-
gada, y aplica el articulo 332 del Cddigo
de Procedimiento Civil”.

Se considera

1. Como ya lo ha dicho esta Sala, el
proceso civil, que es la union concatena-
da de los actos realizados por las partes y
por el juez, mediante los cuales se busca
la efectividad de los derechos objetivos,
no puede perpetuarse en el tiempo, pode-
rosos motivos de interés general reclaman
que su duracion sea esencialmente tempo-
ral, puesto que si asi no fuere las relacio-
nes juridicas individuales jamds tendrian
certeza, lo que iria en desmedro del orden
publico y de la paz social.

Es verdad que ordinaria y normalmente
el proceso termina con el pronunciamien-
to de una providencia que se llama sen-
tencia, que es la manifestacion mediante
la cual el juee, aplicando al caso litigado
la voluntad abstracta de la ley, resuelve el
conflicto sometido a su jurisdiccion, ora
acogiendo la pretension del demandante o
ya la excepcion del demandado. Ello no
obstante, casos hay en que al proceso se le
pone término, y por ende finaliza la con-
troversia en €l discutida, mediante un pro-
veido llamado auto: mediante él se decide
positiva o negativamente el litigio objeto
del proceso, ora acogiendo la pretension
del demandante o ya la oposicion a esta
formulada por el demandado. ‘

- 2. De acuerdo con las mnormas legales
reguladoras de su trdmite (arts. 467 a 474
del C. de P. C.) el procedimiento para di-
vidir materialmente o por su valor un bien
comun, es especialisimo en cuanto que se
establece unicamente para tramitar y de-
cidir esta especifica controversia surgida
entre los condominos de una cosa Singu-
lar. En él el demandado puede, dentro del
término del traslado de la demanda, opo-
nerse 0 no oponerse a la division suplica-
da; segun lo dice el articulo 470 ibidem,
si mo propone excepciones previas ni de
otra naturaleza, mi formula oposicion, el
juez decretard la division “en la forma so-
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icitada, por medio de auto”; y si propone
simultdneamente excepciones y oposicion,
“o unicamente ésta, el juez decretard las
pruebas pedidas por las partes y las que
de oficio considere convenientes, y Sefiala-
rd el término de veinte dias para practicar-
las, vencido el cual resolvera lo que fuere
conducente”; y “El auto que decrete o nie-
gue la division o la venta es apelable” (sub-
raya la Sala).

De la referida preceptiva legal tiene que
inferirse que el juez decreta o niega la di-
vision demandada mediante auto; que por
éste resuelve la relacion juridica decidien-
do la pretension divisoria querida por el
demandante, y la oposicion formulada a
ella por el demandado.

Si bien es cierto que el auto que decreta
la division de la cosa comin, ora material
0 ya ad valorem, no termina €l proceso
respectivo, pues que decretada la division
corresponde ejecutar los actos indispen-
sables para realizarla, ora el remate 0 ya
la particion (arts. 471 a 474); no puede
ser menos cierto que, en cuanto decide la
pretension divisoria y rechaza la 0posicion
a ella formulada, si ugota la funcion juris-
diccional, como que es justamente por vir-
tud del ejercicio de ella que el juez ha
ordenado repartir la cosa comun entre los
comuneros, o el producto de su remate.

3. En materia de mejoras, el Codigo
de Procedimiento Civil hoy vigente adopia
en principio el criterio de que, para que
ellas den lugar al derecho de retencion del
inmueble en que se han plantado, deben
haberse alegado en el proceso respectivo
por las partes y enconlrarse reconocidas
en la sentencia de cuya ejecucion se trata.
Estimo el legislador colombiano de 1970,
que la controversia sobre mejoras es pun-
to que queda incluido dentro del thema
decidendum, y que por tanto, en acala-
miento a los principios de la economia y
lealtad procesales, se deben alegar en la
demanda 0 en su contestacion, a fin de que
en la sentencia que se dicte se resuelva
definitivamente lo relacionado con ellas.

Tratdndose de los procesos divisorios,
el articulo 472 de la codificacion procesal
citada establece que “El comunero que
tenga mejoras en la cosa comun deberd

reclamar su derecho en la demanda o0 en
la contestacion especificandolas debida-

"mente y pidiendo las prusbas correspon-

dientes. Si se hubiere formulado oposi-
cion, el juez decidird sobre las mejoras en
el auto que la resuelva, de lo contrario el
reclamo relativo a éstas se tramitard como
incidente. En el auto que reconozca las
mejoras, el juez dispondrd que lOs peritos
las avaliien por separado” (subrayas de la
Sala).

Se ve, entonces, que por claro mandato
legal lo relacionado con las mejoras que
los comuneros aleguen en el proceso di-
visorio, constituye un litigio incidental que
se decide siempre por medio de un provei-
do que esa misma ley insistentemente lla-
ma auto: el auto que decide la oposicion
y decreta la division, si el demandado im-
pugno la pretension del demandante; o el
que resuelve el incidente de mejoras si no
hubo oposicion a la division.

4. Quizds por seguir literalmente el tezx-
to de las mormas legales que en el Dere-
cho Positivo Colombiano han regulado el
instituto de la cosa juzgada (arts. 473 del
Coédigo Judicial de 1931 y 332 del de Pro-
cedimiento Civil de 1970), jueces y juris-
peritos se han inclinado siempre a vincu-
lar este fenomeno juridico unicamente con
la providencia judicial que la ley llama
sentencia. O sea, que implicitamente le
desconocen tal efecto a las decisiones in-
terlocutorias denominadas autos.

Criterio este que ya la Corte, amparada
en la aqutoridad cientifica de eminentes
cultores del Derecho Procesal, ha consi-
derado inexacto por ser restringido en su
alcance. Dice en efecto José Chiovenda que
“Como en la mayoria de los casos, la re-
solucion de fondo es una sentencia, esta-
mos habituados a ligar a la sentencia la
eficacia de la cosa juzgada, casi fenomeno
misterioso, que para verificarse requiere
el concurso de especial solemnidad. Lle-
vada la cosa juzgada a su simple natura-
leza, como hemos tratado de hacer, y te-
niendo presente que resoluciones de fondo
pueden a veces ser tomadas también en
formas distintas de la sentencia, como la
ordenanza y el decreto (ciertas resolucio-
nes judiciales de la ley procesal italiana),
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serd fdcil comprender que también una or- -

denanza y un decreto pueden producir la
cosa juzgada, y esto ocurrird cuando por
una resolucion semejante devenida defini-
tiva quede afirmada e indiscutible una vo-
luntad de ley que garantiza un bien a una
parte frente a otra” (Derecho Procesal Ci-
vil, 32 Ed. Editorial Reus, 1946, tomo 1II,
pags. 470 y 471).

Lo cual significa, aplicando dicho crite-
rio al sistema colombiano, que cuando una
controversia se decide, segun la ley, por
auto interlocutorio, esa decision es defini-
tiva y no puede modificarse en proceso
posterior, salvo, eso si, que un mandato
legal especial expresamente aulorice su
revision.

Orientada la Corte por esa doctrine, ya
en el afio de 1954 sefiald que “. . .tratdndo-
se de un fallo incidental, en firme y pro-
ferido en materia contenciosa, que aunque
no sea una sentencia formal, si produce
los efectos definitivos de ésta en los casos
mencionados, solo puede perder su efica-
cia al ser viable ventilar el mismo asunto
por la via ordinaria mediante la accion de
revision” (Cas. 3 noviembre de 1954, G. J,,
t. LXXIX, pags. 261 y 262).

5. Que es lo que sucede justamente, a
juicio de la Sala, con el auto que decidien-
do la oposicién y las excepciones propues-
tas por el demandado decreta la divisidn
material o ad valorem del bien que perte-
nece a dos o mds comuneros, a términos
de lo indicado por el articulo 470 del Cé6-
digo de Procedimiento Civil y a la veg,
como lo manda el articulo 472 ejusdem,
resuelve sobre las mejoras que uno de los
comuneros ha alegado tener en la cosa co-
mun. Este auto, asi llamado en forma ex-
presa y reiterada por la misma ley, tiene
por finalidad inmediata y directa dirimir
la controversia presentada enfre los con-
dominos en torno a la terminacion de la
comunidad, que es lo que se pide en la
demanda respectiva y la oposicion formu-
lada por el demandado. ¢

Se trata en verdad de una providencia
judicial que por su forma es un auto, pero
que, en cuanto a su materia o contenido,
equivale a una sentencia;, frente a dicho
proveimierto la ley consagra implicitamen-

te la cosa juzgada, puesto que reconocida
la comunidad tanto en el predio como en
las mejoras plantadas en él y decretada la
division del bien comun, esta especifica re-
solucion judicial tiene que estar y eviden-
temente estd prevista de fuerza vinculante
suficiente como expresion definitiva de la
voluntad de la ley que es, y, por lo mismo,
la cuestion asi decidida no podrd venti-
larse nuevamente en el mismo proceso en
que se ha proferido; ni en otro posterior,
desde luego que la ley no autoriza expre-
samente que pueda revisarse no obstante
su ejecutoria, salvo el recurso extraordina-
rio de revision.

6. Como se infiere de la relacion que de
los antecedentes del litigio se hizo en la
primera parte de esta providencia, el aqui
demandante Jairo Diaz, como comunero
del bien que tenia con su hermano Ber-
nardo, antes de instaurar este proceso or-
dinario ya habia ejercitado, dentro del pro-
ceso divisorio que Bernardo Diaz siguid
contra €l, la facultad de reclamar para él
las mejoras existentes en el bien; tal pre-
tension no alcanzo é€xito. para é€l, pues los
jueces de primero y segundo grados deci-
dieron, luego de estudiar las pruebas, que
las mejoras plantadas en el predio comtn
pertenecen, por iguales partes, a los dos
condominos. Todo lo cual significa que el
citado Jairo Diaz Herndndez no puede, sin
desconocer el cardcter definitivo que se-
gin la ley corresponde a la decision que
entonces le dio la justicia a la controver-
sia, plantear ésta nuevamente.

Como ya lo tienen dicho al unisono ju-
risprudencia y doctrina, para que la juris-
diccion cumpla a cabalidad sus fines pro-
pios, es necesario que la sentencia judicial
sea, a partir de determinado momento, de-
finitiva, inmutable y coercible. Por razon
de la primera de tales tres necesidades, la
ley impide todo ataque posterior tendien-
te a obtener la revision de la sentencia que
fia definido un conflicto de intereses; por
ser inmutable, ni el mismo juez que la ha
emitido, ni otro distinto, puede modificar
esa decision; y la coercibilidad consiste en
la eventualidad de su ejecucion forzada.

Porque si la insatisfaccién que lo deci-
dido en el proceso divisorio produjo en el
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aqui recurrente lo autorizara para formu-
lar luego, otra y cuantas veces lo quisiera,
nuevas demandas sobre el mismo asunto
de las mejoras plantadas en el lote de te-
rreno comtun, sin ser éste precisamente
uno de los casos en que la ley expresamen-
te establezca semejante especie de revi-
sién, a mas de que los litigios se tornarian
indefinibles habria que aceptar que las
decisiones incidentales, por no ser senten-
cias en sentido formal, carecen de toda
fuerza vinculante y de todo efecto defini-
tivo, lo que es inadmisible.

Hase dicho con acierto que el fundamen-
to juridico o razon de ser de la cosa juz-
gada se ubica hoy en la necesidad politica
de ponerle fin a los litigios decididos ju-
dicialmente; impedir su sucesivo replan-
teamiento en procesos posteriores por la
parte desfavorecida con la decision, evi-
tando asi la revision de esta en proceso
ulterior, que a su vez podria ser atacado
Y asi sucesivamente hasta el infinito.

7. No hubo pues, en el presente caso,
aplicaciéon indebida del articulo 332 del
Cdédigo de Procedimiento Civil. ¥ como
consecuencia obvia tiene que decirse que
el cargo que se estudia es ineficaz.

Cargo segundo

1. Mediante éste se acusa el fallo del
Tribunal de ser indirectamente violatorio,
por aplicacién indebida, del articulo 332
del Codigo de Procedimiento Civil y del
738 del Civil, éste por falta de aplicacion,
a causa del error de hecho evidente en que
habria incurrido el sentenciador en la
apreciacién de la contestacion a la deman-
da y del auto que confirmoé el decreto de
division, proferido en el proceso seguido
por Bernardo Diaz Hernandez contra su
condomino Jairo Diaz Herndndez.

2. A intento de demostrar el yerro de
facto que denuncia, el casacionista trans-
cribe primeramente las partes pertinentes
de las dos piezas procesales que estima
erréneamente apreciadas por el ad quem:
la contestacién que Jairo dio a la deman-
da que para dividir el bien comun le ins-
tauré Bernardo, y el auto que decreté la
division suplicada.

Dice a continuacion el impugnador que
en dicho auto “el Tribunal proveyoé sobre
la solicitud del demandado contenida en
la .contestacion de la demanda de que se
le reconocieran y pagaran los gastos que
realizd en el inmueble comun y en las cons-
trucciones efectuadas en é€l, pero no las
mejoras, que el demandado no solicité es-
pecificamente. . .”; que en el divisorio “no
se provey( entonces sobre mejoras, sino
sobre gastos en materiales de construccion
realizados por Jairo, 1o que no constituye
mejoras”; y que “En tales circunstancias
resulta evidente el error del Tribunal al
estimar que .fue decidido con fuerza de
cosa juzgada 1o relativo a mejoras efectua-
das por el demandante en el bien comun,
tema que si es objeto del presente proce-
so en el cual se solicita la declaracién de
que el demandante las implanto en dicho
bien, asi como el reconocimiento de su
valor por el demandado”.

3. Concretando el yerro de hecho que
Ie endilga a la sentencia del Tribunal, ase-
vera el casacionista que consistié en con-
siderar que en el proceso divisorio refe-
rido se “proveyé sobre mejoras cuando
solo lo hizo sobre reembolso por Bernar-
do Diaz de los gastos efectuados por Jairo
en el terreno comun”. Agrega la censura
después de afirmar el anterior postulado,
que si el presente proceso ordinario ‘“ver-
sa sobre el pago de mejoras, el objeto de
los dos procesos no es idéntico, por lo cual
no se configura la cosa juzgada’”.

Se considera

1. Ha dicho la doctrina que como la
autoridad de la cosa juzgada mo se pro-
duce sino en relacion con una sentencia
determinada, las denominadas identidades
procesales constituyen el elemento de con-
traste para precisar si se estructura o no.
Tres son las identidades que demarcan los
limites de .la cosa juzgada: de cosa pedi-
da, eadem res; de razon, eadem causa pe-
tendi; y de personas, eadem conditio per-
sonaruin.

Las dos iltimas de las tres identidades
referidas configuran el limite objetivo de
la cosa juzgada, que comprende dos as-
Dectos: el objeto decidido, de un lado; y
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del otro, la causa invocada para lograr la
decision, que si bien estdn entre si intima-
mente relacionados, responden sin embar-
go a dos cuestiones diferentes: sobre qué
se litiga y por qué se litiga.

Para los efectos en comento se ha enten-
dido por objeto el bien corporal o incor-
poral que se reclama, o sea, las prestacio-
nes o declaraciones que se piden de la
justicia, por causa, el fundamento inme-
diato del derecho que se ejerce, es decir,
el hecho o hechos juridicos que sirven de
fundamento a las pretensiones. No es fd-
cil sin embargo escindir lo que es materia
de decision en la sentencia, o sea su objeto
en st mismo considerado, y la razon o cau-

-sa de pedir el reconocimiento del bien
juridico.

2. Como se trata en rigor juridico de
dos aspectos intimamente relacionados, las
mds de las veces serd prudente examinar-
los como si se tratara de una unidad, para
determinar en todo el conjunto de la res
in judicium deductae, tanio la identidad
de objeto como la identidad de causa. Asi
podrd saberse que el planteamiento nuevo
de determinadas cuestiones, y las futuras
decisiones acerca de estos puntos, sola-
mente estardn excluidas en cuanto tengan
Jor resultado hacer nugatorio o disminuir
de cualquier manera el bien juridico re-
conocido en la sentencia precedente.

En realidad, para estimar la existencia
de la cosa juzgada mo importa en forma
decisiva la denominacion juridica de la
pretension deducida por el demandante, ni
menos la cita de las disposiciones de dere-
cho. sino que la identidad de la causa y del
obijeto tiene que buscarse principalmente
en su raiz, que es el conjunto y el conteni-
do real de los hechos propuestos en la de-
manda como generadores de situaciones
juridicas concretas, cuya proteccion se so-
licita del Estado.

3. Analizada la cuestion con este crite-
rio no puede decirse, como lo hace el re-
currente, que en el presente caso el Tri-
bunal ad quem incurrié en yerro factico
ostensible al aplicar la cosa juzgada a ob-
jetos juridicos diferentes: el objeto pre-
tendido en el presente negocio, derecho de
propiedad exclusivo sobre las mejoras

plantadas en el predio comun, es precisa-
mente el mismo que el demandado pre-
tendié en el proceso divisorio.

A ninguna otra inferencia 1dgica puede
llegarse de la simple lectura de la contes-
tacion a la demanda que Jairo Diaz Her-
nandez dio en el proceso divisorio, en la
cual expresd: “Me opongo rotundamente
a las pretensiones del demandante, porque
a mi se me tienen que reconocer los gas-
tos que tuve en la construccion del edifi-
cio, como lo disponen los articulos 738 y
739 del Coédigo Civil”, por eso pidié en-
tonces “que se me pague la mitad de la
construccion”, Explicé que su oposicion
a la division demandada es porque el de-
mandante “no dice que se me reconozca
el dinero que puse en la edificacién de los
apartamentos. ..”; que es cierto que Ber-
nardo tiene parte en el terreno “y yo estoy
dispuesto a reconocérselo, pero 10 que no
puedo es entregarle un edificio que hice
con plata mia...”; y que si bien deman-
dante y demandado son comuneros en el
terreno, “yo hice el edificio y en estos mo-
mentos es mio, porque lo hice con plata
mia”.

Interpretacion ésta que la corrobora el
auto de 2 de marzo de 1976, mediante el
cual el Tribunal Superior de Medellin con-
firmo el que decreté la division, providen-
cia en la cual, luego de compendiar la opo-
sicion del demandado y de estudiar las
pruebas aducidas por éste tendientes a
demostrar que fue €l quien exclusivamen-
te construyd la edificacion, dijo el ad quem
que como “El demandado no pudo demos-
trar en forma alguna que €l fuera el unico
en haber costeado los gastos de construc-
cion, por 1o que para esta Sala es ldgico
concluir que se hicieron en comun por los
condominos”. .

4. En nada pues, alteré el Tribunal Su-
perior de Medellin, en su sentencia hoy im-
pugnada en casacion, el contexto de los
medios probativos que el censor estima
mal apreciados, al aseverar aquél que el
objeto juridico pretendido por el deman-
dante en este proceso ordinario es el mis-
mo que invoco, alegé 'y pretendié demos-
trar en el proceso divisorio anterior.

En verdad que lo que en éste como en
ese proceso llevé a debate judicial fue su
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pretendido derecho de propiedad exclu-
sivo sobre las mejoras implantadas en el
bien comun, funddndolo en que como co-
munero levantd la edificacién con dineros
de su propio peculio y a suz nxpen:as, sin
colaborasion alguna de su krmranc Ber-
nardo ni de otra persona. Y esa fue, jus-
tamente, la materia decidida por la justi-
cia al declarar en ese proceso especial que
como el demandado “no pudo demostrar
en forma alguna que él fuera el 1Unico en
haber costeado los gastos de construccion,
por lo que para esta Sala es 1dgico con-
cluir que se hicieron en comun por los
dos conddéminos”.

Muy al contrario de lo que ahora pre-
sgona con énfasis el recurrente en casacion,
fundando asi el yerro de hecho que de-
nuncia. durante todo el tramite del pro-
ceso divisorio y aun después entendio cla-
ramente y asi lo expresé en oportunidades
multiples, que lo alegado era su derecho
a las mejoras plantadas en el predio co-
mun: sobre tal aserto pidié la declaratoria
de nulidad de dicho proceso puesto que,
diio entonces. no obstante haber alegado
“unas valiosisimas mejoras... mejoras
aque fueron debidamente singularizadas. ..
y de haberias demostrado...”, el juzgado
“en forma inexplicable y soslavando el con-
tenido del articulo 472 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil se abstuvo de resolver
sobre las mejoras...”. Esta incidencia no
aleanzo éxito pues el juez ad quem, al con-
firmar el auto que la denegd, expresé que
“si en princinio, pudo el juzgador de pri-
mer grado haber incurrido en un vyerro,
este error fue enmendado por el Tribu-
nal, al haberse pronunciado sobre la recla-
macion de mejoras que formuld el deman-
dado. v al haber sopesado los elementos
de juicio, aue en pro de sus derechos ha-
bia aportado en la primera instancia”.

Pero no fue solamente en el proceso
divisorio en donde el aqui demandante
afirmé haber alegado y discutido alld el
derecho a las mejoras plantadas en el pre-
dio comin; en la demanda con la cual ini-
cio el presente proceso ordinario, también

le hizo paladinamente. En efecto, a través
de los hechos 8° y 9 de la demanda ordina-
ria expresé que él, al contestar la que se
presento en el divisorio, solicitoé “el recono-
cimiento de las invaluables riejoras levan-
tadas en el apuntado lo’e. .., ese derecho
le fue desconocido y soslayado dentro del
mencionado proceso judicial”; al deman-
dante senor Jairo Diaz Herndndez, “cons-
tructor de’las valiosisimas mejoras en el
lote. . ., le fue soslayado y desconocido su
derecho a ellas.:.”.

Es solamente ahora, y mais precisamen-
te al formular la demanda de casacion de
este proceso, cuando el recurrente, toman-
do una posicién totalmente contraria a la
que asumio reiteradamente antes, dice que
no se estructura la cosa juzgada por falta

de identidad de objeto juridico. Mas lo

expuesto es suficiente para advertir que
el error de hecho que la censura le enros-
tra a la sentencia, resulta ciertamente in-
existente y por eso tiene que rechazarse
también este cargo.

v
Decision

En mérito de lo expuestc la Corte Su-
prema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de
la ley, no casa la sentencia proferida por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Medellin el veintidés de marzo de mil
novecientos ochenta y dos, en este proce-
s0 ordinario.

Costas a cargo del recurrente.

Copiese, notifiquese, insértese en la Ga-
ceta Judicial y devu€lvase al Tribunal de
origen.

José Maria Esguerra Samper, Germdn Giraldo
Zuluaga, Héctor Gdmez Uribe, Humberto Murcia
Ballén, Alberto Ospina Botero, Jorge Salcedo Se-
gura.

Rafael Reyes Negrelli, Secretario,



ESCRITURA PUBLICA. Nulidad

La falta del requisito formal del Imstrumento Publico consistente en no

haberse tomado la huella dactilar del compareciente que no sabe 0 mo

puede firmar, constituye vicio de mulidad absoluta, declarable de oficio
cuando se ha integrado cabalmente el contradictorio,

Corte Suprema de Justicia.— Sala de Ca-
sacion Civil— Bogotd, D. E., enero vein-
ticinco de mil novecientos ochenta y tres.

(Magistrado ponente: Doctor German Gi-
raldo Zuluaga).

Se decide el recurso de casacién inter-
puesto por la parte demandante contra la
- sentencia del 12 de agosto de 1981, profe-
rida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Quibdo, al desatar la segunda
instancia en este proceso ordinario promo-
vido por Segunda Palacios Mena y otros
contra Isabel Renteria Garcia.

I
E1 litigio

1. En demanda adicionada que fue ad-
mitida por auto del 16 de julio de 1979
del Juzgado Civil del Circuito de Quibdg,
Segunda Palacios Mena y Martina y Carlos
Cuesta Mena, obrando como herederos
de José Cornelio Mena, convocaron a pro-
ceso ordinario de mayor cuantia a Ana
Isabel para que se declarase la nulidad de
la Escritura numero 209 otorgada ante el
notario de @uibdo el 22 de agosto de 1972,
por medio de la cual Segunda Palacios
Mena dijo vender a la demandada el in-
mueble que alli se describe 10 mismo que
en la peticidn primera; para que, conse-
cuencialmente, se la condenase a restituir
ese bien a los herederos de José Cornelio
Mena, vy para que se disponga la cancela-
ciéon de dicho instrumento y la de su re-
gistro.

2. Como hechos de la causa petendi se
adujeron los siguientes, en resumen:

Que en pago de gestiones que a su nom-
bre hicieron Antonio Heraclio Maya y su
dependiente Aurelio Rivas Mosquera, Se-
gunda Palacios Mena recibio de éstos la
propuesta de que les otorgara escritura de
enajenacion de un pequefio lote de terreno
situado en la esquina derecha de la via de
penetracion al barrio El Jardin de Quibdo;
que esta negociacion no se realizé porgue
Rivas Mosquera reclamd una porcién ma-
yor a la inicialmente convenida; que “cuan-
do nadie lo esperaba por inexistencia de
antecedentes logicos para poder llegar a
ese otorgamiento, Ana Isabel Renteria
Garcia, la ilegitima de Aurelio Rivas Mos-
quera. .. hizo una intempestiva aparicién
con la Escritura Publica numero 209 del
22 de agosto de 1972”, en que Segunda Pa-

. lacios Mena, a pesar de figurar como pre-

sunta vendedora, jamadas participé en su
elaboracion o contenido, ni prestd el con-
sentimiento para la misma, desde luego
que en ella no estampd sus huellas dacti-
lares, como lo exige la ley; que todo se
debié a una trama dolosa; que la men-
cionada escritura es nula.

3. Con oposicion expresa de la deman-
dada se adelantd la primera instancia que
culminé con sentencia que dispone:

“1? Declarar probada la excepcion de
prescripeion de la accion de nulidad soli-
citada por los demandantes, propuesta por
el doctor Bernardino Becerra Rodriguez
en el escrito de contestacion de la de-
manda.
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“2¢ Niéganse las declaraciones solicita-
das en la demanda.

“3° Condénase en costas a los deman-
dantes. Tasense”.

Apelada esta decisién por la parte de-
mandante, el Tribunal Superior del Dis-
trito Judicial de Quibdd la confirmé inte-
gramente, por medio de su fallo del 12 de
agosto de 1981, cuya parte resolutiva dice:

“1° Confirmase, en todas sus partes la
sentencia originaria del Juzgado Unico Ci-
vil del Circuito de Quibdo6 de fecha y pro-
cedencia anotadas, que ha sido materia de
apelacion.

“2¢° Condénase en costas a la parte de-
mandante”.

Entonces la misma parte apelante in-
terpuso el recurso de casacion.

II
Fundamentos de la sentencia recurrida

Luego de transcribir los hechos y peti-
ciones de la demanda y de historiar los
distintos pasos del proceso, el ad quem
expresa que la pretensién principal dedu-
cida por los demandantes, como lo han
confirmado sus apoderados, es la de nuli-
dad absoluta de la Escritura numero 209
precitada, que se funda en el hecho de que
la vendedora Segunda Palacios Mena, a
pesar de consignarse en el cuerpo del ins-
trumento que no sabia leer ni escribir, no
estampo sus huellas digitales al término
de la escritura mencionada. Dice después
el Tribunal que esta omision, plenamen-
te probada, no vicia de nulidad el titulo es-
criturario, sino que constituye una irregu-
laridad sancionable administrativamente,
pues no viola ninguna de las modalidades
del articulo 99 del Decreto 960 de 1970,
ya que la otorgante estuvo presente en la
notaria cuando se otorgé la Escritura nu-
mero 209 y rogé a un testigo que firmara
en su nombre.

De todo lo anterior concluye el Tribu-
nal que “no demostrada por la demandan-
te la causal de nulidad absoluta 0 no sien-
do tal la que alegd, sus pretensiones no
pueden tener €xito y las decisiones del Jn-
fel ior deben ser confirmadas”.

IIr
’La demanda de casacion

Con fundamento en la causal primera,
la recurrente formula cargo unico, que
hace consistir en ‘“violacidon directa’” por
haber “dejado de aplicar” los articulos
“1740 y 1741, 762 numerales 1, 2 y 3; 964,
1502 del Codigo Civil; articulo 2° Ley 50
de 1936; articulos 13, 24, 35, 39 y 99 num.
2, 3y 5 del Decreto 1960 (sic) de 1970,
capitulo 1I, titulo XXI Cddigo de Proce-
dimiento Civil, articulo 251, numerales 2
y 3 ibidem; articulo 6° Ley 69 de 1945”.

Dice el recurrente que las normas cita-
das se violaron porque “el fallador dejé de
atender estas disposiciones para poder
fallar juridicamente y se sirvio parcial-
mente, apenas, de las mismas”; y que ‘“por
el contrario debié haber aplicado en toda
su integridad las disposiciones anotadas”.

A continuacion analiza el censor el que-
branto de las normas precitadas y mani-
fiesta que es absoluta y no relativa la
nulidad que padece la Escritura 209, por-
que la presunta vendedora no estampo sus
huellas digitales, y que, ademas, existe una
falsedad del instrumento, porque no fue
realmente otorgado por Segunda Palacios
Mena, ya que no rogé al testigo que dijo
firmar a peticion suya; que, finalmente, la
presunta vendedora ‘“no consintié en dicho
acto de otorgamiento de la Escritura Pu-
blica nimero 209. . .; que por 10 mismo su
consentimiento hipotético no es valido por-
que adolece de un vicio sustancial como el
regulado por los articulos 24, 39, 99 en
sus numerales 2, 3 y 5 del Decreto 860
de 1970”.

v
Consideraciones de la Corte

Como quiera que la sentencia del Tribu-
nal, segin se desprende de las transcrip-
ciones hechas al resumirla, confirmd in-
tegramente la del juez a quo, resulta evi-
dente que en ella se tomaron diferentes
resoluciones: por la primera, se declaré
probada la excepcidon de prescripcion de
la accion de nulidad propuesta por la de-
mandante y por la segunda, se negaron las
declaraciones solicitadas en la demanda.
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Es decir que, con relacién a la primera,
el Tribunal dio aplicacién a los preceptos
que establecen la prescripcion de las ac-
ciones y que, relativamente a la segunda,
dejo de aplicar las normas que consagran
la nulidad de los actos juridicos en gene-
ral y de las escrituras publicas, lo mismo
que las que, pronunciada judicialmente
una nulidad, dan derecho a las partes para
ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el contra-
to nulo, y las que, en el mismo evento,
conceden accion reivindicatoria contra ter-
ceros poseedores.

Comparando, pues, lo decidido por el
Tribunal y 1o que es objeto de impugna-
cion por parte de los recurrentes, al rom-
pe se advierte que quedd por fuera del
ataque lo relativo al reconocimiento de
la excepcion de prescripcion, suceso que
lleva al traste la demanda de casacion,
pues aun en el caso de que el cargo lan-
zado fuera fundado, la sentencia no podria
casarse, desde luego que permaneciendo
incolume la declaracién atinente al reco-
nocimiento de la prescripcién de la accidn,
no podria acoger la pretensién de los de-
mandantes.

De otro lado, el cargo tampoco podria
prosperar, porque, no obstante que se for-
mula por via directa, todo su desarrollo
se hace por la indirecta, ya que continua-
mente se separa de las conclusiones a que
en la apreciacion y valoracion de las prue-
bas llegd el Tribunal. La via directa su-
pone necesariamente la conformidad del
censor con todos los planteamientos pro-
batorios hechos por el fallador, por mane-
ra que si aquél los contradice o se aparta
de ellos, equivoca la via escogida.

El Tribunal partio de que se probé ple-
namente que Segunda Palacios habia esta-
do presente en el acto de otorgamiento de
la escritura enjuiciada por nulidad y que
habia rogado a un testigo que firmara a
su nombre; €l censor, en cambio, alega lo
contrario, con 1o cual se desvia hacia los
yerros de hecho y de derecho, propios de
la via indirecta.

Finalmente, se advierte que, si por via
simplemente de hipdtesis, el cargo pudie-

3. Gaceta Judicial (Civil)

ra ser acogido de tal suerte que fuese po-
sible casar la sentencia del Tribunal, la
Corte, actuando ya como Tribunal de ins-
tancia, no podria entrar a conocer del fon-
do del proceso, pues versando éste funda-
mentalmente sobre la nulidad de la escri-
tura que recoge un contrato de venta, el
contradictorio no estaria integrado debi-
damente, pues no fueron demandados va-
rios de los compradores. En efecto, en el
titulo (fls. 2 y 3 del cuaderno 3°) se dice
que la venta se hace para Isabel Renteria
y para sus hijos Teresa Rivas Jorddn, Ana
del Carmen Mosquera y Aurelio Segundo,
Aurelio Tercero, Luis Aurelio y Ana Inés
Rivas, quienes no fueron convocados al
proceso y de los cuales Teresa es hoy ma-
yor de edad, segiin se desprende del inser-
to que se ve al final del folio 3.

No obstante todo lo dicho, la Corte en
ejercicio de su funcion de unificar la juris-
prudencia, expresa que, contrariamenite a
lo que sostuvieron los juzgadores de ins-
tancia, no es cosa de poca monta la au-
sencia, en la escritura publica, de la huella
dactilar de un compareciente que no sabe
o0 no puede firmar. Como pasa a explicarse
brevemente, la falta de la huella equivale
a omision de un requisito formal del ins-
trumento piblico, lo que constituye nuli-
dad a voces con el articulo 1741 del Cddigo
Civil, en relacion con el 99 del Decreto

-960 de 1970.

En efecto:

La ultima disposicion citada es del si-
guiente tenor:

“Articulo 99. Desde el punto de vista
formal, son nulas las escrituras en que
se omita el cumplimiento de los requisi-
tos esenciales en los siguientes casos:

“3. Cuando los comparecientes no ha-
yan prestado. aprobacion al texto del ins-
trumento extendido.

“5., Cuando no aparezca debidamente
establecida la identificacion de los otor-
gantes o de sus representantes, 0 la firma
de aquellos o de cualquier compareciente”.

Como lo dice la parte inicial de este
precepto, los casos alli enlistados generan
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nulidad de la escritura ‘“desde el punto de
visla formal”, es decir porque las irregu-
laridades taxativamente sefialadas alli com-
portan omision del cumplimiento de re-
quisitos esenciales 0 formalzdades de las
escrituras publicas.

No se remite a duda que si un otorgan-
te o compareciente deja de firmar el ins-
trumento otorgado ante molario, esa omi-
sion lo hace nulo.

Ahora bien, como se suple la firma de
quienes no saben o no pueden firmar? La
respuesia la da el articulo 39 del Decre-
to premencionado:

“Si alguno de los otorgantes no supiese
0 no pudiere firmar, el instrumento sera
suscrito por la persona a quien él ruegue,
cuyo nombre, edad, domicilio e identifi-
cacion se anotaran en la escritura. El otor-
gante imprimira a continuacion su huella
dactilar, de lo cual se dejarda testimonio
escrito con indicacién de cudl huella ha s1-
do impresa”.

De modo pues, que son dos requisitos
los que deben satisfacerse de conformidad
con la norma transcrita:

12 El instrumento debe ser firmado por
la persona a quien el otorgante ruegue que
lo suscriba, con anotacion de su nombre,
edad, domicilio e identificacion.

2° El otorgante debe imprimir a conti-
nuacion su huella dactilar, de lo cual se
dejard testimonio escrito con indicacion
de cudl fue la huella impresa.

Entonces, si de conformidad con lo que
se dispone por el articulo 35, in fine, del
mismo Estatuto del notariado, la firma de
los oforgantes demuestra su aprobacion,
es menester concluir que, en el caso liti-
gado en este proceso, no aparece que Se-
gunda Palacios Mena haya firmado debida-

mente la Escritura numero 209 y que, por
la misma razon, no presto en la forma re-
querida la aprobacion a su texto, epi