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SALA CIVIL

Extractos elaborados por el Dr. Héctor
Roa Gdmez, Relator Judicial, de la Sala
de Casacién Civil. -

FILACION NATURAL

1. La sucesion carece de personeria juridica, pere cuande se la demanda, en realidad se
demanda @ los herederes del cavsante en cuante personifican la herencia. 2. Las
relaciones sexvales no son susceptibles de prueba directa sino de la indiciaria; en ésta
predomina la avtenemia del fallader de instancia. 3. la falta de la firma del secretario
ne vicia la prueba testimenial.

1. Es evidente que la sucesién carece de per-

soneria juridica. Es epenas una uriversalidad.

de bienes que se forma por el hecho de la muer-
te de una persona, destinada a liquidarse
para la distribucion de tales bienes entre los
herederos del de cujus.

Si no es una persona juridica en realidad ne
puede comparecer en juicio como demandante

o demandada; sin embargo, es costumbre ge-

neralizada en lo judicial demandar a “la su-
cesion” o para “la sucesion” representada por
sus herederos.

Cuando se demenda a lo sucesién o para
la sucesion de una persona, en realided se de-
manda a los herederos o para los herederos del
causante, en cuanto personifican la herencia,
pues como lo ha dicho la Corte, “por un impe-
rativo del lenguaje se hable en uno y otro caso

de la sucesién; pero bien analizadas las cosas,
detrds de esta coleccion de bienes se perciben
los herederos como personas fisicas” {G.J. 1.
XU, pég. 789).

2. Las relaciohes sexvales no son susceptibles,
por su misma naturaleza, de prueba directa y
su demosiracion deriva hacia el campo de lo -
prueba indiciaria, campo en el cval predomi-
na la autonomia del fallador de instancia en la
apreciacion de los hechos indicantes de lo
inferencia a que llegue como resuliado de esa
apreciacion.

3. la ausencie de le firma del secretario es
irregularidad que no alcanza a constituir vicio
que haga desestimable la prueba, cuando la
declaracién aparece firmada por el declarante
y por el Juez. La firma del Secretario es apenas
una formalidad procesal exigida para mayer
garantia de autenticidad del acto.
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Corte Suprema de Justicia. — Sula de Casacion
Civil. — Bogota, abril once de mil novecien-
tos sesenta y nueve.

(Magistrado ponente: Dr. Flavio Cabrera Dus-
san).

(Aprobacién: abril 8/69. - Acta No. 19).

Decide l1a Corte el recurso de casacion que in-
terpuso la parte demandada en este juicio, con-
tra la sentencia de 14 de marzo de 1967, profe-
rida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
del Espinal.

I
ANTECEDENTES

Saturia Barreto, como representante legal de
su menor hijo Manuel Antonio Barreto, deman-
do a “la sucesion del sefior Manuel Lopez, re-
presentada por su heredero unico reconocido me-
nor adulto Manuel Lopez o Fernandez”, para
que por los tramites de un juicio ordinario se
declare que el nombrado Manuyel Antonio es
hijo natural del de cujus y como tal tiene dere-
cho a heredarlo e intervenir en su causa mor-
tuoria.

Los hechos de la demanda pueden resumirse.

asi: En la ciudad de Cali naci6 Manuel Antonio
Barreto, hijo de Saturia Barreto, el 4 de abril de
1954, como fruto de las relaciones sexuales, esta-
bles y notorias, habidas entre Manuel Lopez y
la madre del menor; tales relaciones se llevaron
a cabo en Purificacion durante los anos de 1952
y 1953; fueron publicas en dicho lugar “hasta el
punto de haber tomado nota de ellas algunas
personas que convivieron en la misma casa donde
se desarrollaron™; el juicio de sucesion del preten-
so padre natural fue abierto en el Juzgado Civil
del Circuito de aquella poblacion y en él se reco-
nocié como heredero, en su caracter de hijo na-
tural, a Manuel Lopez o Fernandez, quien por
conducto de su curador ad litem aceptd la he-
rencia con beneficio de inventario.

Admitida la demanda y tramitado el juicio, el
Juzgado Civil Municipal de Purificacion lo deci-
di6 por sentencia de 14 de septiembre de 1966
mediante la cual declaré que Manuel Antonio
Barreto es hijo natural del extinto Manuel Lopez,
v que en tal condicion tiene derecho de heredar
asu padre y de intervenir en su juicio de sucesion.

La parte demandada apelé y el Tribunal Su-
perior del Distrito Judicial del Espinal confirmo
la decision del Juzgado, por sentencia de 14 de
marzo de 1967, materia del presente recurso de
casacion. :

I1

CONSIDERACIONES DELA
SENTENCIA RECURRIDA

“omo el demandado alegase lo que él llama
“falta de legitimacion en causa” de la parte de-
mandante, porque siendo Saturia Barreto la ma-
dre del menor Manuel Antonio Barreto segun
la correspondiente partida de nacimiento. el po-
der que obra en autos, otorgado para la inicia-
cién del juicio, tiene la constancia de que fue
presentado para su autenticacion por Zenaida
Rarreto, el Tribunal expresa que al examinar di-
cho poder, lo que alli se encuentra es un error de
mecanografia en’la nota de presentacion per-
sonal del mismo; y que quien la escribid “puso
Zenaida en lugar de Saturia Barreto, pero quien
da el poder es Saturia, que se identificé con cé-
dula de ciudadania No. 28874922 de Purifica-
cion. Saturia Barreto demanda a nombre de su
hijo natural Manuel Antonio Barreto y tal cali-
dad esta suficientemente acreditada con las
partidas obrantes a los fls. 7 del cdno. 1, y 24 del
cdno. 2, luego no vemos en donde pueda estar
la carencia de legitimacion en causa por parte
dela demandante ya nombrada”.

Luego nota el sentenciador que la causal invo-
cada es la cuarta del art. 40. de la Ley 45 de 1936
v pasa a analizar las pruebas aportadas sobre
el particular por la parte demandante, o sea las de-
claraciones de Gabriela Quimbayo, Alfonso Lo-
pez, José Guillermo Duran, Maria de la O. Ro-
driguez viuda de Ortiz, Roesa Maria Barreto y El-
vira (sic), debio decirse Eloisa Betancourt. Trans-
cribe pasos de esos testimonios y luego comenta:

“Si analizamos el contenido de’las anteriores

declaraciones, si vamos al foiido de las mismas
y las comparamos unas con otras, si unimos las
distintas circunstancias que las rodean, en fin, si
las estudiamos serenamente, no podemos lle-
gar a resultado distinto del convencimiento de
que entre Saturia Barreto y Manuel Lopez exis-
tieron relaciones sexuales entre los anos de 1952
y 1953...”. Para llegar a esa conclusion dice el fa-
llo, que son indicios suficientes los que arro-
jan las declaraciones citadas, ya que los testigos
hablan de las visitas, en altas horas de la noche,
por parte de Manuel Lépez a Saturia Barreto,
del "encierro en una habitacion, de los amantes”,
y de “las visitas a sus respectivas residencias de
parte y parte™; que cada uno de los testigos “da
amplia razon de su dicho, es decir, explican de
manera que no dejan dudas por qué ha llegado
a su conocimiento lo que afirman en sus declara-
ciones™, que la estabilidad y notoriedad de las
relaciones sexuales en el medio en que se desa-
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rrollaron, se deducen también de las declaracio-
nes citadas; y -que tomando en cuenta la fecha
de nacimiento de Manuel Antonio, se concluye
que las relaciones sexuales habidas entre Manuel
Lopez y la madre del menor, ocurrieron precisa-
mente por la época en que de conformidad con
el art. 92 del C.C. se presume la concepcion.

I1I
EL RECURSO EXTRAORDINARIO

Se formulan tres cargos contra la sentencia
del Tribunal, todos con fundamento en la causal
primera de casacion.

Primer curgo (ultimo de la demanda).- Se
plantea por violacion directa del art. 404 del C.C.
y de los arts. 1o., 40. ordinal 40. y 20 de la Ley 45
de 1936, aquel por falta de aplicacion y éstos
por aplicacion indebida.

La censura dice que el poder se otorgo para
demandar a la sucesion de Manuel Lopez, sin
expresar que Manuel Lopez o Fernandez fuese
su representante; que en la demanda si se indica
al nombrado Manuél Lopez o Fernandez como
tal representante; que la sucesion no es una per-
sona juridica, sino “un tramite procesal de juris-
diccion voluntaria” para la transmision formal
de los bienes del causante a cus herederos; que,
por tanto, no es “parte” para contradecir “la pre-
tension de filiacion natural después de muerto
el presunto padre”; que los contradictores son los
herederos y no la sucesion del causante; que co-
mo en el presente caso no se demando a Ma-
nuel Lopez o Fernandez personalmente “por ser
el heredero, como debio hacerse”, sino a “la su-
cesion” de Manuel Lépez, el pretenso padre, hay
“una clara falta de legitimacion en la causa” que
impide un fallo de fondo; v que, por tanto, el
Tribunal quebranto directamente las disposicio-
nes citadas en el cargo. -

La Corte considera:

Es evidente (como lo observa el autor del recur-
- s0), que la sucesion carece de personeria juridi-
ca. Es apenas una universalidad de bienes que
se forma por el hecho de la muerte de una per-
sona, destinada a liquidarse para la distribucion
de tales bienes entre los herederos del de cujus.

.

Si no es persona juridica en realidad no puede
comparecer en juicio como demandante o de-
mandada; sinembargo. es costumbre generali-
zada en lo judicial demandar a “la sucesién”
o para “la sucesion” representada por sus he-
rederos.

Cuando se demanda a la sucesion o para la
sucesion de una persona, en realidad se deman-
da a los herederos o para los herederos del cau-
sante en cuanto personifican la herencia, pues
como lo ha dicho la Corte, “por un imperativo del
lenguaje se habla en uno y otro caso de la suce-
sion; pero bien analizadas las cosas, detras de
esta coleccion de bienes se perciben los herede-
ros como personas fisicas” (G.J., T. XLIII, pag.
789). )

~ En el sub lite la demanda se dirigié contra la

sucesion de Manuel Lopez “representada por
su heredero unico reconocido menor -adulto Ma-
nuel Lopez o Fernandez”, lo cual vale tanto
como decir, segun lo expuesto anteriormente,
que en realidad se ha demandado al nombra-
do Manuel Lépez o Fernandez como represen-
tante de la herencia del de cujus, en su calidad
deheredero.

Para no dejar duda alguna en el particular la
parte actora, después de expresar que encami-
naba su accion contra la sucesion de Manuel
Lopez, representada por Manuel Lopez o Fer-
nandez, como ya se anoto, advirtio al final
del libelo que la demanda la dirigia “contra el
senor Manuel Lopez o Fernandez en su condi-
cion de heredero reconocido en la sucesion de
Manuel Lopez”.

En estas circunstancias la demanda esta
bien formulada y correctamente dirigida contra
quien, como heredero del pretenso padre, lo re-
presenta en todos sus derechos y obligaciones
transmisibles. '

No se han quebrantado, por tanto, las dispo-
siciones citadas en la censura, la cual no prospe-
ra, en consecuencia.

Segundo cargo (primero de la demanda).- Se
hace consistir en error de derecho en la aprecia-
cion de la partida de nacimiento de Manuel
Antonio Barreto y del poder para la iniciacion
del juicio, con quebranto, como violacion medio,
delos arts. 593 y 597 del C. J., violacion que llevo
al sentenciador a infringir indirectamente los
arts. 40. numeral 4o0., 60. y 20 de la Ley 45 de
1936, por.aplicacion indebida.

El recurrente expresa que en la partida de na-
cimiento de Manuel Antonio Barreto se dice que
éste es hijo de Saturia Barreto, a pesar de lo cual
el poder para la iniciacion del juicio aparece pre-
sentado por Zenaida Barreto como representan-
te legal del actor, quien es menor adulto.

La censura estima que el poder fue corregido
y cambiado el nombre de Zenaida por el de Sa-
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turia, y que la nota de presentacion personal
“proclama que el mismo memorial fue presen-
tado por Zenaida y no por Saturia Barreto™ que
-en tales condiciones el Tribunal, sin base proba-
toria -alguna, declara que lo que alli ocurrio fue
un simple. error de mecanografia “y ninguna
importancia da al heche de que el poder aparez-
ca presentado por persona distinta a la madre
del menor que demanda”. De esto deduce el que-
branto de los articulos citados en el cargo.

Se considera:

En forma repetida la Corte ensefia que el re-
curso extraordinario de casacion no es una ins-
tancia mas para entender, por el simple hecho de
la interposicion del mismo, en todos los extremos
de la litis. Su actividad jurisdiccional esta cir-
cunscrita por los limites que el censor le trace
en la formulaciéon de los cargos, los que deben
plantearse de acuerdo con las normas que re-
gulan el recurso. Si el impugnante no configura
tales cargos, satisfaciendo los requisitos que la
ley exige en el particular, la Corte tendria que
desecharlos por falta de forma.

Cuando la censura se plantea por error de’

derecho en la valoracion de pruebas es indis-
pensable, de conformidad con la técnica del re-
curso extraordinario, ademas de indicar los me-
dios probatorios mal apreciados en opinién del
recurrente, que éste cite las normas determina-
tivas del meérito o demérito de esos medios que
se pretenden mal apreciados. bien porque el sen-
tenciador les hubiese negado el valor probatorio
que la ley les asigna, bien por haberles atribui-
do uno que ésta no les concede.

El cargo que se analiza se hace consistir en la
violacion medio de los arts. 593 y 597del C. J. re-
ferentes, el primero a que toda decision en ma-
teria civil se funda en los hechos conducentes
de la demanda y de la defensa, cuando la exis-
tencia y verdad de unos y otros aparecen pro-
bados, de 'manera plena y completa, segin la
ley; v el segundo a que para estimar el meérito
de las pruebas, éstas han de formar parte del
proceso por haberse aducido en alguna de las
oportunidades indicadas en dicho texto.

El primero de los articulos citados no es de va-
loracion probatoria, y la acusacion en relacion
con el segundo es intrascendente en el caso de
este pleito, porque la censura no se funda en
que las pruebas que se dice mal apreciadas
hubiesen sido allegadas extemporaneamente
al proceso, o sea fuera de las oportunidades pre-
vistas en el art. 597 del C.J., sino en que de tales
pruebas no aparece ia identidad de la otorgante

del poder para demandar como representante
legal del menor Manuel Antonio Barreto.

Lo dicho es suficiente para rechazar el cargo.
Mas no sobre advertir que en la nota de presen-
tacion del poder a que se refiere la censura, se
apuntd la cedula de ciudadania numero 28874
922 de Purificacion como la perteneciente a Ze-
naida Barreto, quien aparece presentando dicho
poder; y en el texto de éste se indica igualmen-
te el mismo numero de la cédula de ciudadania,

expedida en el mismo lugar, como perteneciente:

a Saturia Barreto, quien lo otorgo. No hay,
pues, duda alguna en cuanto a la identidad fi-
sica de la persona que establecié la accion.

Tercer cargo (segundo de la demanda).- Se
hace consistir en “errores manifiestos de hecho
en la apreciacion de la prueba de las relacio-
nes sexuales estables y notorias”, con quebranto
indirecto de los arts. lo., 40. y 20 de la Ley 45 de
1936.

Se refiere el censor a las declaraciones de
Graciela Quimbayo (debio decirse Gabriela), Al-
fonso Loépez, José Guillermo Duran, Maria de

. la 0. Rodriguez, Rosa Maria Barreto y Eloisa Be-

tancourt. Respecto de la primera expresa que no
tiene validez por no estar autorizada con la fir-
ma del Secretario; en la relaciéon con la tercera
dice que el testigo se limita a afirmar que los
hechos sobre los cuales depone, ‘los conocié de
oidas; y en cuanto a los otros declarantes, el cen-
sor afirma que no dan la razon de su dicho en
sus deposiciones las cuales se refieren, segun su
propia afirmacion, a relaciones ocurridas en
secreto o en la “clandestinidad”, lo cual “le resta
toda notoriedad” a las pretendidas relaciones ha-
bidas entre Manuel Lopez y Saturia Barreto.

“Revisadas estas declaraciones ——dice el recur-
so— no podemos comprender de donde saca el
Tribunal la plena prueba de las relaciones sexua-
les estables y notorias... A mas de afirmar los
testigos las fechas en las cuales se produjeron
las relaciones aludidas, ninguno de ellos nos di-
ce por que guardaron tan celosamente en su
memoria estas fechas. Ademas la notoriedad
de estas relaciones no aparece probada en for-
ma alguna. Por el contrario, de las declaracic-
nes comentadas se deduce que estas relaciones,
si las hubo, transcurrieron dentro del mayor sigi-
lo dadas las horas en que debia concurrir Lopez
a casa de Saturia y la deduccion, bastante for-
zada, de que las veces que se veian en la oficina
de Lopez era con el fin de tener relaciones se-
xuales”. '

El recurrente dice que el Tribun:l cometio

o
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error de hecho manifiesto en la apreciacion de
estas declaraciones, error que lo llevo a violar
indirectamente las disposiciones citadas en la
censura.

La Corte considera:

1. Montado el cargo sobre la base de errores
de hecho en la apreciacién de las declaraciones
de Gabriela Quimbayo, Alfonso Loépez, Jose
Guillermo Diiran, Maria de la O. Rodriguez,
Rosa Maria Barreto y Eloisa Betancur, en que
se apoya el fallo acusado, es pertinente ver lo
que dicen tales declarantes:

Gabriela Quimbayo.- De 29 afios en 1965, Ex-
presa que vivio en la casa en donde habitaba
Saturia Barreto como domeéstica en los anos
de 1952 v 1953. “En el mes de octubre del ano de
1953 —dice la testigo— Saturia Barreto se fue
de la casa donde viviamos por haber quedado
embarazada segun lo pude constatar y obser-
var directamente... Durante el ano de 1952 has-
ta octubre de 1953 Manuel Lopez frecuentaba
semanalmente, por lo menos dos veces a la se-
mana, la casa de Saturia Barreto con el fin de
sostener relaciones sexuales con ésta, pues se
encerraban en una pieza y permanecian por
largo rato todas las veces que él llegaba” La
declarante agrega que en varias ocasiones acom-
pafio a Saturia a las oficinas de Manuel Lopez,
quien le “daba plata” y le prodigaba el trato de
amante; que a raiz del viaje de Saturia para Ca-
li en octubre de 1953, el mismo Manuel Lopez
le manifesto a la testigo que el motivo de esé
viaje fue por haber quedado embarazada a con-
secuencia de las relaciones habidas con él; y
que después del regreso de Saturia de la ciudad
de Cali, se dio cuenta de que habia tenido un ni-
fio a quien le pusieron el nombre de Manuel.

Aljonso Lopez.- De 32 afios en 1965. “Me cons-
ta —dice el testico— por ser sobrino de Manuel
Lopez, que éste durante los afnos de 1952 a 1953
mes de octubre, mantuvo relaciones de carac-
ter intimo con Saturia Barreto, de lo cual me
pude dar cuenta por las siguientes razones:

porque durante varias ocasiones durante los °

anos de 1952 y 1953 me .di cuenta que Saturia

Barreto con frecuencia llegaba a la casa y ofici- -

na de Manuel Lopez, llamada por éste y se en-
cerraban seguramente con el proposito de eje-
cutar actos sexuales”. Agrega que tales relacio-
nes fueron notorias, que como fruto de ellas na-
ci0 un nino a quien Manuel trataba como hijo,
v que Saturia le pedia dinero y “don Manuel
ledaba”.

José Guillermo Durdn.- De 46 anos también
en 1965. Este declarante expresa que frecuente-
mente llegaba a la casa de Telésfora Barreto,
abuela de Saturia, y “me encontraba ocasional-
mente con el citado senior Lopez ya fuera ahi
en la casa o en la carretera cercana a la misma,
ya en senal de espera o conversando con la ci-
tada Saturia... especialmente en horas de la no-
‘che™ que esto ocurrio durante los anos de
1952 y 1953; que posteriormente a tales entrevis-
tas tuvo conocimiento de que Saturia estaba em-
barazada; que “este hecho se lo acumulaban
v hacian responsable al citado sennor Manuel Lo-
pez con ocasion de sus frecuentes visitas noc-
turnas a la citada Saturia”™ y que ésta “sé que-
jaba de que en la casa le hacian la vida invivi-
ble y por esta razon su repentino viaje a Cali”.

Maria de la O. Rodriguez.- De 63 anos. Decla-
ra lo siguiente: “Desde hace mas de veinte anos
he acostumbrado viajar durante dos.o tres veces
a la semana, entre la vereda de Chenche, Aso-
leados y Parificacion y Guamo o Girardot, y
siempre llegaba a la casa de Telesfora Barreto
en el cruce de las carreteras, donde era obliga-
toria mi quedada, ya saliendo, o bien de regreso
a mi casa. Unas veces porque le vendia tabacos
que negociaba en el Guamo, y otras porque le
compraba o fiaba de los articulos que vendia
en su tienda: tambien me quedaba en la casa
de Telésfora, para madrugar a coger los carros.
En los primeros meses de 1952 empecé a dar-
me cuenta de que don Manuel Lopez frecuenta-
ba la casa de Telésfora Barreto y se quedaba
ahi en la casa con Saturia, lo cual sucedia se-
manalmente, esto es, las veces que yo me que-
daba ahi. El llegaba y golpeaba, y yo dormia
con Saturia en la misma pieza, entonces, como
yo sabia a queé llegaba don Manuel, me salia de
la pieza, para que no me pusieran el ‘gorro’ y
me acostaba en otra pieza sobre un meson
grande que tenian. Estas relaciones de don Ma-
nuel y Saturia duraron en forma continua y
visible hasta el mes de octubre de 1953 cuando,
pasaditas las fiestas de octubre de 1953, Satu-
ria se fue para Cali, huyendo de que su papa
suplera que se hallaba embarazada y le pega-
ra”. La testigo declara, ademas, que los vecinos
de la region se dieron cuenta de las relaciones
habidas entre Saturia Barreto y Manuel Lopez,
las cuales se llevaban a-cabo no solamente en la
casa de Telésfora, sino también “en la casa y
oficina de don Manuel”, que en varias ocasio-
nes acompano a Saturia “a donde don Manuel
a pedirle plata” que éste le daba hasta cien
pesos ($ 100.00); y que “regresada Saturia -de
Cali con el nifio Manuelito, ella siguio como mu-
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jer de don Manuel y frecuentaba su casa y ofi-
cina para pedirle para la leche y para los gastos
del nifio...”.

Rosa Maria Barreto.- De 39 afios. Tia de Satu-
ria Barreto. Se expresa asi: “Me consta, por ha-
ber vivido toda la vida en la misma casa con Sa-
turia Barreto, es decir, en la casa de Teléesfora
Barreto que durante el arno de 1952 y 1953 has-
ta octubre, Saturia Barreto sostuvo relaciones
sexuales publicas, permanentes y estables con
el sefior Manuel Lopez, y quien fallecié en el
ano pasado. Es igualmente cierto y puedo afir-
marlo, que las relaciones amorosas de Manuel
Lopez y Saturia Barreto duraron pasaditas las
fiestas del 12 de octubre de 1953, cuando Satu-
ria Barreto viajo a la ciudad de Cali, ya embara-
zada como de tres o cuatro meses, como fruto de
sus relaciones con don Manuel, y por ese embara-
zo tuvo que perder la casa”. La testigo agrega que
de esas relaciones nacio en Cali un nifio “a
quien bautizaron en Saldana con el nombre de
Manuel Antonio Barreto, el cual es reputado
entre los amigos y familiares como hijo de don
Manuel Lopez, quien siempre lo trataba y reco-
nocia publicamente como hijo ayudandolo en
tcda forma, especialmente con dineros para la
subsistencia”.

Eloisa Betancourt.- De 57 anos. Vecina de la
casa donde vivia Saturia Barreto. Se dio cuenta
de que durante los anios de 1952 y 1953, hasta
el mes de octubre de este ultimo, Manuel Lo-
pez sostuvo relaciones amorosas con la nombra-
da Saturia, “pues yo veia cuando don Manuel
venia por las noches y se encerraba a dormir y
estar con Saturia”; que de tales relaciones “se
dieron cuenta tedos los vecines y en todo Purifi-
cacion era voz general oirla llamar como la mo-
za de don Manuel™, que por haber quedado em-
barazada en el ano de 1953, Saturia viajoé a Ca-
li porque en su casa }a reganaban “y a ella le
daba vergiieniza”; que la testigo fue portado-
ra de $ 260.00 que Manuel Lopez le envio a Sa-
turia estando ésta en Cali. “Yo llegué a Cali
como el 2 de abril de 1954 y Saturia estaba en
un Hospital o Clinica Municipal de caridad, muy
mala y muy pobre. Le di la plata y a las 12 del
dia del 4 de gbril nacié el nino que después bau-
tizo Saturia en Saldana con el nombre de Ma-

nuel, seguramente en recuerdo o0 memoria de su

padre”.

II.- De las declaraciones en referencia dedujo
el Tribunal las relaciones sexuales habidas entre
el padre presunto y la madre del menor deman-
dante, con sus caracteristicas de estabilidad,
notoriedad y temporalidad que exige la ley en

tratandose de la causal de declaratoria de pa-
ternidad natural consignada en el numeral
40. del art. 40. de la Ley 45 de 1936.

Respecto de dicha causal 1a Corte ha observa-
do que generalmente las relaciones sexuales
no son susceptibles, por su misma naturaleza,
de prueba directa y que su demostraciéon deriva
hacia el campo de la prueba indiciaria, campo
en el cual predomina la autonomia del fallador
de instancia en la apreciacion de los hechos in-
dicantes de la inferencia a que llegue como re-
sultado de esa apreciacion.

En casacion de 18 de mayo de 1964 (t. CVII,
pags. 185 y ss) dijo la Corte:

“Cuando de los hechos afirmados por los tes- ‘

tigos se requiere deducir, por la via del razona-
miento, otro hecho, que es el que en definitiva
debe ser probado como causal del derecho cu-

yo reconocimiento se persigue, cual sucede en

tratandose de acreditar las relaciones sexuales
estables y notorias en orden al establecimiento
de la filiacion natural, es evidente que el proceso
demostrativo deriva al campo de la prueba in-
diciaria. Entonces los hechos. sobre que los testi-
gos declaran y que han sido objeto de sus direc-
tas percepciones, podran venir a constituir los
antecedentes o indices de la presuncion a que se
llegue, siendo el juzgador a quien compete sa-
car de esos hechos indices, la conclusion del
caso. De donde resulta que, si las declaraciones
de los testigos sobre los hechos mismos por ellos
directamente percibidos se sitian dentro del
sistema de valoracion dispuesto por la ley para
la prueba testimonial, en lo tocante con las

educciones que de esos hechos por tal medio
establecidos haga el juzgador, la operacion cae
dentro del régimen de la prueba por presuncion,
campo en el cual senorea la autonomia del
sentenciador, a cuya discrecion o prudente arbi-
trio ha dejado la ley el poder de apreciar los he-
chos constitutivos de los indicios, la pluralidad
de éstos, su gravedad, precision y conexidad y
en suma la procedencia de las conclusiones res-
pectivas, sin otro limite que el de que éstas
no obedezcan a contraevidencia o arbitrariedad
manifiesta”.

El sentenciador analizo y aprecio en el fallo
materia de impugnacién los testimonios atras

- referidos, todos de personas vecinas de Purifi-
cacion, lugar en donde ocurrieron las relaciones

amorosas de Manuel Lopez y Saturia Barreto; y

dedujo de ellos que acreditaban en debida for-

ma las relaciones sexuales, estables y notorias,
invocadas en la demanda. En esta apreciacion

no encuentra la Corte que el Tribunal hubiese’
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incurrido en error de hecho evidente, como lo es-

‘tima el censor, error que no consiste en la discon-

formidad o diferencia de apreciacion de la prue-
ba entre el autor del recurso y el Tribunal sino en
que éste tenga por demostrado un hecho del
cual no aparece prueba en el proceso; o cuando
obrando tal prueba, niega la existencia del he-
cho por ella demostrado o le da un significado
manifiestamente contrario a su contenido, ha-

ciéndole decir mas o menos de lo que real-

mente expresa; desde luego todo ello con tras-
cendencia a la decision.

En relacién con el testimonio de Gabriela
Quimbaya (no Graciela como dice el recurso)
es verdad que, como lo afirma el censor, el acta
respectiva no aparece con la firma del Secreta-
rio; pero esta irregularidad no alcanza a consti-
tuir vicio que haga desestimable la prueba,
porque la declaracion aparece firmada por la
declarante y por el Juez. La firma del Secretario
es apenas una formalidad procesal exigida pa-

™ ra mayor garantia de autenticidad del ‘acto.

Y aun en el caso de que se considerase que tal
declaracion no podia tenerse - como prueba,
su apreciacion por el Tribunal careceria de tras-
cendencia en lo resolutivo del falllo acusado,
porque éste encuentra suficiente apoyo en los
restantes testimonios en que se fundo el falla-
dor para su decision, testimonios cuyo ataque

en casacidon no prospera, pues correspondiendo
al juzgador de meérito apreciar el grado de con-
viccion de las declaraciones aportadas. por la
parte actora para acreditar su pretension y no
observandose ningun error de hecho en esa
apreciacion, la conclusion a que llego el Tri-
bunal queda en pie. .

*Siguese de lo expuesto que la censura es ine-
ficaz. e

RESOLUCION

En atencion a las consideraciones preceden-
tes, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Ca-
sacion Civil, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por au-
toridad de la ley, NO CASA la sentencia de fe-

t

" cha catorce de marzo de mil novecientos sesenta

y siete (1967) dictada en este juicio por el Tri-
bunal Superior del Distrito Judicial del Espinal.

Costas a cargo de la parte recurrente.

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

Guillermo Ospina Ferndndez, Flavio Cabrera
Dussdn, Ernesto Cediel Angel, Gustavo Fajardo
Pinzén, César Gomez Estrada, Enrique
Lopez de la Pava.

Heriberto Cavcedo M., Secretario.



INDEMNIZACION POR OCUPACION PERMANENTE DE LA
PROPIEDAD PRIVADA A CAUSA DE UN TRABAJO PUBLICO

1. Lo indemnizacién por ecupacién permanente de lo propiedad privada @ cavsa de un

trabaje publico, estd regleda por los arts. 261 @ 268 del C.C.A. y ne por el ert. 955 dal
C.C.- 2. En cusacion ne calben cargos subsidiaries.

1. ke indemnizecion por @cupucién‘ perma-
nente de la propiedad privede o cousa de un
trabajo publico, esta regleda en cuonto a lo

sustancial por el capitulo XX, arts. 261 -

a 268 del C.C.A., en donde se regula el recono-
cimiento @ que estd obligoda la Adminis-
frotion cuaondo quiera que ejecute ocupaciones
de hecho en lo agjena propiedad, que ocasionan
perjuicios @ su dueio. El ari. 955 del C.C. se re-
fiere al caso de encjenacien del bien materia
de una accién reivindicatoric, y expresa que la
accién de dominio tendré lugar conira el que
enajenéd la cosa para la restitucion de lo que
haya recibido por ella, siempre que por haber-
la enajenado se haya hecho imposible o dificil
su persecucion; y si lo enajené a sabiendas
de que era ajena, para lo indemnizacion de
tedo perjuicio. ‘

2. Bsto docivine conserva su vigor aun des-
pués de expedido el Decr. Mo. 528 de 1964,
porque las normas solre cusacién contenidas
en él no modifican los fundamentos de tal
detiring, tode vez que &l art. 63 de dicho de-
creto, en esencia dice lo mismo que preceptuva-
ba el art. 531 del C.J., y los arts. 537 y 538 de
este ultimo estatufo, conserven su vigencia.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de casacion
Civil. ~ Bogota, abril ocho de mil novecien-
tos sesenta y nueve.

(Magistrado ponente: Dr. Flavio Cabrera Dus-
san).

(Aprobacion: marzo 25, 69. - Acta No. 017).

Se decide el recurso de casacion interpuesto
por ambas partes contra la sentencia ‘de 19 de
febrero de 1965, proferida por el Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Bogota en el presen-
te juicio.

I
EL LITIGIO

La Sociedad‘Urbanizacién “La Rioja Ltda.”de-
mand6 al Distrito Especial de Bogota, repre-
sentado por su Personero, para que se le declare

duena de un lote de terreno marcado con los

numeros 13-53 a 14-49 de la Diagonal 6a. de
esta ciudad, determinado por los linderos que
se relacionan en la demanda, y para que se con-
dene al Distrito a pagar a la demandante: por
dano emergente el valor del terreno estimado
en la suma de $ 96.235.00, o “lo que resulte pro-

‘bado de autos”; y por lucro cesante el uno por

ciento (1%) mensual sobre el valor del predio,
desde el dia en que fue ocupado por el Distrito
(10. de octubre de 1954), hasta cuando el pago se
verifique.

Subsidiariamente se pide que se condene al
Distrito Especial de Bogota a pagar a la Socie-

~dad demandante “las sumas que se fijen por ra-

zon de perjuicios dentro de la articulacion pre-
vistaenel art. 533 del C.J.".

Fundase la demanda en que la Urbanizacion
“La Rioja Ltda.” es propietaria de una zona de
terreno, alindada como se indica en el libelo
inicial, con una cabida de mil trece varas cua-
dradas con trescientas setenta y dos centésimas
de vara cuac%rada (1.013.372 v?2); que la Socie-
dad adquirio dicha zona en mayor extensién,
por aporte que al constituirse hicieron sus socigs,
conforme a la escritura publica nimero 1383
de 26 de marzo de 1957, de la Notaria Sexta de
Bogota; que el Distrito Especial la ocupd al
construir la Diagonal 6a. de esta ciudad y hey

‘forma parte de una via publica; y que en varics
oportunidades la entidad demandante ha hecho

el reclamo correspondiente para el pago del va-
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lor del terreno ocupado, sin resultado favorable
alguno.

El primer grado del juicio concluyo con sen-
tencia de 27 de abril de 1964, mediante la cual
el Juzgado Quinto Civil de este Circuito declaré
que la actora era propietaria del lote materia
de la pretension; i
de ‘Bogota a pagarle la suma de $ 101.337.20
como valor del terreno, y el uno por ciento (1%)
mensual sobre dicha suma desde el primero de
‘octubre de 1954 hasta euando se haga el pago

Ablerto el segundo grado del juicio por ape-

lacion de la parte demandada, el Tribunal Su-
perior del Distrito Judicial de Bogota reformo
el fallo del Juzgado en la forma siguiente: con-
firmo el numeral primero de lo resolutivo de la
sentencia de primer grado, referente a la decla-
racion de dominio solicitada; y condeno en
. abstracto al Distrito Especial de Bogota a pagar
a la Sociedad demandante el valor que se le
.asigne al inmueble materia del JulClO “en el
tiempo en que el Distrito lo ocupd, mas los in-
“tereses legales de esa suma hasta el dia en que
el pago se .verifique”. Agrego el Tribunal que
simultaneamente con el pago la actora “le

otorgara al Distrito la correspondiente escritu-

rade enajenacion”.

Este es el fél_lé materia del doble recurso de
cagacién de que se ocupa ahorala Corte.

. 11
CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El sentenciador hallé plenamente probado
el dominio del terreno a que se refiere la de-
manda y debidamente acreditado “el hecho de
su posesion material por parte del Distrito, a
virtud de la destinacion que le ha dado para ca-
lley andén del servicio pd\blico".

Encontro reunidos los presupuestos indispen-
sables para la prosperidad de la accion y dijo
que la restitucion en especie del lote obJeto de
la pretension no podia decretarse, “no sélo
porque no fue materia de los pedimentos de la
demanda”, sino también porque la destina-
cion de la zona para un servicio publico, la
convirtic “automaticamente en una obliga-
cion indemnizatoria por el valor de la zona
en la fecha en que tuvo lugar la ocupacion,
‘mas los intereses -legales correspondientes a
esa suma en el tiempo desde entonces transcu-
‘rrido hasta el en que se haga el pago, y en la
que los actores deben solemnizarle la venta res-
pectiva al Distrito”.

y condendé al Distrito Especial -

Concluye diciendo el Tribunal que en tal sen-
tido debia modificarse el fallo de primer grado,
“pues el justiprecio pericial de la zona que el
juzgado reconoce, se refiere al tiempo en que
los expertos emitieron su concepto, y no al en
que se efectud la ocupacién, como es lo justo;
y el interés al de-la productividad comercial
del capital, cuando tratandose de obligaciones
en dinero, la indemnizacion por concepto de lu-
cro cesante se encuentra expresamente concreta-
da a solo el interes legal como en efecto lo
dlspone el art. 1617 del C. C

o 111",
RECURSO DE LA PARTE DEMANDANTE

Esta parte formula dos cargos- contra la sen-
tencia del Tribunal, anmbos con fundamento en
la causal prlmera de casacmn

Primer cargo.- Su planteamiento* es el si-
guiente: “Violacion directa e interpretacion
erronea del art. 955 del C.C., que produjeron
un error de hecho manifiesto en el fallo, al ha-
ber desestimado el dictamen pericial produ-
cido por la parte actora en el juicio, con viola-
cién de los arts. 961, 962, 963 y 964 del C.C."

Como el Trlbunal expresa que el valor de la
zona no podra ser otro sino el que tenia el dia
de la ocupacion, el recurrénte estima que inter-
pretd erréneamente el articulo 955 del C.C., el
cual es aplicable a casos como el presente; y
que lo mterpreto erroneamente porque el va-
lor de la zona ocupada y destinada a via publi-
ca “debe consistir en su precio comercial el dia
de la restitucion o sea el dia en que el propie-
tario deba recibir la'indemnizacion compensa-

‘toria de la propiedad perdida y ocupada por la

entidad publica...  De lo contrario si se aceptara
la interpretacion dada por el Tribunal, se
vendria a inferir un perjuicio irreparable al pro-
pietario al pagarle por el valor de la zona un
precio diferente y muy inferior al valor de la zo-
naque ha debido restituirse”.

Agrega el autor del recurso que si la cosa se
piérde en poder del poseedor, es logico que és-
te deba pagar su valor en el momento de la res-
titucion; que por la desvalorizacion del peso y
la valorizacion de la finca raiz urbana, se co-
meteria una injusticia que irrogaria un grave
perjuicio a la parte demandante si el pago de'la
zona se hace por. el precio de ésta en la época |
de la ocupacion; que por la interpretacion
erronea que el Tribunal le dio al art. 955 del
C.C., que lo llevo a rechazar el dictamen peri-
cial, quebranto los arts. 963 y 964 del mismo
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estatuto, los cuales disponen que el poseedor
condenado debe restituir todos los frutos de la
cosa, tanto naturales como civiles; que el dic-
tamen pericial rechazado por el Tribunal de-
termina el valor de los frutos de la cosa al con-
siderar los peritos la rentabilidad del capital
representado por el valor de la zona de terreno;
que los peritos consideraron fundadamente que
tales frutos equivalen al uno por ciento (1%)
mensual sobre el valor de la zona; que éstos son
los frutos que han debido reconocerse y no los
intereses legales, como frutos civiles.

La Corte considera:

No obstante el defectuoso planteamiento del
cargo, su desarrollo pone de manifiesto que se
hace por quebranto directo del art. 955 del C.C.,
por errénea interpretacion, que llevé al sen-
tenciador, a su vez, a violar los arts. 961, 962
963 y 964 del mismo estatuto.

Estima el recurrente que el aludido art. 955
es aplicable al caso de autos y que el fallador
lo aplico “a pesar de que la sentencia del Tri-
bunal no cita textualmente” esa norma.

Efectivamente no la cita porque, al contra-
rio de lo que piensa el autor del recurso, no era
aplicable en el sub lite, en donde se trata de una
indemnizacion por ocupacion permanente de
la propiedad privada a causa de un trabajo pu-
blico, como la censura misma lo reconoce. Esta
materia esta reglada en cuanto a lo sustancial
por el capitulo XXII, arts. 261 a 268 del C.C.A.,
en donde se regula el reconocimiento a que es-
ta obligada la Administracion cuando quiera
que ejecute ocupaciones de hecho en la ajena
propiedad, que ocasionan perjuicios a su duefio.
El art. 955 del C.C. se refiere al caso de enaje-
nacion del bien materia de una accion reivin-
dicatoria,y -expresa que la accion de dominio
tendra lugar contra el que enajené la cosa
para la restitucion de lo que haya recibido por
ella, siempre que por haberla enajenado se ha-

ya hecho imposible o dificil su persecucion; y si

la enajend a sabiendas de que era ajena, para
laindemnizacion de todo perjuicio.

No habiendo aplicado el Tribunal el art. 955
del C.C., no puede decirse que lo hubiese que-
brantado por interpretacion erronea, como lo
expresa la censura; ni tampoco que, como con-
secuencia de ese pretendido quebranto, se hu-
bieran violado los restantes articulos del C.C.,
referentes a las peticiones mutuas en la acciéon
dedominio, citados por el recurrente.

En consecuencia, el cargo es improspero.

Segundo cargo.- En este cargo se acusa la sen-
tencia “por violacidon indirecta de la ley, prove-
niente de un error de hecho en la apreciacion
del dictamen pericial producido por la parte
actora, error que llevo al Tribunal, como conse-
cuencia, a la violacion del articulo 1617 del
C.C. por indebida aplicacién, y de los arts. 963,
964, 1729, 1730 y 1731 del C.C. por falta de
aplicacion”,

Expresa el recurrente en que hubo “error ma-
nifiesto de hecho” por parte del Tribunal al re-
chazar el dictamen, “ya que las consideraciones
de los peritos sobre la productividad del in-
mueble materia del juicio, estan debidamente
fundamentadas y acreditan plenamente la exis-
tencia de perjuicios, de frutos civiles™, que el
sentenciador interpreté erroneamente que el
valor de los frutos determinado por los peritos,
no se referia a frutos civiles sino a intereses,
“cuando previamente los peritos estudiaron la
rentabilidad de la zona y su producido civil en
frutos comerciales, en dinero, para asimilar
posteriormente en forma por demas explica-
tiva, dicho valor al de una rata de intereses”;
que, por tanto, el dictamen no contiene propia-
mente una determinacion de intereses sino una
fijaciéon ‘de frutos civiles; que en esta forma, de-
bido a ese error manifiesto en la apreciacion
del dictamen pericial, el Tribunal quebrantd,
por aplicacion indebida, el art. 1617 del C.C.;
y que también quebranto, debido a ese error
de hecho en la apreciacion de la prueba peri-
cial, los arts. 963 y 964 del mismo codigo e
igualmente los arts. 1730 y 1731 del referido
estatuto.

Se considera:

No es verdad que el Tribunal hubiese dejado
de apreciar el dictamen pericial producido por
la parte actora, como lo afirma el recurrente en
el cargo que se despacha, pues el sentenciador
lo tuvo en cuenta cuando, expresa en el fallo que
el justiprecio pericial. de la zona ocupada, “se
refiere al tiempo en que los expertos emitieron
su concepto, y no al en que se efectud la ocupa-
cion, como es lo justo; y el interés al de la pro-
ductividad comercial del capital, cuando tra-
tandose de obligaciones en dinero, la indem-
nizacion por concepto de lucro cesante se en-
cuentra expresamente concretada a solo el inte-
res legal”.

Si el Tribunal tuvo en cuenta el dictamen pe-
ricial a que se refiere la censura y lo vio tal co-

mo obra en el proceso, sin hacerle decir. cosa

distinta de lo que en realidad expresa, no come-
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tio el error de hecho que la censura le imputa.
Lo que sucede es que el sentenciador no aprecio
el lucro cesante en el uno por ciento (1%) del in-
terées de la suma en que se estime el bien ma-
teria de la demanda, segun las aspiraciones de
la parte actora, porque, como lo expresa el fallo
acusado, en las obligaciones de dinero la in-
demnizacion de perjuicios esta regulada por la
misma ley (art. 1617 C.C.), la cual establece que
en caso de mora se siguen debiendo los intere-
ses convencionales si se ha pactado un interes
superior al legal, o empiezan a deberse los in-
tereses legales en caso contrario, dejando, sin
embargo, en su fuerza las normas especiales
que autorizan el cobro de intereses corrientes en
ciertos casos. |

El cargo es infundado.

Tercer cargo.- El recurrente propone esta cen-
sura por error de derecho en la apreciacién del
dictamen pericial surtido a peticion de la par-

te demandante, con quebranto de los arts. 721 -

y 722 'del C.J. y 963, 964, 1729 y 1617 del C.C.

" Dice el censor que si no se acepta que “existio
un error manifiesto de hecho en la apreciacion
del dictamen- pericial producido por la parte
actora, debe entonces prosperar el cargo por
error de derecho al haberlo rechazado, violando
los arts. 721 y 722 del C.J., que imponen al juz-

‘gador la obligacion de apreciar y aceptar un

dictamen debidamente fundamentado”.

Este cargo se propone como subsidiario del se-
gundo y el recurrente expresa que asi puede pro-
cederse “sin pecar a la técnica de casacion”.

La Corte observa:

Al contrario de lo que piensa el censor, la
Corte ha dicho que no caben cargos subsidiarios
en casacion, toda vez que éstos no pueden

proponerse eventual o subordinadamente, a la -

manera como en la demanda inicial de un jui-
cio pueden acumularse objetivamente varias pre-
tensiones. En el recurso extraordinario cada car-
go es independiente y todos los que se propon-
gan deben analizarse en forma separada y en
un orden légico.

“Es pertmente observar —dijo esta Corpora-
cion en fallo de.2 de febrero de 1959, (T. XC,
pag. 22 G.J.)— que en casacion no proceden
los cargos subsidiarios, ya que su examen no
depende de ninguna condicion como sucede con
las peticiones eventuales o subordinadas en la
acumulacion de acciones en una demanda. En
efecto, la Corte ha de estudiar todos los cargos
cuando no prospera ninguno de ellos, o cuando

su exito solo determina la casacion parcial
del fallo recurrido, con la ﬁni{ca limitacion de
que debe proceder en orden logico, como lo
manda el art. 537 del C.J.. Y solo se encuentza
relevada de considerar los restantes, en;el su-
puesto de que prospere alguno segun el art. 538
ibidem”. a , :

La misma doctrina ha sido reiterada en fallos
posteriores (ts. XC., pag 326 y CI, pag. 169).
Esta doctrina conserva su vigor aun después
de expedido el Decr. No. 528 de 1964, porque
las normas sobre casacion contenidas en el no
modifican los fundamentos de tal doctrina, to-
da vez que el art. 63 de dicho decreto, en esencia
dice lo mismo que preceptuaba el art. 531 del
CJ., vy los articulos 537 y 538 de este ultimo
estatuto, conservan su vigencia.

De,observar es, por otra parte, que el recurren-
te no demuestra el error que le atribuye al
Tribunal, ni expresa el sentido de la violacion
de las normas sustanciales que dice fueron que-
brantadas por el fallador, como ha debido ha-
cerlo para que el .cargo quedase debxdamente
formulado.

Las deficiencias anotadas serian suficientes
para rechazarlo. Mas, aun en la hipotesis de
que la censura hubiese sido planteada de acuer-
do con las exigencias de la técnica del recurso .
extraordinario, habria que observar que seria
improspera, porque el sentenciador no incu-
rrio en el error de derecho que el recurrente le
imputa, pues no le nego al dictamen pericial
el valor probatorio que le asigna la ley. Ocu-
rrid, simplemente, que el Tribunal considero
que tal dictamen carecia de -eficacia por haber-
se referido el avalido al dia en que los peritos
practicaron la visita del predio, y no a la fecha
en que por el Distrito se verifico su ocupacion
definitiva incorporandolo al uso publico y que
fue el momento en que se hizo concreta para la
entidad demandada su obligacion de pagar el
precio que entonces tenia la zona por ella ocu-
pada.

Serechaza el cargo.

v
RECURSO DE LA PARTE DEMANDADA

El Procurador Delegado en lo Civil, tras de
reconocer que la Sociedad demandante probo
fehacientemente la propiedad sobre la zona de
terreno a que se refiere la demanda, y la ocu-
pacion de hecho o “expropiacion indirecta o
de facto realizada en ella por el Distrito Espe-
cial de Bogota”, formula dos cargos contra la
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sentencia del Tribunal, ambos, con fundamento
enla causal primera de casacion.

Piimer cargo.- Se plantea por quebranto di-
recto "de los arts. 946, 947, 950, 952, 961, 962,
964 y 982 del C. C. por falta de aplicacion. '

Dice la censura que la accién intentada es la

“declarativa de dominio y reivindicatoria sobre
el lote o faja de terreno descrito y singularizado”
en la demanda, y su consiguiente restitucion
a favor de la Sociedad demandante; que la pe-
ticion de pago del valor del lote, “es forzosa-
mente sucedanea a la reivindicatoria o de res-
tablecimiento en la posesion una vez hecha la
declaracion de dominio™ que la demandante
probo “los elementos esenciales para la prospe-
ridad de la accion reivindicatoria impetrada”;
que logicamente entonces el Tribunal ha,debi-
do decretar la restitucion material del lote ob-
jeto de la pretension y que al no hacerlo asi
dejo de aplicar las disposiciones sustanciales re-
ferentes a la reivindicacion, citadas en el cargo.

" La Corte considera:

Tratase aqui, como lo reconoce el impugnan-
te, de una accion exdominio con motivo de la
ocupacion permanente de la propiedad privada
por causa de un trabajo publico (apertura de
una avenida).

En casos como el presente en que por una es-
pecie de expropiacion de facto no es p0s1ble or-
denar la restitucion del inmueble ocupado per-
manentemente y destinado a un servicio pu-
blico, la Administracion esta obligada a in-
demnizar al duento los pegjuicios correspondien-
tes.

Tal indemnizacion “esta representada por
el valor de la propiedad, correspondiente en la
reivindicacion a la cosa misma, la cual no es
posible restituir in corpore, por su destinacion
permanente a un servicio publico. Puede de-
cirse que el precio del inmueble pasa a ocupar
juridicamente el lugar de este, mas no por el
valor actual del terreno, sino por el que tenia
al tiempo de la ocupacion, de conformidad con
el art. 268 del C. C. A.” (Casacion, abril 29 de
1966, no publicada aun en la Gaceta).

El cargo, por consiguiente, carece de funda-
mento, porque no es cierto que se hayan dejado
de aplicar las normas sobre la reivindicacion
citadas por el recurrente, pues el Tribunal si las
aplico, pero teniendo en cuenta la modalidad
especial del caso sub lite, en el cual no es posi-
ble la restitucion de la cosa misma, debido a la
destinacion que el Distrito demandado le dio.

La censura no prospera.

Segundo cargo.- Es por quebranto directo del
art. 268 del C.C.A. (Ley 167 de 1941), por falta
de aplicacion.

El censor transcribe dicho articulo y comenta
que segun su texto, en la sentencia condenato-
ria al pago del valor del inmueble ocupado
se debe deducir la valorlzacwn del mismo por
la obra publica llevada a efecto, en caso de
que los peritos hayan apreciado esa valoriza-
cion, v si ésta no hubiese sido estimada, siem-
pre debera deducirse un veinte por ciento (20%).

Agrega que en el sub lite ninguna de las par-

- tes pidio que los peritos estimasen la valori-
zacion del inmueble ocupado con ocasion de

la apertura de la Diagonal Sexta de la ciudad

- de Bogota; que el fallo del Tribunal hizo una

condena en abstracto, pero sin fijar las bases.
c1ertas para que al determinarse la indemni-
zacion por el procedimiento del art. 553 del
C.J., se haga la deduecion por valorizacion de
que trata el art. 268 citado del C. C. A., que al
no decretar el Tribunal la deduccion por valori-
zacion ordenada en dicha norma, la quebran-
todirectamente, por falta de aplicacion.

Se considera:

Los arts. 261 a 268 del Capitulo XXII del
C.C.A. (Ley 167 de 1941) sobre indemnizaciones
por trabajos publicos, fueron declarados inexe-
quibles por la Corte Suprema, segun fallo de
20 de junio de 1955 (T. LXXX, Pags. 247 y sgts.),
pero “solo en cuanto reglamentan el ejercicio
ante la jurisdiccion de lo contencioso adminis-
trativo de las acciones por indemnizacion de
perjuicios por trabajos publicos, con motivo
de ocupacion permanente de la propiedad pri-
vada por la Administracion Publica”.

Si bien la Administraciéon estd obligada a
indemnizar los perjuicios que se irroguen a par-
ticulares por la ocupacion permanente de la
propiedad privada a causa de un trabajo publi-
co, el art. 268 del C.C.A., preceptia que en caso
de condena-al pago de una suma de dinero, “se
deducira de esta suma la que los peritos ha-
yvan apreciado por concepto de valorizacion por
el trabajo publico realizado. Si los peritos no
hicieren estimacion de la valorizacion, siempre
sededucira el veinte por ciento (20%)”.

Comentando esta disposicion la Corte dijo en
casacion de 14 de febrero de 1963 (T. CI, pae.
122), que en los procesos que se adelanten sobre
esta materia ante las autoridades judiciales,
ha de observarse:
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“a) Que la disposicion se ordena a que el ava-
Io pericial de la tierra comprenda, pero sepa-
radamente, la valorizacion de la misma, cau-
sada por los trabajos publicos, ya que ordena
deducir de la indemnizacion el mayor valor
sefialado por peritos a la zona ocupada, a fin
de que el expropiado no reciba a la vez el valor
de la propiedad, anterior a los trabajos publi-
cos, mas la plusvalia alcanzada por la mis-
“ma zona con ocasion de los trabajos pu-
blicos.

“b) Si los peritos no cumplen con estimar
separadamente el mayor valor alcanzado por
la tierra ocupada, por razon de las obras y se
refieren al valor total actual, el art. 268 C.C.A.
hace una estimacion de antemano: el veinte
por ciento de la indemnizacion. Y

*

“c) Si los peritos se limitan a determinar el
valor que el terreno tenia cuando ocurrié la
ocupacion, no habra lugar a deducir, por sus-
traccion de materia, el veinte por c1ento de la
valorizacion”.

El Tribunal condené a la entidad deman-
dada a pagar a la parte actora el valor que se
le asigne al inmueble materia de. este pleito “en
el tiempo en que el Distrito 10 ocupo”. Para ha-
cer la condenacion en abstracto tuvo en cuen-
ta que “el justiprecio judicial de la zona que el
Juzgado reconoce, se refiere al tiempo en que

los expertos emitieron su concepto, y no al en’

que se efectuo la ocupacion, como es lo justo”.

Si, pues, el valor del terreno ha de determi-
narse segun el fallo acusado, en el tiempo de
la ocupacion, no hay lugar a deducir el veinte
por ciento (20%) por concepto de su valorizacion
a causa de la obra publica reallzada por sus-
traccion de materia.

En consecuencia, no se violo el art. 268 del
C.C.A., citado por el recurrente y, por tanto, el
cargo no prospera.

RESOLUCION

-En merito de lo expuesto, la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, adminis-
trando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA
la sentencia de _fecha diecinueve (19) de febrero
de mil novecientos sesenta y cinco (1965), dic-
tada en este juicio por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota.

Sin costas en el recurso.

Copiese, publiquese, notifiquese, insertese
en la Gaceta Judicial y devuélvase el expe-
diente al Tribunal de origen.

Guillermo Ospina Ferndndez, Flavio Cabre-
ra Dussdn, Ernesto Cediel Angel, Gustavo Fa-
jardo Pinzén, César Gdémez Estrada, En-
rique Lopez de la Pava.

Heriberto Cavcedo M., Secretario.



PRESCRIPCION ADQUISITIVA

EXCEPCION ‘

Ne la constituye la simple negacién del dereche ejercitade; para ser tal debe
contraponérsele ofro heche impeditive o extintive que excluya los efectos del primero,
de lo contrarie el Juez no tendrd que definirla en lo sentencia, sine que queda resvelta
la epesicién al estimar o desestimar la accién.

Con proyeccion de normas superiores de
derecho, dado su abolengo constitucional, la
regulacién legal del procese civil estd estruc-
turado entre nosofros con base en el principio
de contradiccion o de defense, en virtud del
cual el demandado estd facultade para hacer
resistencio o los pretensiones del actor, y de
procurar obtener mediante clla una sentencia
desfavorable a éste. Dentro del concepio ge-
néricc de lo defensa, pues, encaja todo acio
del demandado expresivo de ese poder juri-
dico de resistencia u oposicion a las easpira-
ciones del actor condensadas en la demanda.

Pero la docirina ha advertido que dentro
del concepto genérico de defenso estan im-
plicadas diversas formas de ejercerla, suscep-
tibles de ser closificadas. En efecto, se habla
de defensa en sentido estricte, para cludir a lo
forma mds comun y frecvente de manifes-
tar el demondado su resistencia, o sea a aque-
lla que consiste simplemente en negar los
fundaomentos de hecho o de derecho en que
apoye el demandante su pretensién. Pero
muchas veces el demandado no se limita a
adoptar esa posicion puramente negetiva,
sino que ademds se pone en plan de conira-
afoque, esgrimiendo armas contrapuestas a
las pretensiones del actor. Estas armas consis-
ten en lo alegocidn de hechos nuevos, diver-
sos a los postulados en lo demanda, excluyen-
tes de los efectos juridicos de éstos, ya porque
hayan impedido el nacimienio de tales efec-
tos (hechos impeaditives), ya porque, no obs-
tante haber ellos nacide, los nueves hechos

distingue del concepto de defensa en el senti-
do lato arriba mencionade, es, pues, conforme

. se deja dicho, la de que aquells supone la

alegacion de hechos nuevos impeditivos o
extintivos del derecho pretendido por el actor.

Se desprende de todo lo onterior, entonces,
que cuando el demandado dice que excepcio-
ng, pero limiténdose a denominar mds o
menos caprichosamente la presunta excep-
cion, sin fraer al debate hechos que le den
sentido y contenido a sa denominacién, no
esid en realidad oponiendo excepcion ningu-
ng, o planteando una contrapretensién, ni por
lo mismo colocando al juez en lo obligacién
de hacer pronunciamiente alguno al respecto.
Proponer la excepcion de “carencia de accion
para demondar”, sin mds, no viene a signi-
ficar otra cosa distinta a que el demandado
rechaza de plano los pretensiones del! actor,
es decir, que simplemente niega lo existencia
de los hechos constitutivos de la accién in-
vecados en la demanda, o el derecho que de
ellos se pretende derivar. En otras palabras,
tal modo de obrar no implica mas que el ejer-
cicio del derecho de defensa en sentide gené-
rico o que arriba se aludié. Y a diferencia de
lo que ocurre con lo excepcion, cuya proposi-
cion formal impone la necesidad de que el
juez la defina en la sentencio, la simple de-
fenso no requiere una respuesta especifica en
el fallo final: sobre ella resuelve indirecta e
implicitamente el juez ol estimar o desestimar
la accion. |

invocados los han extinguido (hechos extinti- Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacién
vos). Cuondo esto ultimo ocurre, se estd en Civil. — Bogota, abril nueve de mil novecien-
el sector especial de derecho de defensa pro- tos sesenta y nueve. i

pio del concepto de excepcion susiancial. (Magistrado ponente: Dr. César Gomez Estra-

Nota caracteristica de la excepcion, que la da).
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(Aprobacion: abril 8/69.--Acta No. 19).

Se entra a decidir el recurso de casacién inter-
puesto por la parte demandada contra la sen-
tencia de fecha 15 de marzo de 1965, profe-
rida por el Tribunal Superior del Distrito Judi-
cial de Quibdé dentro del juicio ordinario pro-
movido por Santos Cabrera Rodriguez contra el
Municipio de Quibdo.

EL LITIGIO
Ante el Juzgado Civil del Circuito de Quibdo

‘demando Santos Cabrera Rodriguez al Munici-

pio de Quibd6 para que por los tramites de un
juicio de pertenencia se declarara que aquel es
propietario, por prescripcion adquisitiva, de un
lote de terreno ubicado en el mencionado mu-
nicipio, barrio denominado “Nifio Jesus”, y
comprendido por los linderos especiales que la
demanda relaciona.

Como hechos fundamentales de la accion
se adujeron los siguientes: que desde el afio de
1919 el actor viene poseyendo el lote de terreno
en referencia, en forma quieta, tranquila y pu-
blica, .ocupandolo con casa de habitacion,
cultivos de caracter permanente, y cria de cer-
dos y aves de corral; que antes de 1919 el lote
en menciéon era una selva o bosque lleno de
maleza y fango, por lo cual el actor, para poder
entrar a ocuparlo, lo primero que tuvo que ha-
cer fue desmalezarlo y zanjarlo con.sus propios
esfuerzos y los de sus hijos; que durante todo el
tiempo de_la ocupacion el actor ha venido pa-
gando al Municipio el correspondiente impues-
to de catastro; que los hechos relacionados son
del dominio publico de multitud de testigos;
vy que hace algun tiempo el Municipio de Quib-
do, por conducto de su Personero, ha pretendido
despojar al actor del terreno en referencia, y
tomarlo como un bien suyo, causandole perjui-
cios. :

Corrida la demanda en traslado al represen-
tante legal de la entidad demandada, o sea
al Personero Municipal. éste la contesto negando
todos los hechos y solicitando su demostracion.
Refiriéndose al ultimo de los atras extracta-
dos de la demanda, dice la contestacion: “El
Municipio ha hecho valer su derecho de propie-
dad que lo asiste en esos terrenos por estar en el
perimetro. urhano de la ciudad en atencion a
lo dispuesto en la Ley 69 de 1938 y Resolucion
No. 26 de 1941 emanada del Ministerio de la

Economia Nacional, en virtud de tales disposi-
ciones al Municipio ‘'de Quibdé le fueron cedi-
dos los terrenos baldios que no estuvieren ocupa-’

dos con edificaciones. El serior Santos Rodriguez

. 1a constestacién diciende:

no ha ejercitado derecho de dominio sobre la fa-
ja del terreno descrito en el plano ‘acompanado
a la demanda... El desmonte del citado terreno
se ha llevado a cabo por las obras de ensanches
del Acueducto y mas tarde, cuando el Munici-
pio de Quibdo cedid. ese globo de tierra para
la construccion de los edificios de Sendas. Al
no llevarse a cabo dichas construcciones, en for-
ma arbitraria muchas personas ocuparon los
lotes desmontados con pequenas edificaciones,
contra quienes el Municipio establecera la ac-
cion correspondiente”. Termina el Personero
“Desde ahora propon-
go la excepcion perentoria de carencia de ac-
cion para demandar,”.

e
EH

En posterior memorial, cuyo contenido reite-
ro en el alegato de conclusion de la primera
instancia, el apoderado especial, ya para enton-
ces constituldo por el municipio demandado,
propuso y fundamenté las excepciones peren-
torias de “imprescriptibilidad de los bienes bal-
dios” y de “ilegitimidad de la accion contra en-
tidades de derecho publico”.

El Juzgado a quo le puso fin a la primera ins-
tancia del juicio mediante sentencia de 25 de
agosto de 1964, declarando “no probadas las
excepciones perentorias propuestas por el sefior
apoderado de la parte demandada”, y haciendo
el reconocimiento de dominio solicitado en la
demanda en relacion con el terreno objeto de
la accion, pero con exclusion de algunas por-
ciones que se identifican por los nombres de sus
ocupantes o por su destinacion oficial. La sen-
tencia ordena igualmente la inscripcion de la
misma en la respectiva Oficina de Registro
de Instrumentos Publicos.

Apelado este fallo, el Tribunal Superior del-
Distrito Judicial de Quibdé lo confirmé en to-
das $us partes mediante sentencia de 15 de
marzo de 1965, o sea la recurrida ahora en ca-
sacion.

EL FALLO DEL TRIBUNAL

Esta sentencia, que se limita a reproducir en
lo fundamental los razonamientos de la de pri-
mera instancia, para acogerlos, se apoya en que .
con la prueba testimonial'y pericial practicada
dentro del juicio, esta demostrado que el actor
poseyo el terreno objeto de la accion en forma
publica, pacifica e ininterrumpida durante el
lapso exigido por la ley para la consumacién
de una prescripcion extraordinaria. Y en cuanto
a las excepciones propuestas en el alegato de
conclusion, dice en substancia que el bien de
cuya prescripcion adquisitiva aqui se trata dejo
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de ser baldio desde cuando, en desarrollo de la
Ley 69 de 1938, se registro la Resolucién nu-

mero 26 de 2 de junio de 1941, por medio de la

cual fueron adjudicados al Municipio de Quibdo
tedos los terrenos baldios existentes dentro del
perimetro urbano de dicha ciudad, registro que
tuvo lugar el 21 de agosto de 1941; que habien-
- do pasado asl esos terrenos al patrimonio fiscal
del Municipio, se hicieron prescriptibles, porque
solo como baldios no lo eran; que, por otra
parte, si bien el art. 20. de la Ley 120 de 1928
dispone que la accion de prescripcion no pro-
cede contra las entidades de derecho publico,
esa misma norma agrega que tal restriccion se
refiere a bienes declarados imprescriptibles por
la ley, lo cual no sucede aqui, ya que el inmue-
ble objeto de la accion no es baldio, segun lo
arriba dicho, ni existe disposicion legal al-
guna que lo haya declarado imprescriptible;
y que, por todo ello, las excepciones de impres-
criptibilidad de bienes baldios y de ilegitimidad
de la accion contra entidades publicas, son in-
fundadas.

EL RECURSO DE CASACION

La demanda de casacion, formulada por el
Procurador Delegado en lo Civil, aduce dos car-
gos contra la sentencia del Tribunal, el primero
por incongruencia, o sea con base en la causal
segunda de casacion, v el segundo por violacion
indirecta de ley sustancial a consecuencia de
errores de hecho en la apreciacion de la prueba,
o sea por la primera de dichas causales. Se pa-
sa al examen de dichos cargos, en su orden:

Primer cargo.- La sentencia del Tribunal no
esta en consonancia con las pretensiones opor-
_tunamente deducidas por los litigantes. En efec-
to, considera el recurrente, que el Personero Mu-
nicipal de Quibdo, como representante legal
de la entidad directamente demandada, o sea
el mismo Municipio, propuso al contestar la de-
manda la excepcion perentoria de “carencia
de accion para demandar”. Posteriormente el
abogado a quien el Personero confirié poder
para que siguiera representando al Municipio,
propuso ademas las excepciones perentorias
de “imprescribilidad de los bienes baldios” y
de “ilegitimidad de la accion contra entidades
de derecho publico”. Pues bien, no sélo en la
sentencia del Tribunal, sino también en la del
~ Juez a quo, se prescindid de todo estudio y de-
cision sobre la excepcion propuesta por el Per-
sonero al contestar la demanda. pues alli solo
se examinaron y decidieron las propuestas por
el apoderado posteriormente, no obstante que

atacindose con aquella el fondo mismo del de-
recho invocado por el actor, era forzoso decidir
sobre ella en la sentencia.

Se considera:

I.- Con proyeccion de normas superiores de
derecho, dado su abolengo constitucional, la
regulacion legal del proceso civil esta estruc-
turada entre nosotros con base en el principio
de contradiccion o de defensa, en virtud del
cual el demandado esta facultado para hacer
resistencia a las pretensiones del actor, y de
procurar obtener mediante ella una sentencia
desfavorable a éste. Dentro del concepto gene-
rico de la defensa, pues, encaja todo acto del
demandado expresivo de ese poder juridico de
resistencia u oposicion a las aspiraciones del
actor condensadas en la demanda.

Pero la doctrina ha advertido que dentro del
concepto geneérico de defensa estan implicadas
diversas formas de ejercerla, susceptibles de ser
clasificadas. En efecto, se habla de defensa en
sentido estricto, para aludir a la forma mas
comun y frecuente de manifestar el demanda-
do su resistencia, o sea a aquella que consiste
simplemente en negar los fundamentos de he-
cho o de derecho en que apoya el demandante
su pretension. Pero muchas veces el demandado
no se limita a adoptar esa posicion puramente

“negativa, sino que ademas se pone en plan de

contraataque, esgrimiendo armas contrapues-
tas a las pretensiones del actor. Estas armas
consisten en la alegacion de hechos nuevos,
diversos a los postulados en la demanda, e_xélu-
ventes de los efectos juridicos .de estos, ya por-
que hayan impedido el nacimiento de tales
efectos (hechos impeditivos), ya porque, no obs-
tante haber ellos nacido, los nuevos hechos in-
vocados los han extinguido (hechos extintivos).
Cuando esto ultimo ocurre, se esta en el sector
especial del derecho de defensa propio del con-
cepto de excepcion sustancial.

I1.- Nota caracteristica de la excepcién, que
la distingue del concepto de defensa en el sen-
tido lato arriba mencionado, es, pues, conforme
se deja dicho, la de que aquella supone la ale-
gacion de hechos nuevos impeditivos o extinti-
vos del derecho pretendido por el actor. A aque-
lla caracteristica y a esta diferenciacion se ha
referido ya la Corte en los siguientes términos:
“La excepcion en el derecho ritual constituye
una nocion inconfundible con la defensa del
demandado. La excepcion es un medio de de-
fensa, mas no engloba toda la defensa. La de-

—
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fensa en su sentido-estricto estriba en la nega-
cion del derecho alegado por el demandante.
Y la excepcién comprende cualquier defensa
de fondo que no consiste en la simple negacion
del hecho afirmado por el actor, sino en contra-
ponerle otro hecho impeditivo o extintivo que
excluye los efectos juridicos del primero y por
lo mismo de la accion. La excepcion es, pues,
siempre autonoma de la accién. Con este al-
cance la define el art. 329 del C.J., diciendo que
exeepcion perentoria es todo hecho en virtud del
cual 'las leyes desconocen la existencia de la
obligacion, o la declaran extinguida si alguna
vez exlstlo De consiguiente, la excepcion pe-
rentoria, cualquiera que sea su- naturaléza,
representa un verdadero contraderecho del de-
mandado preexistente al proceso y susceptlble
de ser reclamado generalmente a su vez como
accion” (LIX, pag. 406).

Y dentro de esta misma linea de pensamien-
to habia dicho la Corte con anterioridad: “Una
excepcion no puede considerarse legalmente
propuesta, mientras no se expongan los hechos
que le sirven de fundamento” (XXXVI, Pag.
460). “En cuanto a las excepciones, la Sala rea-
firma una vez mas que una denominacién ju-
ridica son hechos que debe concretar el opositor,
para que la contraparte con un debate legal se-
pa cuales contrapruebas ha de presentar y de
qué modo ha ‘de organizar la defensa” (No.
1949, pag. 524).

II1.- Se desprende de todo lo anterior, enton-

ces, que cuando el demandado dice que excep-
ciona, pero limitandose, (como en el caso que
sirve de apoyo al cargo que se examina), a de-
nominar mas o menos caprichosamente la pre-
sunta excepcion, sin traer al debate, hechos que
le den sentido y contenido a esa denominacion,
no esta en realidad oponiendo excepciéon nin-
guna, o planteando una‘ contrapretension, ni
por lo mismo colocando al juez en la obliga-
ciéon de hacer pronunciamiento alguno al res-
pecto. En lo concerniente al caso concreto de
que aqu1 se trata, proponer la excepcnon de
“carencia de accion para demandar”, sin mas,
no viene a significar otra cosa dlstmta a que el
demandado rechaza de plano las pretensiones
del actor, es decir, que simplemente niega la
existeri‘cia de los hechos constitutivos de la ac-
c10n invocados en la demanda, o el dérecho
que de ellos se pretende derivar. En otras pala-
bras, ‘tal modo de obrar no implica mas que
el ejercicio del derecho de defensa en sentido
genérico a que arriba se aludié. Y a diferencia
de lo que ocurre con la excepcion, cuya proposi-
cion formal impone la nécesidad de que el juez
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la defina en la sentencia, la simple defensa no
requiere una respuesta especifica en el fallo
final: sobre ella resuelve indirecta e implicita-
mente el juez al estimar o desestimar la accidn.

No esta por demas agregar que la Corte tie-
ne expresamente dicho que es un contrasentido
hablar de excepcion de carencia de accion, por
la sencilla razon de que el concepto de excep-
cion supone como antecedente légico y nece-
sario una accion que aquella enerva o destruye
(No. 2016, pag. 109). :

Viene a resultar asi, en conclusion, que al
haberse estimado en la sentencia recurrida la
accion ejercitada en la demanda, fue oida, aun-
que desatendida, la afirmacién del demanda-
do de que el actor no tenia accion. Lo cual quie-
re decir que no existe la incongruencia por de-
fecto invocada en el cargo que se estudia.

En consecuencia, dicho cargo no prospera.

Segundo cargo.- Como se advirtio atras, este

: segundo cargo se formula dentro. de la causal

priméra de casacion, por violacion indirecta
de ley sustancial a consecuencia de error de he-
cho en la apreciacion de la prueba. El error de
hecho que en el cargo se le imputa al Tribunal,
consiste en que “dio por comprobado, sin estarlo
en el proceso, que el lote de terreno objeto de
la solicitud de declaratoria de pertenencia por
prescripcion extraordinaria, esta situado en el
area urbana de la ciudad de Quibdo. Y por
consiguiente, dio por establecido que este te-
rreno, ocupado por el petente... es de los que
cedid la Nacion de sus tierras baldias al Muni-
cipio de Quibdo en cumplimiento de lo dis-
puesto por la Ley 69 de 1938, y de la Resolucion
Ejecutiva No. 26 de 2 de junio de 1941, emanada
del Ministerio de la Economia Nacional... Pero
en el expediente no hay prueba de que el globo
de terreno ocupado o poseido por Rodriguez Ca-
brera, esté comprendido dentro del perimetro
del que fue cedido al Municipio de Quibdé
én virtud de la mentada Resolucion No. 26 de
2 de junio de 1941, y que sea por lo tanto de
aquellos terrenos sobre los cuales adquirio el
Municipio dominio, en cumplimiento de lo
mandado por la Ley 69 de 1938. Ninguna de las
pruebas pedidas y practicadas en el juicio, reve-
lan que aquel terreno esté abarcado dentro del
perimetro de éste. La prueba mas idonea para
establecer este hecho o circunstancia, habria
sido la de inspeccion ocular en’ ambos lotes,
para asi determinar en la realidad geografica
y topografica si ello ocurre”. En virtud de tal
error de hecho, dice el recurrente, el Tribunal
estimo que el terreno habia dejado de ser bal-
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dio, y como tal imprescriptible, para pasar a la
condicion de bien fiscal del Municipio de
Quibdé, v por lo tanto prescriptible, y por ello
declaro no probadas las excepciones propuestas
en el juicio bajo las denominaciones de “im-
prescriptibilidad de los bienes baldios” y de “ile-
gitimidad de la accion contra entidades de de-
recho publico”. A consecuencia de aquel error
de hecho, expresa el recurso, se violaron directa-
mente los arts. 593, 594, 597 y 601 del C.J., e
indirectamente los arts. 685, 674, 675 del C.C.;
los arts. 40. v 44 del C.F. Nal.; los arts. 2518,
2521, 2528 vy 2531 del citado C.C.; los drts. 20. y
50. de la Ley 120 de 1928; y el art. 1o. de la Ley
50 de 1936. La violacion indirecta de las nor-
mas ultimamente citadas la explica el recu-

rrente sobre el argumento central de que los te-.

rrenos baldios son imprescriptibles, y de que
como baldio debe tenerse el que es materia del
presente juicio, por no haberse probado que
formara parte de los que el Municipio de Quib-
do adquirio mediante la citada Resolucion No.
26.

Se considera:

La improcedencia de este cargo es manifesta,

por la muy obvia razéon de que en modo algu-
no puede considerarse que el Tribunal haya in-
currido en el error de hecho que sirve de soporte
ala acusacion.

En efecto, ese error se hace consistir concreta-
mente en que, sin existir en el proceso dato pro-
batorio alguno al respecto, el Tribunal dio por
establecido que el terreno objeto de la accion
esté comprendido dentro de la periferia del que
el Municipio de Quibdé adquirio mediante la
Resolucion numero 26 de 2 de junio de 1941,
expedida por el Miristerio de la Economia Na-
cional en desarrollo de lo ordenado por da Ley
69 de 1938. Pero nada mas contrario a la reali-
dad. Por lo pronto cabe anotar que el actor diri-
gid su acciéon contra el Municipio de Quibdo,
y éste la afronto con tanto interés e intensidad
que no se contentd con que su propio represen-
tante legal fuera quien lo defendiera, sino que
cdhstituyo apoderado especial al efecto, todo
lo cual es revelador de que con la demanda del
actor el Municipio se sintio expuesto al riesgo
de perder lo que era suyo.

Pero es que, como se insinudé antes, el error
de hecho no existe en absoluto. En efecto, como
se destaco arriba al relacionar los términos

del litigio, al contestar la demanda el repre-
sentante del Municipio expreso clara y termi-
nantemente lo que en seguida se transcribe: “El
Municipio ha hecho valer su derecho de pro-
piedad que lo asiste en esos terrenos por estar
en el perimetro urbano de la ciudad en aten-
cion a lo dispuesto en la Ley 69 de 1938 v Re-
solucion No. 26 de 1941 emanadas del Minis-
terio de la Economia Nacional, en virtud de ta-
les disposiciones al Municipio de Quibdd le
fueron cedidos los terrenos baldios que no estu-
vieren ocupados con edificaciones... El des-
monte del citado terreno se ha llevado a cabo
por las obras de ensanche del Acueducto y mas
tarde, cuando el Municipio de Quibdé cedio
ese globo de tierra para la construccion de los
edificios de Sendas. Al no llevarse a cabo dichas
construcciones, en forma arbitraria muchas per-
sonas ocuparon los lotes desmontados con
pequenas edificaciones, contra quienes el Muni-
cipio establecera la aceion correspondiente”.

Como se ve de la transcripcion anterior, no
queda la menor duda de que desde la iniciacion
del juicio el Municipio demandado acepto y
tuvo por indiscutible que los terrenos pretendi-
dos por el actor estan comprendidos dentro de
los que le fueron adjudicados mediante Reso-

‘lucién ministerial atras mencionada, lo cual

descarta desde luego el error de hecho de que
se alimenta el cargo.

De consiguiente el cargo no prospera.

RESOLUCION

Por lo expuesto, la Corte Suprema 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 del
Tribunal Superior de Quibdé de 15 de marzo
de 1965, proferida en el juicio ordinario de San-
tos Cabrera Rodriguez contra el Municipio de
Quibdo.

Sin costas. (art. 576 C.J.).

Publiquese, copiese, notifiquese, insértese
en la Gaceta Judicial y vuelva el expediente
al Tribunal de origen.

Guillermo Ospina Ferndndez, Flavio Cabrera
Dussdn, Ernesto Cediel Angel, Gustavo Fajar-
do Pinzon, César Gémez Estrada, Enrique Lo-
pez de la Pava.

Heiiberto Cavcedo M., Secretario,



RESCISION DE LA VENTA POR VIOLENCIA GENERALIZADA

La fuerza e vielencia que vicia el consentimiento puede provenir no ya de parfe
interesada, sine de un ftercere y aun de hechos meramente naturales. Elementos
axielégices de la accion rescisoria por tal motive.

La fuerza o violencia, en la érbita de los vi-
cios de la voluntad, se suele definir como la
injusta coaccién fisica o moral que se ejerce
sobre vna persona para inducirla o la celebra-
cion de un acto juridico. Se ha dicho, con ra-
zén sobrada, que esta definicién no traduce
el verdadero vicio sancionado por el derecho,
sino la cousg del mismo. En redlidad, la
violencia es un hecho externo distinto del te-
mor o miedo que infunde en el animo de la
vidtima y que-es el que la coloca ante el dile-
ma de redlizar el acto que se le propone o de

“sufrir el mal que ya se le inflige o con el que

se le amenaza, coartandole asi el grade de li-
bertad requerido por la ley para el ejercicio
de su voluntad juridica. (Casacion octubre
5/39 XLVIll, 720 / 23).

Esta cldsica institucion latina, tal como se
ofrece en el derecho moderno, presupone dos
requisitos para le operancia de la sancion que
conlleva, cual es la invalidacién del acto
celebrado bajo el imperio de la fuerza. a) El
primero de ellos, claramente descrito en el
art. 1513 de nuestro C.C. mira a la intensidad

del acto violento y a la repercusion de éste

en el animo de la victima: “La fuerza no vicia
el consentimiento sino cuando es capax de
producir una impresion fuerte en una perso-
na de sano juicio, tomando en cuenia su edad,
sexo y condiciéon. Se mira como una fuerza
de este género todo acto que infunde a una
persona un jusio temor de verse expuesta ella,
su consorte, o alguno de sus ascendientes o
descendientes @ un mal irreparable y grave”.
Corresponde, por tanto, al Juez ponderar en
cada caso esa intensidad de la fuerza .y de

sus efectos, atendiendo para ello a los crite-

rios que sehala el texto legal transcrito: el

criterio objetivo que atiende a la naturaleza.

de los hechos violentos para determinar si
éstos son apftos para “producir una impre-

“sion fuerte”, un “justo temor” (vani timoris

‘non excusaf), para combinarlo con el criterio

subjetivo que mira a “la edad, sexo y condi-
cion” de la victima. b) El segundo de los alu-
didos requisitos para que la fuerza constituya
vicio de la voluntad, no contemplado expre-
samente por nuestro Cédigo, pero invariable-
mente tenido en cuenta por la doctrina y la
jurisprudencia, consiste en la justicia de los
hechos constitutivos de aquella, entendién-
dole como tales los que no encuentran legi-
timacion en el ordenamiento juridico respec-
tivo.

En fin, ya desde el derecho romano se es-
tablecié una importante diferencia entre el
dolo y la fuerza tocante como origen de tales
vicios, pues, al paso que en relacion con el
primero se ha exigido que sea obra de una de
las partes o de sus representantes, o que sea
cohonestado por aquella o por éstos, el efecto
ditimente de la fuerza se da tanto cuando ella
se ejerce por la contraparte o por la persona
beneficiada con la celebracion del acto, co-
mo también cuando proviene de un tercero,
con lo cval se destaca aun mds la razén de
ser de la sancion legal correspondiente: el
acto queda afectado de nulidad relativa en
cuanto la fuerza, o mejor aun, el temor haya
sido el factor determinante de su realizacion.
“Para que la fuerza vicie el consentimiento
dice el art. 1514 del C.C. no es necesario que la
ejerza aquel que es beneficiado con ella; bas-
ta que se haya empleado la fuerza por cual-
quier persona con el objeto de obtener el
consentimiento”.

De otro lado, en las legislaciones francesa
y colombiana,, también inspiradas en el de-
recho romano, se le presta hien poca conside-
racién al vicio de la lesion en los actos juri-
dicos. En primer lugar, no se le da cabida en
la generalidad de los actos onerosos y, ni si-
quiera, de los contratos conmutativos, en los
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que, por su naturaleza, debe existir una nor-
mal equivalencia o equilibrie entre las obli-
gaciones que producen, sino que apenas si se
la consagra encepcionalmente en casos espe-
cicles, como som: compravenia comun de
bienes - inmuebles (C. C. 1946 v ss.), permuta
de bienes de lo misma especie (ibidem ari.

1958), particion (ibidem, art. 1405), acepiacion’

de una asignacién sucesoral (ibidem art. 1291),
estipulacién de intereses en el mutuo:(ibidem,
art. 2231), estipulacién de los mismos en
le anticresis (ibidem, arl. 2466) vy - ddusule
- penal (ibidem, art. 1601). Gn segundo 'lugar, el
limite legol o partir del cual la lesién cobra ope-
rancic es excesivo, pues en la mayoric de los
casos se fijo en mds de (o mitad del justo va-
lor (laesio vlire dimidium). Y, en fin, en las po-
cas hipotesis en que se le do carta de natura-
leza, la institucion funciona mecdnicamente,
vale decir, con independencia de su razén
ética, cual es o de evitar lo explotacién in-
debido de la necesidad, lo ligereza o la inex-
periencia de lo victime. los anteriores reparos
surgen de maonifesto con lo comparacion de
los comentados sistermas con el de otras le-
gislaciones mds recientes, come la alemana,
le sviza, laitoliona, etc... La primera, de éstas
" establece: “Bs nule ¢l acte juridico contrario
@ las buenas costumbres; y especialmente lo
es aquel;por el cual, aprovechdndose de las
dificultades, de la ligereza o de lo inexperien-
cia de ofro, aiguien se hace prometer para si
o para un fercere, en caombio de una presta-
cién o promesa, venlajes econdmicas que
excedan de lo que se promele o se do, en for-
mr tal que sea evidente lo desproporcién
atendidas las cireunstancias” (C.C. art. 138). la
sviza, ubicande mejor el fendmeno en el te-
rreno de la proteccion de la autonomic de la
voluntad privada, declara: “En coso de des-
proporcién evidente entre lo prestecion pro-
matide por uvno de lus partes y el objeto de
lo obligacion de la otra, lo parte lesionada
puede, denire del término de un aio, mani-
festar que rescinde el conivato 'y repetir
lo que ha pogado, en cuanto te lesién haya
sido determinada por lo explotacion de su
penuria, de su ligereza o de su inexperien-
cia...” (C. Obligaciones, art. 21). Y, en el mis-
mo sentido la italiona preceptua: “en caso de
desproporcion entre lo prestacion de wuna
parie y la de lo oira, debida al esiado de ne-
cesidad de uvna de eclles; de que la otra se
aproveché en su beneficio, la parte perjudi-
ceda puede reclamar la rescision del contra-
10”(C. C. 1448). } ‘

‘de  una’

.

En presencia de . sifueciones inequitativas,
expresamente ubnmd@s y sencienadas en el
campo de la lesion por laus legisleciones ul-
timamente mencnon-d@s, pero inselubles
dentro de la deficiente organizacion de ‘dicho
vicio 'y ?umpoco adoptables estrictamente @
la concepcion cldsica de lo fuerza o vie-

"lencia, los tribunales franceses se vieren en le

necesidad ‘de modificar esta uﬂhmm, exten-
diendo su radio de accion ‘o les coses de apro-
vechamiento deé la intimidacién de uvno de
los agenies, aungue ella no proviniese de la
aciuacion violenta de la coniraparte benefi-
ciada con la celebracion del confrato, o de un
teicero, sino también de hechos ! dela notura-
leza mdebndumen?e vtilizades' para el logre
contrapresiacién  manifiestamente
desproporcionada. El ejemple cldsice en estm
nuevo doclrinia jurisprudencial es o) del con-
trato de ' salvamento maritime, cvande o co-
‘pitén de' lo nave en peligre ha side ferzade
por la otra parte o reconccerle una recompen-
sa excesiva en relacion con el servicio presta-
de, mas no cuando diche contrato se ha cele-
brado en condiciories equitativas.. Tiénese,

. pues, que esto varianie de lo fuerza o vielen-

cia, considerada como vicio del comsentimien-
to y denominada “del estade de necesidad” o

también “de lo fuérzo de lo noturaleza”, se
coracteriza: perque deje de atender, @un.
menos que deniro de la concepeidn cddsica,
ol erigen de e, fuerzo, o sea o ¢i éste proviene
del acte de una de los partes, o de un fercers,
o de hechos meramente noturales en que ne
intervienen lo veluntad humana, sine que
mira  directamente. ol verdadero vicio del
consentimiento, cucl es lo intimidacién de

la vidima; y porque inWreduce une nueva

aplicacion en lo que toca con ef requisite tra-
dicionglmente exigide de que lo fuerza seo
injusta, en el sentido de considecrar como tal,
no ya sole las acivaciones humanas vielentas
y, por ende, condenables dentre del erdena-
miznto juridico, sino tembién el aproveche-
miznto del temor o estado de necesidad de la
vidima, cualquiere que sea su causa, para el
logro de ventajos ecendmicas excesiv‘-s, avn-
que estas no alcancen ol limite paitic del

_cval se configura la lesién enorme.

le Dectrina jurisprudencial frencesa que se
viene de exponer ha sido recibida en Colom-
bia (Cos. 17 octulre 1962 yo cit.). Pero, es
mas: con fundaomente en los mismeos direc-
trices que informan dicha dectring, agui se le
encontré nuevo y vasto campo de aplicacién

" con motive de la proliferacion de actes juridi-
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cos celebrados bajo el imperio de la violencia
generalizada y habitval que azotara al pais
durante no pocos aios. Asi la Corte tuvo la
oportunidad de declarar la procedencia de la
reecision de los contratos celebrados en tales
circunstancies, aprovechadas para el logro de
beneficios desproporcionados (Cit. Cas. 28 de
-julio de 1958, LXXXVIN, 561 a 63). Y este nueva
aplicacién jurisprudenciel de lo referida dociri-
na inspiré lo expedicion de la ley 201 de
1959, cuyo articulo primero preceptva: “En caso
de perturbacion del orden publice que haya
dedo lugar o lo -declaratoria del estado de
sitio por conmocién interior, se tendrd como
fuerza que vicia el consentimiento cualquier
aprovechamiento del estado de anormaolidad
que se hage en la celebracién de un acto o
contrato que se ftraduzea en condiciones tan
desfavorables que hegan presumir que en
circunstancias de liberted juridico no se hubie-
ra celebrade. Queda en estos férminos aclo-
redo el sentido y alcance del ari. 1513 del C.C.,
en cuanto al consentimiento vicicde por un
estado de violencia generalizada”.

~Diche esté que, a pariir de la expedicién
del precitado estatute, la jurisprudencia ha ve-
nide declarando su recto entendimiento con
base en los antecedentes histéricos y en la
preceptiva dogmdtica del mismo. En lo que
respecia @ los elementos axiolégicos de lo
accion  rescisoria que conlleva lo aplicacién
del texto antes transerito, ltiénese que ellos
sen los siguientes: a) el aclo o conirato debe
haberse celebrado durante lo vigencia del es-
tedo de sitio decretado por conmocion inte-
rier. Desde luego, esta restriccion no se justi-
fica en doctrina, porque si la finalidad busca-
da por la ley fue la de proteger la autonomia
de lo voluntad privada contra la violencia
generalizada y el aprovechamiento indebide
de lo misme, el criterio determinante de la
operancio de aquella es el estado de necesidad
o intimidacion de la victima, el que podria
darse con prescindencia de la referida medida
oficial, cuya adopcion o cura derogatoria pue-
- den coincidir o no con lo real perturbacion
del orden publico, como también depender
de meras consideraciones de conveniencia
politica; b) el aclo o contrateo debe haberse ce-
lebrado bajo el imperio de la violencia gene-
ralizada, o sea que no es bastonte la sola de-
cloratorio del estado de sitio, porque se repi-
te que la sancién establecida por la ley, con-
sistente en la onulacién de dicho acto o con-
trato, obedece o la injusticia que dste conlleva
v que, en lo docirina del estado de necesidad

radica en el aprovechamiento indebido de la
situacion calamitesa en que se encuentra
coloceda la victima, y no en la medide poli-
tica adoptada por el Gobierno precisamente
para remediar situaciones de dicha indole; y
c). las condiciones del conirato han de ser tan
desfavorables para una de las partes que per-
mitan presumir a la vez, que ésta no las ha-
bria aceptado en circunstancias normales vy
que lo ofra parte ha aprovechado indebida-
".mente la intimidacion de aquella. De esta
sverfe, se configuran los requisitos generales
para que la fuerza sea considerada como vi-
cio del consentimiento: el de que ello alcence
una intensidad tal que determine a lo vidtima
a celebrar el contrato, y el de la injusticia, que
aqui se hace consistir en el aprovechamiento
de la violencia generalizada para obiener las
ventajas correlativas al considerable detri-
menfo experimentado por la victima en razén
de dicho contrate. Como se ve el presupuesto
legal de que se trata, reproduce, en su inte-
gridad, el criterio adoptade por la docirina
denominada “del estado de necesidad” desde
su pristing aparicion jurisprudencial en fFran-
cia. Recuérdese, en efecto, que en el ejemplo
clasico ye citado del salvamento-de un navie
en peligro, los tribunales franceses hicieron
depender la validez o la anulacién del con--
trato; de que la recompensa por fal servicio
fuera equitativa o excesiva, respectivamente.

Corte Supremade Justicia. — Sala de Casacion

Civil. — Bogota, abril qumce de mil nove-
clentos sesenta y nueve.

(Magistrado ponente: Dr. Guillermo Ospina

Fernandez).

(Aprobacion: abril 9./69. - Acta No. 20).

Procede la Corte a decidir el recurso de casa-
ciéon interpuesto por el actor contra el fallo de
28 de febrero de 1966 proferido por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Manizales en el
juicio de Alberto Trujillo Escobar frente a Sa-
muel Escobar Gomez.

EL LITIGIO

El primero de los nombrados trajo a juicio an-
teel Juzgado Civildel Circuitode Salamina al
segundo de ellos para que, por la via ordinaria,
se hiciesen las siguientes declaraciones:

“Primero.- Que es nulo, de nulidad absoluta,
el contrato de compraventa celebrado entre los
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seniores Alberto Trujillo Escobar, como vendedor
y Samuel Escobar Gomez, como comprador,
extendido por medio de la Escritura Publica No.
2.187 de fecha cinco de diciembre de 1950, otor-
gada en la Notaria Primera de Manizales, por

_cuanto que el vendedor dio su consentimiento
viciado de fuerza, o por la fuerza, en virtud de
la violencia que en la region del Municipio de
Marulanda se habia desatado en la época de
la venta, especialmente contra el vendpdor se-
nor Trujillo Escobar.

“Segundo.- Que en consecuencia de la decla-
racion anterior, el demandado, sefior Escobar
Gomez, esta obligado a devolver la finca ob-
jeto de la venta, con tgdas sus anexidades y
por los linderos determinados en la Escritura
No. 2.187 tantas veces citada, con los frutos
percibidos o que el vendedor hubiera podido
percibir teniendo la cosa en su poder, desde que
recibio dicha propiedad, hasta la entrega, pa-
ra lo cual se tendra al demandado como po-

seedor de mala fe. A su vez el demandante de-

volvera el precio recibido.

“Tercero.- Que el demandado queda obligado
a devolver dentro del mismo lapso de la en-
trega, los titulos de la propiedad, con la escritu-
ra de cancelacion de la hipoteca con la Caja
Agraria de Manizales y el certificado de tradi-
cion de dicha propiedad.

“Cuarto.- Que como consecuencia de la pri-
mera declaratoria, se declare que es nulo el
registro de la Escritura Publica No. 2.187 de fe-
cha cinco de diciembre de 1950, otorgada en
la Notaria Primera del Circuito de Manizales;
como también se ordenara la cancelacion de
dicha escritura por efecto de la nulidad decla-
rada.

“Peticion subsidiaria.- Para el caso én que no
se declare la primera peticion principal sobre
nulidad de la venta, pido entonces al senor
Juez, que subsidiariamente se. declare: Que el
senor Alberto Trujillo Escobar sufrio lesion
enorme como vendedor en la venta que le hizo
de parte de su finca al serior Samuel Escobar
Gomez, segun la Escritura Publica No. 2.187
de 5 de diciembre de 1950, otorgada en la
Notaria Primera del Circuito de Manizales. Por
tanto, queda rescindida por lesion enorme la
venta dicha, por cuanto que el vendedor recibio
como precio un valor en mucho inferior a la
mitad del justo que tenia el dia de la venta,
quedando por tanto al arbitrio del comprador
consentir enella o completar el justo precio con
deduccién de una décima parte.

“Quinta principal.- Que se condene al deman-
dado a las costas del juicio”.

Los hechos fundamentales de la causa petendi
pueden sintetizarse asi:

Alberto Trujillo Escobar fue duefio de una
finca rural ubicada en el Municipio de Maru-
landa, en el paraje de El Retiro y alindada como
aparece en el hecho primero. Trujillo Escobar
vendi6 a Samuel Escobar Gomez un lote de
terreno segregado de aquella finca mediante
la escritura 2.187 otorgada en la Notaria Prime-
ra de Manizales el 5 de diciembre de 1950, lo-
te que se determina en el hecho tercero. En
la celebracion de este contrato de compraventa
Trujillo Escobar “nodiosu consentimiento en
forma libre y espontanea”, sino “forzado por
razones de la violencia que en la regiéon de Ma-
rulanda se desatdo en esa época y de la cual
fue directamente victima, no soélo por las ame-
nazas de muerte que recibio de los violentos
de turno, sino también por el atentado perpe-
trado contra €l y suacompanante a princi-
pios del afio de 1950”. Con la violencia que se
desaté contra Trujillo Escobar se perseguian
dos cosas, a saber: “deshacerse de él como jefe
politico y en segundo lugar, hacer que por esos
hechos se le forzara a vender a menos precio su
finca, todo lo cual lograron sus gratuitos perse-
guidores”. De lo anterior se concluye que “el
vendedor no tuvo libre determinacion y por
consiguiente su consentimiento estuvo viciado
de nulidad absoluta, por cuanto fue inducido a
contratar bajo fuerza y violencia”. Por razon
de esa misma violencia que se extendid a todo
el pais, el Gobierno decreto el estado de sitio
en toda la Republica desde el ano de 1949, si-
tuaciéon ésta que subsistié hasta el primero de
enero de 1962. En vista de las muchas ventas
forzadas que los propietarios se veian
obligados a efectuar para salvar su vida o algo
de su patrimonio, el Congreso Nacional dicto
la Ley 201 de 1959. El demandado Samuel Esco-

.bar Gomez se aprovechd de 'la violencia o se

beneficio de ella con la adquisicion del lote de
terreno que le vendido Trujillo Escobar, “quien
tuvo que proceder a ello forzado por las cir-
cunstancias que antecedieron a dicha negocia-
cién y a las cuales no fue ajeno el comprador
demandado”, quien se lucré de la violencia ad-
quiriendo a menos precio la referida propiedad.
El mencionado contrato de compraventa es tam-

_bien rescindible por la lesién enorme que su-

frio el vendedor, “ya que el precio recibido es
inferior en mucho a la mitad del verdadero va-
lor en dicha época”
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‘El demandado, al contestar la demanda, se
opuso a las pretensiones del actor y propuso la
excepcion perentoria de prescripcion de la ac-
cion por lesion enorme.

El Juzgado del conocimiento absolvio al
demandado de todos los cargos formulados por
el actor y condend a éste al pago de las costas
del juicio. Y, por apelacion del demandante,
surtiose el segundo grado que remato con el
fallo del 28 de febrero de 1966, proferido por el
Tribunal Superior de Manizales, por el cual se
confirmo la providencia apelada y también se
condend al recurrente en las costas de la instan-
cia.

LAMOTIVACION DEL
FALLO DEL TRIBUNAL:

Refiriendose a la accion de nulidad del con-
trato sub lite. advierte el sentenciador que los
hechos enunciados por el actor no constituyen
causales de nulidad absoluta, por cuanto los
vicios del consentimiento sdlo generan la rela-
tiva, de conformidad con lo preceptuado por los
arts. 1740 y 1741 del C.C.; pero que, pese a la
incorrecta denominacion empleada por aquel,
hay lugar a decidir la cuestion planteada,
dandoles a tales hechos la significacion que
verdaderamente tienen.

Observa que el libelo, al atacar el contrato en
cuestion, asume dos posiciones juridicas diver-
sas: en primer término, describe un cuadro som-
brio de violencia generalizada en el paraje El
Retiro del Municipio de Marulanda, donde es-
ta ubicada la finca vendida, y de la cual fue
victima el actor, quien de ello pretende deducir,
con cita de los arts. 1513 y 1514 del C.C., que su
consentimiento estuvo viciado por una fuerza
que lo indujo a contratar en condiciones econo-
micas desventajosas; pero que, en los hechos
finales, el libelo también invoca “esa espe-
cie de presuncion que contiene el art. lo. de la
Ley 201 de 1959

En relacion con la primera de las aludidas
posmones comenta el fallo: “es preciso advertir
primero que la mayor parte de los hechos de la
demanda estan destinados a describir, como. ya
se dijo, un estado anormal de inseguridad rei-
nante en la comarca donde esta ubicada la fin-
ca que enajend el senor Trujillo Escobar, en la
época en que se verifico ese negocio. Pero, pen-
sando quizas el actor que esas circunstancias
podian ser por si solas, y dentro del régimen
del Cédigo Civil, generadoras del vicio del
consentimiento que alega como causal de nu-

lidad, resolvio atribuirle directamente al de-
mandado una conducta maliciosa, un aprove-
chamiento ilicito de aquel estado de cosas para
inducir al vendedor a un contrato desventajoso.

“Pero resulta que, de acuerdo con el art. 1514
del C.C., citado por el actor, la fuerza o violencia
que puede llevar a viciar el consentimiento es
la que se ejerce por quien pretende reportar be-
neficio de ella, o por cualquiera otra persona
que la emplea con el objeto de obtener el con-
sentimiento de otro. No habla por tanto nuestro
codigo de la coaccion que proviene de los acon-
tecimientos creadores de un estado de inseguri-
dad y a los cuales han sido ajenos los contratan-

es”. Apoyandose en la opinion de un tratadis-
ta, segun la cual no existiria la fuerza cuando
alguien se aprovecha de aquellos acontecimien-
tos y de la influencia de los mismos sobre el
animo del otro contratante para obtener un
convenio ventajoso, siempre y cuando que
no se haya realizado acto alguno para lograr
esa determinacion, agrega el Tribunal: “Apli-
cando estos conceptos al caso de autos, se llega
a la conclusion de que, aun aceptando como
cierto el hecho de que la region donde esta
ubicada la finca que enajend el senor Trujillo
Escobar se vio azotada por la violencia politica
en la época del contrato, la acciéon de nulidad
instaurada solo podria prosperar en el caso de
que se hubiera probado también que el deman-
dado Escobar Gomez se aprovecho de esta ca-
lamidad para inducir a aquel a que le traspa-
sara el mencionado inmueble en condiciones
desfavorables para el vendedor. Porque si Es-
cobar Gomez fue ajeno a los hechos que se
enuncian generadores de aquel estado de zozo-
bra en el Municipio de Marulanda; y si ademas
no se lé puede imputar la ejecucion de acto al-
guno tendiente a forzar la voluntad del se-
nor Trujillo Escobar, es obvio que aquella ac-
cion, enfocada unicamente a la luz de las dis-
posiciones pertinentes del C.C., carecera de fun-
damento y debera ser rechazada. Y precisamen-
te lo que ocurre en este juicio es que no aparece
demostrado que el sefior Escobar Gomez hu-
biera tenido participacién alguna, directa
o-indirectamente, en los hechos que el actor
senala como determinantes de la violencia que
lo indujo a celebrar el contrato. Ni se demostro
tampoco actividad maliciosa alguna del sefior
Escobar Gomez, encaminada a obtener prove-
cho indebido del estado-de temor en que el de-
mandante dice haberse encontrado cuando ven-
di6 su finca; ni menos aun se acredité que éste
hubiera sufrido perjuicio economico con esa
enajenacion”.



26 GACETA JUDICIAL

Nos. 2310, 2311 y 2312

Al examinar la segunda de las ya menciona-
das posiciones juridicas asumidas por el actor
en su demanda, o sea a la que toca con la per-
tinencia al caso sub lite de la Ley 201 de 1959,
el sentenciador da por establecido que el con-
trato en cuestion fue celebrado dentro de la
vigencia del estado de sitio decretado por el
Gobierno y que cobijo al Departamento de
Caldas desde el 9 de noviembre de 1949 hasta
el 31 de diciembre de 1961. Pero, agrega que al
invocar el actor la precitada ley, ha debido de-
mostrar también, lo que no hizo, que el de-
mandado se aprovechoé del estado de anorma-
lidad para obtener una ventaja injusta en de-

trimento de aquel, como quiera que, de con- .

formidad con el objetivo senalado en el enca-
bezamiento de esa ley y con lo preceptuado
por el art. lo. de la mismd, la presuncion que
éste establece solo tiene operancia cuando el
aprovechamiento se traduzca en condiciones tan
desfavorables que haya de entenderse que,
sin ellas, el contrato no se habria celebrado.
“Serequiere, pues para obtener éxito en el ejer-
cicio de una accion de nulidad fundada en las
disposiciones de la ley. que se viene comentan-
do, que uno de los contratantes haya sufrido
una lesion patrimonial, aunque ésta no alcan-
ce a configurarse como una lesion enorme; y
que el otro contratante sehaya aprovechado
mediante una contraprestacion que implique
para el un enriquecimiento sin causa justa...”
“En el presente caso no se probé que el sefior
Trujillo Escobar hubiera celebrado el contrato
de compraventa de que se trata, en condiciones
desfavorables para él, es decir con la acepta-
cion y recibo como precio del inmueble en
una suma de dinero que no correspondia a su
justo valor en la época del contrato; y de alli
que, logicamente tampoco resulta demostrado
un correlativo aprovechamiento por parte del
comprador Escobar Gomez”.

A esta conclusion llega el sentenciador con
fundamento en que el actor pretendio acredi-
tar el precio que tuviera el inmueble vendido al
tiempo del contrato mediante declaraciones
de testigos y no, como seria de rigor, con un dic-
tamen pericial.

A continuacion, el fallo aboca el estudio de
la accion subsidiaria de rescision del contrato
sub lite por lesion enorme. Recuerda los requi-
sitos de esta accidn respecto de la compraventa
de bienes inmuebles, segin los dictados de la
ley y la doctrina jurisprudencial, para destacar
el que consiste en la determinacion del justo
precio de la cosa al tiempo de celebrarse el

contrato, requisito cuya ausencia se verifica
nuevamente por haber omitido el actor acre-
ditar dicho precio en el juicio mediante la prue-
ba idonea del dictamen pericial. En tales
circunstancias, concluye el Tribunal que tam-
bién debe confirmarse la sentencia recurrida
en cuanto desestima esta otra accion.

LA IMPUGNACION

Fiundala el actor recurrente en demanda que
le censura al fallo anteriormente relacionado
yerro hermenéutico, osea violacion directa del
art. lo. dela Ley 201 de 1959”.

Con transcripcion del citado texto legal y de
los pasos interpretativos del mismo que contie-
ne dicho fallo, el recurso motiva su acusacion
en los siguientes términos:

“a) Porque es caracteristico de los contratos
onerosos luerativos, que son precisamente los
comprendidos en la norma legal de que se
trata, que ellos se celebran en provecho econd-
mico de ambos contratantes, o de todos si hay
mas de dos. El provecho para uno de los con-
tratantes esta en la contraprestacion a cargo.
del otro o de los otros. Asi, en la compraventa
el provecho para el comprador consiste en lle-
var a su patrimonio la cosa que compra, y para
el vendedor el obtener el precio de la venta. De
acuerdo con esto, el aprovechamiento econo-
mico de quien celebra un contrato de esta cla-
se esta en su misma celebracion, porque de esta
le resulta el provecho de llevar a su patrimonio
la cosa prometida por el otro o por los otros
contratantes.

“b) Porque de conformidad con lo anterior, el
aprovechamiento a que se refiere la norma del
art. lo. de la Ley 201 de 1959, consiste en la ce-
lebracion de un contrato oneroso, aprovechando
para ello el estado de anormalidad, de insegu-
ridad, de violencia generalizada dentro de la
region en donde es celebrado toda vez que ese
contrato va a produc1r para quien lo celebra el
provecho economico de llevar a su patrimonio
el objeto de la contraprestacion a su favor. Y si
a tal aprovechamiento se agregan las condicio-
nes desfavorables en que es celebrado el con-
trato, que hagan presumir que en estado de

- libertad juridica no se hubiera celebrado, se

entendera viciado por la violencia, el consen-
timiento del contratante favorecido con dicha
presuncion.

“c) Pero las condiciones desfavorables a que
se refiere la norma, pueden no estar en los ele-
mentos intrinsecos del contrato, sino en hechos
exteriores y adventicios que lleguen a determi-
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nar su celebraciéon. Y asi las cosas, no podra
menos de considerarse como condicion grave-
mente desfavorable para une de los contratan-
tes en la celebracion de un contrato, el estado
de justo temor en que se encuentra de sufrir un
dano grave o hasta la pérdida de su vida si no
lo celebra.

“e) Porque si esto ocurre, queda gravemente
afectada la libertad juridica con que debe produ-
cirse el consentimiento para que- con él se ge-
nere validamente el contrato. Y es precisamente
aquel justo temor lo que produce vicio del con-
sentimiento por fuerza o violencia de confor-
midad con la norma general consignada en el
art. 1.513del C.C. .

“f) Porque de acuerdo con lo que se deja ex-
puesto, no hay razon alguna para ubicar las
condiciones gravemente desfavorables a que
alude la del art. lo. de la Ley 201 de 1959,
unicamente en la lesion patrimonial para uno
de los contratantes y en el correlativo enrique-
cimiento injusto para el otro o los otros, co-
mo equivocadamente lo ha hecho el Tribunal
sentenciador en la motivacion de su fallo. Pue-
de muy bien existir un equilibrio econémico
perfecto entre las prestaciones de una y otra
parte, vy sin embargo de ello aparecer celebra-
do el contrato en condiciones gravemente des-
favorables para uno de los contratantes, con-
sistentes en hechos que coarten su necesaria
libertad juridica para su celebracién.

“g) Porque de conformidad con las normas
generales del C.C. sobre vicio del consenti-
miento por fuerza o violencia, tal vicio puede
producirse sin que haya lesion patrimonial
para el contratante violentado, pues lo que
para ello se tiene en cuenta no es el resultado
de caracter economico para dicho contra-
tante, sino el hecho dé haber celebrado el con-
trato sin la suficiente libertad juridica para su ce-
lebracion. Puede muy 'bien haber en un con-
trato de compraventa un equilibrio perfecto
entre el precio y el valor econdmico de la cosa
vendida, de suerte que ninguno de los dos con-
tratantes sufra lesion patrimonial en prove-
cho del otro, y sin embargo estar viciado por la
violencia el consentimiento de uno de ellos.

“h) Porque en presencia de la defectuosa re-
daccion y la poca claridad que de ella resulta
en el texto del art. 1lo. de la Ley 201 de 1959,
dicha norma debe interpretarse de conformi-
dad con su finalidad eminentemente social,
finalidad que no es otra que la de amparar
h quienes se vieron forzados a la enajenacion

IS

de sus. bienes para salvar su vida o evitar gra-

ves e irreparables dafios en su persona por

causa de la delincuencia generalizada en la

época y en el lugar de los respectivos contra-

tos. Sin que para ello se haya tenido en cuenta

el resultado econémico bueno o malo para el
enajenante en aquellas condiciones .anor-

males, sino el hecho de no haber obrado con la

necesaria libertad juridica.

“i) Porque si asi no.se entendiera la norma
en referencia, quedarian los afectados con es-
tas situaciones -anormales, en peores condicio-
nes que los que contratan en épocas de nor-
malidad, pero violentados a prestar su consen-
timiento, porque segum:.se-dijo, para estos ca-
sos no.entra en. juego la lesion patrimonial,
sino el solo hecho de la fuerza o violencia que
destruye o merma la hbertad del consentimien-
to.

“j) Porque el texto de Ia norma equivocada-
mente interpretada por.el Tribunal sentencia-

. dor no dice que las condiciones desfavorables

para quien celebra el contrato, deben_ estar
en sus elementos intrinsecos, produciendo le-
sion patrimonial para unos y enriquecimien-
to injusto para el otro o los otros. Por consi-
guiente es arbitrario limitar a esto lo desfavo-
rable de las condiciones, siendo asi que ellas
pueden consistir en hechos exteriores que con-
curran a determinar la ‘celebracion del con-
trato sin la plena llbertad juridica que para ello
serequiere.

SE CONSIDERA:

-I.- La jurisprudencia de la Corte, precursora
de la Ley 201 de 1959, después de iexpedida
ésta, también viene declarando. su recto enten-
dimiento en varios fallos aun no publicados
(17 de octubre de 1962, 2 de septiembre de
1964, 25 de abril y 9 de mayo de 1967, 23 de
febrero de 1968) reiterados y coordinados recien-
temente (4 de mayo de 1968, juicio de Obdulio
Rodriguez frente a Julio Alberto Meadina). El
presente recurso ofrece la oportumdad para in-
sistir una vez mas en los antecedentes histori-

. cos del referido estatuto, vy en el sentido y al-

cance de sus determinaciones.

II.- La fuerza o violencia, en la orbita de
los vicios de la voluntad, se suele definir como
la injusta coaccion fisica o moral que se ejer-
ce sobre una persona péra inducirla a la celebra-
cion de un acto juridico. Se ha dicho, con razon
sobrada, que esta definicion no traduce el
verdadero vicio sancionado por el derech,

‘
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sino la causa del mismo. En realidad, la vio-
lencia es un hecho externo distinto del temor o
miedo que infunde en el animo de la victima
y que es el que la coloca ante el dilema de
realizar el acto que se le propone o de sufrir el
mal que ya se le inflige o con el que se la ame-
naza, coartandole asi el grado de libertad re-
querido por la ley para el ejercicio de su volun-
tad juridica. (Casacion octubre 5./39. XLVIII,
720/ 23).

III.- Esta clasica institucion latina, tal co-
mo se ofrece en el derecho moderno, presupone
dos requisitos para la operancia de la sancion
que conlleva, cual es la invalidacion del acto
celebrado bajo el imperio de la fuerza. a)
El primero de ellos, claramente descrito en el
art. 1513 de nuestro C.C. mira a la intensidad
del acto violento y a la repercusion de eéste
en el animo de la victima: “La fuerza no vicia
el consentimiento sino cuando es capaz de pro-
ducir una impresion fuerte en una persona de
sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo
y condicion. Se mira como una fuerza de este
géenero todo acto que infunde a una persona
un justo temor de verse expuesta ella, su con-
sorte ¢ alguno de sus ascendientes o descen-
dientes a un mal irreparable y grave”. Corres-
ponde, por tanto, el Juez ponderar en cada
caso esa intensidad de la fuerza y de sus efec-
tos, atendiendo para ello a los criterios que
senala el texto legal transcrito: el criterio ob-
jetivo que atiende a la naturaleza de los he-
chos violentos para determinar si éstos son
aptos para “producir una impresion fuerte”,
un “justo temor” (vani timoris non excusat), pa-
ra combinarlo con el criterio subjetivo que mi-
ra a “la edad, sexo y condicion” de la victima.

b) El segundo de los aludidos requisitos para

que la fuerza constituya vicio de la voluntad,
no contemplado expresamente por nuestro
Codigo, pero invariablemente tenido en cuen-
ta por la doctrina y la jurisprudencig, consiste
en la injusticia de los hechos constitutivos de
aquella, entendiéndose como tales los que no
encuentran legitimacion en el ordenamiento
juridico respectivo.

IV.- En fin, ya desde el derecho romano se
establecio una importante diferencia entre
el dolo y la fuerza tocante con origen de tales
vicios, pues, al paso que en relacion con
el primero se ha exigido que sea obra de una
de las partes o de sus representantes, o que sea
cohonestado por aquella o por éstos, el efec-

to dirimente de la fuerza se da tanto cuando

e'lla se ejerce por la contraparte o por la persona

beneficiada con la celebracion del acto, como
tambien cuando proviene de un tercero, con lo
cual se destaca aun mas la razon de ser de la
sancion legal correspondiente: el acto queda
afectado de nulidad relativa en cuanto la fuer-
za, o mejor aun, el temor haya sido el factor
determinante de su realizacion. “Para que la
fuerza vicie el consentimiento —dice el art.
1514 del C.C.— no es necesario que la ejerza
aquél que es beneficiado con ella; basta que
se haya empleado la fuerza por cualquier per-
sona con el objeto de obtener el consentimien-
to”.

V.- De otro lado, en las legislaciones france-
sa y colombiana, también inspiradas en el de-
recho romano, se le presta bien poca conside-
racion al vicio de la lesiéon en los actos juridi-
cos. En primer lugar, no se le da cabida en la ge-
neralidad de los actos onerosos y, ni siquiera,

de los contratos conmutativos, en los que, por su.

naturaleza, debe existir una normal equiva-
lencia o equilibrio entre las obligaciones que
producen, sino que apenas si se la consagra ex-
cepcionalmente en casos especiales, como son:
compraventa comun de bienes inmuebles
C.C. 1946 y ss.), permuta de bienes de la mis-
ma especte (ibidem art. 1958), particion
(ibidem, art. 1405), aceptacion de una asigna-
cion sucesoral (ibidem art. 1291), estipulacion
de intereses en el mutuo (ibidem, art. 2231),
estipulacion de los mismos en la anticresis
(ibidem, art. 2466) y clausula penal (ibidem,
art. 1601). En segundo lugar, el limite legal a
partir del cual la lesion cobra operancia es

excesivo, pues en la mayoria de los casos se fija

en mas de la mitad del justo valor (laesio ul-
tra dimidium). Y, en fin, en las pocas hipote-
sis en que se le da carta de naturaleza, la ins-
titucion funciona mecanicamente, vale decir,
con independencia de su razon ética, cual es la
de evitar la explotacion indebida de la nece-
sidad, la ligereza o la inexperiencia de la vic-
tima. Los anteriores reparos surgen de mani-
fiesto con la comparacion de los comentados
sistemas con el de otras legislaciones mas
recientes, como la alemana, la suiza, la ita-
liana etc. La primera de ésias establece: “Es
nulo el acto juridico contrario a las buenas cos-
tumbres; y especialmente lo es aquel por el
cual, aprovechandose de las dificultades, de la
ligereza o de la inexperiencia de otro, alguien
se hace prometer para sl o para un tercero, en
cambio de una prestacion o promesa venta-
jas economicas que excedan de lo que se pro-
mete o se da, en forma tal que sea evidente la
desproporcion atendidas las circunstancias”
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(C.C. art. 138). La suiza, ubicando mejor el
fenomeno en el terreno de la proteccion de la
autonomia de la voluntad privada, declara:
“En caso de desproporcion evidente entre la
prestacion prometida por' una de las partes
y el objeto de la obligacion de la otra, la par-

te lesionada puede, dentro del término de un

ano, manifestar que rescinde el contrato y re-
petir lo que ha pagado, en cuanto la lesion
haya sido determinada por la explotacion de
su penuria, de su ligereza o de su inexperien-
cia...” (C. Obligaciones, art. 21). Y, en el mismo
sentido la italiana preceptua: “en caso de des-
proporcion entre la prestacion de una parte
y la de la otra, debida al estado de necesidad
de una de ellas, de que la otra se aprovechoé
en su beneficio, la parte perjudicada puede
reclamar la rescision del contrato” (C.C. 1448).

VI.- En presencia de situaciones inequitati-
vas, expresamente ubicadas'y sancionadas en el
campo de la lesién por las legislaciones ulti-
mamente mencionadas, pero insolubles den-
tro de la deficiente organizacién de dicho vicio
y tampoco adaptables estrictamente a la con-
cepcion clasica de la fuerza o violencia, los
Tribunales franceses se vieron en la.necesidad
de modificar esta ultima, extendiendo su radio
de accion a los casos de aprovechamiento de la
intimidacion de uno de los agentes, aunque
ella no proviniese de la actuaciéon violenta
de la contraparte beneficiada con la celebra-
cion del contrato, o.de un tercero, sino tam-
biéen de hechos de la naturaleza indebida-
mente utilizados para el logro de una contra-
prestacion manifiestamente desproporciona-
da. El ejemplo clasico en esta nueva doctrina
jurisprudencial es el del contrato de salvamen-
to maritimo, cuando el capitan de la nave en
peligro ha sido forzado por la otra parte a reco-
nocerle una recompensa excesiva- en relacion
con el servicio prestado, mas no cuando dicho
contrato se ha celebrado en condiciones equi-
tativas. Tiénese, pues, que esta variante de la
fuerza o violencia, considerada como vicio del
consentimiento y denominada “del estado de ne-
cesidad” o también “de la fuerza de la natura-
leza”, se caracteriza: porque deja de atender,
aun menos que dentro de la concepcién cla-
sica, al origen de la fuerza, o sea a si ésta pro-
viene del acto de una de las partes, o de un ter-
cero, o de hechos meramente naturales en que
no interviene la voluntad humana, sino que
mira directamente al verdaderc vicio del con-
sentimiento, cual es la intimidacion de la vic-
tima; y porque introduce una nueva aplica-
cion en lo que toca con'el requisito tradicional-

mente exigido de que la fuerza sea injusta, en
el sentido de considerar como tal, no ya solo

las actuaciones humanas violentas y, por
ende, condenables dentro del ordenamiento
juridico, sino también _el aprovechamiento

del temor o estado de necesidad de la victima,
cualquilera que sea su causa, para el logro de
ventajas economicas excesivas, aungue estas
no alcancen al limite a partir del cual se con-
figura la lesion enorme.

VII.- La doctrina jurisprudencial francesa
que se viene de exponer ha sido recibida en
Colombia (Cas. 17 octubre 1962 ya cit.).Pero,
es mas: con fundamento en las mismas direc-
trices que informan dicha doctrina, "'aqui se le
encontré nuevo y vasto campo de aplicacion
con” motivo de la proliferacion de actos juridi-
cos celebrados bajo el imperio de la violencia
generalizada y. habitual que azotara al pais
durante no pocos anos. Asi la Corte tuvo la
oportunidad de declarar la procedencia de la
rescision de los contratos celebrados en tales
circunstancias, aprovechadas para el logro de
beneficios desproporcionados (Cit. Cas. 28 julio
1958, LXXXVIII, 561 a 63). Y esta nueva apli-
cacion jurisprudencial de la referida doctri-
na inspiro la expedicion de la Ley 201 de 1959,
cuyo articule primero preceptua: “En caso de
perturbacion del orden publico que haya da-
do lugar a la declaratoria del estado de sitio
por conmocion interior, se tendra como fuer-
za que vicia el consentimiento cualquier
aprovechamiento del estado de anormalidad
que se haga en la celebracion de un acto o con-
trato que se traduzca en condiciones tan desfavo-
rables que hagan presumir que en circunstan-
cias de libertad juridica no se hubiera cele-
brado. Queda en estos términos aclarado el
sentido y alcance del art. 1513 del C.C., en
cuanto al consentimiento viciado por un esta-
dode violencia generalizada”.

VIIL.- Dicho esta que, a partir de la expe-
dicion del precipitado estatuto, la jurispru-
dencia ha venido declarando su recto entendi-
miento con base en los antecedentes historicos
y en la preceptiva dogmatica del mismo. En lo
que respecta a los elementos axiologicos de la
accion rescisoria que conlleva la aplicacion del
texto antes transcrito, tiénese que eflos son
los siguientes: a) el acto o contrato debe ha-
berse celebrado durante la vigencia del estado
de sitio decretado por conmocion interior. Des-
de luego, esta restriccion no se justifica en doc-
trina, porque si la finalidad buscada por la ley
fue la de proteger la autonomia de la volun-
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tad privada contra la violencia generalizada
y el aprovechamiento indebido de la misma,
el criterio determinante de la operancia de
aquella es el estado de necesidad o intimida-
cidon de la victima, el que podria darse con
prescindenciade la referida medida oficial,
cuya adopcién o cuya derogatoria pueden coin-
cidir o no con la real perturbaciéon del orden
publico, como también depender de meras
consideraciones de conveniencia politica;
b) el acto o contrato debe haberse celebrado ba-
jo el imperio de la violencia generalizada, o

sea que no es bastante la sola declaratoria

del estado de sitio, porque se repite que la san-
cion establecida por la ley, consistente en la
anulacion de dicho acto o contrato, obedece
a la injusticia que +éste conlleva y que, en la
doctrina del estado de necesidad radica en el
aprovechamiento indebido de la situacion
calamitosa en que se encuentra colocada la
victima, v no en la medida politica adoptada
por el Gobierno precisamente para remediar
situaciones de dicha indole; y c¢) las condicio-
nes: del contrato han de ser -tan desfavorables
para una de las partes que permitan presumir
a la vez, que ésta no las habria aceptado en
circunstancias normales y que la otra parte ha
aprovechado indebidamente la intimidacion
de aquella” De esta suerte, se configuran los
requisitos generales para que la fuerza sea
considerada como vicio del consentimiento; el
de que ella alcance una intensidad tal que
. determine a la victima a celebrar el contrato,
v el de la injusticia, que aqui se hace consistir
en el aprovechamiento de la violencia generali-
zada para obtener las ventajas correlativas al
considerable detrimento experimentado por la
victima en razon de dicho contrato. Como se ve
el presupuesto legal de que se trata, reproduce,
en su integridad, el criterio adoptado por la doc-
trina denominada “del estado de.necesidad”
desde su pristina aparicion jurisprudencial
en Francia. Recuerdese, en efecto, que en el
ejemplo clasico ya citado del salvamento de
un navio en peligro, los tribunales franceses hi-
cieron depender la validez o la anulacion del
contrato, de que la recompensa por tal servi-
cio fuera equitativa o  excesiva, respectiva-
mente.

IX.- Visto esta que el fallo acusado da por
acreditada la celebracion del contrato sub lite
durante la vigencia de estado de sitio y que tam-
bién admite, por via de hipotesis la violen-
cia generalizada en la época y lugar de di-
cha celebracion; pero, en cambio, no encuentra
la prueba del hecho indicador que constituye

el punto de partida de la presuncion de apro-
vechamiento indebido de tal vioclencia y de la
repercusion de esta sobre el animo del actor,

‘cual seria haberse pactado el negocio en condi-

ciones tan desfavorables para éste que en
circunstancias normales no las hubiera acepta-
do. Tal es, pues, el fundamento principal de
la desestimacién de la accion de nulidad
propuesta en este juicio con apoyo en la Ley
201 de 1959.

X.- El recurso ataca esta base del fallo con
argumentos que, en sustancia, consisten: a)
en que dicha ley no exige para su actuacion que
el demandado en la accién rescisoria haya de-
rivado un provecho economico del referido
contrato, pues, si este es oneroso naturalmen-
te conlleva tal provecho representado por las’
contraprestaciones que recibe a cambio de las
suyas; b) en que el aprovechamiento a que la
ley se refiere es el de la violencia generalizada
que coarta la voluntad de la victima; y ¢) en
que “las condiciones tan desfavorables” a que
ella también alude “pueden no estar en los
elementos intrinsecos del contrato, sino en he-
chos exteriores y adventicios que lleguen a
determinar su celebracidon, como lo es precisa-
mente el estado de justo temor de sufrir gra-
ve dano y hasta de perder la vida”.

XI.- Ahora bien, tiene razon el censor en
cuanto afirma que todo contrato oneroso, por
su naturaleza, reporta provecho o utilidad para
las partes contratantes, y también la tiene en
cuanto interpreta la expresion legal “aprovecha-
miento” como referida a la violencia general,
v esto porque, como ya quedod visto, una de las
modificaciones fundamentales que la doctrina
que inspira el estatuto comentado le introdujo
a la concepcion clasica de la fuerza, estriba
precisamente en haber ampliado el origen
de la misma en el sentido de no contraerlo
exclusivamente a las actuaciones de' una de
las partes o de un tercero, cumplidas con el
proposito de constrenir a la victima a la cele-
bracion del acto, sino de darle igual signifi-
cacion al aprovechamiento del estado de ne-
cesidad de dicha victima, ocasionado por cir-
cunstancias extranas aaquellos y aun por fe-
nomenos de la naturaleza fisica desencade-
nados independientemente de toda voluntad
humana.

XIL.- Pero en lo que si no se compadece la
censura con la recta interpretacion de la ley ci-
tada, es en lo que toca con el verdadero sentido
que ésta les atribuye a las condiciones desfa-
vorables en que se celebro el contrato. las que,
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se reitera, serian indice de la intimidacion de
la victima y del aprovechamiento de esta inti-
midacion por la otra parte. Pues, de no ser esto
asi, se estaria en la orbita de la concepcion
clasica del vicio de la voluntad y no en la de la
doctrina que la adiciono.

Por lo dicho el cargo no prospera.

RESOLUCION

En meérito de lo anteriormente expuesto, la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la

ley, NO CASA la sentencia proferida por el
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Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ma-
nizales de fecha 28 de febrero de 1966, en el
juicio ordinario seguido por Alberto Trujillo
Escobar contra Samuel Escobar Gomez.

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

Publiquese, copiese, notifiquese, devuélva-

se e insértese en la Gaceta Judicial.
Guillermo Ospina Fernandez, Flavio Cabre-
ra Dussdn, Ernesto Cediel Angel, Gustavo Fajar-

do Pinzon, César Gomez Estrada, Enrique Lo-
pez de la Pava. -

Heriberto CaycedoM., Secretario.

Ay



OBJECIONES A LA PARTICION. ADJUDICACION DE LA HIJUELA DE DEUDAS Y GASTOS

Sin acverdo undnime de los herederos el partidor ne puede adjudicar @ su arbitrio
algune e algunes de elles la hijuela de devdas y gastes.

las deudas hereditarias se dividen entre los
herederos @ promata de los derechos de cada
uno de elles o de sus cuotas en lo herencia.
Asi lo dispone el art. 1411 del C.C,, el cval, pa-
ra no dejor dudaos en el particular, pone un
ejemplo y dice que el heredero del tercio no es
obligado @ pagear sine el tevcio de las deudas
hereditarias. Esto se entiende sin perjuicio de
lo dispuesto en los arts. 1413 y 1583 del mismo
cédigo y sin perjuicio tombién del derecho
que la ley reconoce ol heredero beneficiario,
porque quien acepta lo herencia con benefi-
cio de inventario, no es obligade ol pago de
ninguna parte de las deudas hereditarias sino
hasta concurrencio de lo que valga lo que here-
da. ’

Lo regla general, es pues, lo de que cada
heredero toma sobre si una corga, en relacién
con el pasivo hereditario, a prorrata de su cuo-
ta en la herencia, pero si alguno de los here-
deros quisiere tomar una cuota mayor de las
deudas que la correspondiente o prorrata, ba-
jo algune condicion que los otros herederos
acepten, la ley permite que asi se haga (art.
1397 C.C.), aunque los acreedores hereditarios
o festomentarios no secan obligades a confor-
marse con el aireglo de los herederos en el
particular.

Para el poge de los deudas de la sucesion
el portidor estd obligade @ formor un lote o
hijuela, cuyes bienes quedan en comunidad
entre todos los herederos si no se adjudica a al-
guno o algunos de ellos en particular. Mas
lo adjudicacion o clguno o clgunos de los
herederos de la hijuela de deudas y gastos, no
puede hacerse ol orbitrio del partidor, sino
que debe ser el resultado del acuerdo undni-
me de aqueéllos. Si no existe ese acuerde el lo-
te o hijuelo destinade a cubrir el pasive de la
sucesion debe odjudicarse a todos los Hlrede-
70s.

En relacién con los gostos de juicio, aun-
que no existe un texto expreso que ouforice al

paitidor para formar hijuele destinada @ su
pogo, la jurisprudencic ha aceptedo que por
onalogia debe aplicarse en las particiones he-
renciales lo dispuesto en el art. 1142 del C.J.
respecto de los juicios divisorios, esto es, que
los gastos del juicic de sucesién deben distri-
buirse a prorrate de los derechos de cado
cual, salvo convenio entre las partes. Es ‘decir,
se siguen los mismos reglas que la ley estable-
ce para el page de las deudas hereditarias, y
los bienes destinados o cubrir esos gastos tom-
peco pueden adjudicarse a uno o clgunos de
los herederos en particular si no existiere acuer-
do entre todos al respecio.

Lds normas legales sobre la forma de cubrir
las deudas hereditarias y los gastes del juicio
se inspiran, a no dudarlo, en el propésite de
conservar entre los participes el principio de
igualdad que debe imperar en las particiones,
no sélo para la adjudicacion de los bienes re-
lictos sino también para el pago de las deu-
das o pasivo hereditario.

A efecto de que el partidor pueda apartar-
se de esas reglas, se requiere convenio unadni-
me de los herederos.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacién
Civil. —  Bogota, abril diecisiete de mil
novecientos sesenta y nueve.

(Magistrado ponente: Dr. Flavio Cabrera Dus-
san)

(Aprobacion: abril 15/69. - Acta No. 021)

Contra la sentencia de 5 de mayo de 1966,
dictada por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin en el juicio de sucesion
de Jesis Emilio Duque Gallo, interpusieron
casacion los herederos José y Maria Duque y
Ana Duque de Giraldo. Concedido el recurso
por el sentenciador, admitido por la Corte y
cumplido el tramite legal correspondiente, se
decide ahora sobre su meéritc.



Nos. 2310, 2311 y 2312

I
ANTECEDENTES

1. Jesus Emilio Duque Gallo, fallecido el 11
de noviembre de 1963, habia otorgado testa-
mento ante el Notario Primero de Medellin
por escritura publica numero 1653 de 22 de
mayo de 1962, e instituy6é como herederos, por
partes iguales, a sus hermanos legitimos En-
rique, Roberto, Francisco Luis, Braulio, Ana
Mercedes, Maria y José Duque Gallo;

2. Abierto el correspondiente juicio de suce-
sion en el Juzgado Tercero Civil del Circuito
de aquella ciudad, practicada y aprobada la di-
ligencia de inventario y avaluo de los bienes
relictos, el partidor nombrado presento su
trabajo el 12 de marzo de 1965. A cada uno de
los herederos correspondio la cantidad de
$88.281.36 suma por la cual les formé la co-
rrespondiente hijuela. El pasivo inventariado
quedo reducido a $ 127.132.14 por haber sido
cubierto en parte con frutos de los bienes suce-
sorales, segun observacion del partidor, y la
hijuela formada para su pago fue adjudicada
al heredero Enrique Duque Gallo;

3. José y Maria Duque y Ana Duque de Gi-

raldo, objetaron la particion. Una de las ob-

jeciones formuladas se refiere a la adjudica-

ciéon de la hijuela de deudas y gastos la cual,
segun los objetantes y a falta de acuerdo en-

tre los herederos, ha debido adjudicarse a todos -

ellos.

4. Tramitado el incidente de objeciones el
Juez del conocimiento, que a la sazon era el
Noveno Civil Municipal de Medellin, lo fallo

‘el 14 de febrero de 1966 rechazando las pro-

puestas y aprobando, en consecuencia, la par-
ticion. Apelado el fallo por los objetantes, el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Me-
dellin lo confirmo el 5 de mayo del mismo
ano, mediante la sentencia que es materia
del presente recurso de casacion.

11
CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
“La segunda objecion —expresa el fallo

acusado— se relaciona como se dijo, al hecho
de haber adjudicado la hijuela del pasivo a un
solo héredero”.

El Tribunal comenta que todo partidor esta
obligado a formar hijuela de deudas y gastos;
que asi lo hizo en el presente juicio; que “en la
practica se acostumbra que uno o mas de los
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herederos o el conyuge supérstite se encarguen
del pago de las deudas y a quienes se encargan
advirtiéndolo en la particion, se les adjudica
el lote de bienes destinado a tal pago”; que asi
se procedio en el caso de estos autos, adjudi-

“candole a uno solo de los herederos la referi-

da hijuela de deudas y gastos; que tal proce-
dimiento lo tiene aceptado la jurisprudencia
de la Corte y que, por tanto, es legal lo resuelto
por el partidor”.

I11
EL RECURSO

Con fundamento en la causal primera de casa-
cién se acusa la sentencia del Tribunal como
violatoria, por via directa, de los arts. 8o., 1390,
1397, 1411 y 1416 del C.C., 13 de la Ley 153 de
1887 y 1142 del C.J., unos por aplicacion inde-
bida y otros por falta de aplicacién.

Nota el censor que de los siete herederos del
causante, cuatro de ellos estuvieron de acuerdo
en que la hijuela de deudas y gastos se adjudi-
cara al asignatario Enrique Duque, pero que los
tres restantes (José y Maria Duque y Ana Du-
que de Giraldo) manifestaron, por el contrario,
su desacuerdo con esa determinacion; que ese
desacuerdo se pone de presente con el hecho
mismo de haber ellos objetado la particion
oportunamente, entre otras razones, por no ha-
berse hecho la adjudicacion a todos los herede-
ros; que la costumbre, invocada por el senten-
ciador, en ningun caso tiene fuerza contra la
ley y que solo constituye derecho a falta de le-
gislacion positiva, cuando es general y confor-
me con la moral cristiana; que segun el art.
1411 del C.C. las deudas hereditarias se dividen
entre los herederos a prorrata.de sus cuotas; que

‘de acuerdo con el art. 1390 ibidem, las costas

de la particion se cubren por todos los interesa-
dos en ella, también a prorrata; que en rela-
cion con los gastos del juicio se ha considerado
aplicable el art. 1142 del C.J. segun el cual
“salvo convenio entre las partes” los gastos co-
munes del juicio divisorio se distribuyen entre
los conduerios a prorrata de sus derechos en la
comunidad. :

“Existen, pues, respecto de deudas heredi-
tarias y de gastos, normas legales acerca de
su division entre los herederos”, dice el censor,
quien. ademas observa que para que las deu-
das puedan dividirse en forma distinta a la
prevista en el art. 1411 del C.C., es necesario
que asi se haya acordado por todos los intere-
sados; que, en consecuencia, estando previsto
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por la ley el modo de hacer la division de las
deudas hereditarias y los gastos causados en el
juicio de sucesion, no era pertinente aplicar la
costumbre, como lo hizo el Tribunal al fallar la
segunda de las objeciones propuestas; y que la
aplicacion de la costumbre, sin ser el caso,
incidio en el quebranto directo de los articulos
citados en el cargo.

La Corte considera:

Las deudas hereditarias se dividen entre los.

herederos a prorrata de los derechos de cada uno
de ellos o de sus cuotas en la herencia. Asi lo dis-
pone el art. 1411 del C.C., el cual, para no de-
jar dudas en el particular, pone un ejemplo y di-
ce que el heredero del tercio no es obligado a

pagar sino el tercio de las deudas hereditarias.

Esto se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en
los arts. 1413 y 1583 del mismo cédigo y sin
perjuicio también del derecho que la ley reco-
noce al heredero beneficiario, porque quien acep-
ta la herencia con beneficio de inventario, no es
obligado al pago de ninguna parte de las deu-
das hereditarias sing hasta concurrencia de lo
que valgalo que hereda.

La regla general, es pues, la de que cada
heredero toma sobre si una carga, en relacion
con el pasivo hereditario, a prorrata de su cuo-
ta en la herencia, pero si alguno de los herede-
ros quisiere tomar una cuota mayor de las deu-
das que la correspondiente a prorrata, bajo
alguna condicion que los otros herederos acep-
ten, la ley permite que asi se haga (art. 1397
C.C.), aunque los acreedores hereditarios o tes-
tamentarios no sean obligados a conformarse
con el arreglo de los herederos en el particular.

Para el pago de las deudas de la sucesion el
partidor esta obligado a formar un lote o hi-
juela, cuyos bienes quedan en comunidad en-
tre todos los herederos si no se adjudica a al-
guno o algunos de ellos en particular. Mas la
adjudicacion a alguno o algunos de los here-
deros de la hijuela de deudas y gastos, no pue-
de hacerse al arbitrio del partidor, sino que
debe ser el resultado del acuerdo unanime de
aquellos. Si no existe ese acuerdo el lote o hi-
juela destinada a cubrir el pasivo de la suce-
sion debe adjudicarse a todos los herederos.

En relacion con los gastos del juicio. aunque
no existe un texto expreso que autorice al parti-
dor para formar hijuela destinada a su pago,
la jurisprudencia ha aceptado que por analogia
debe aplicarse en las particiones herenciales
lo dispuesto en el art. 1142 del C.J. respecto
de los juicios divisorios, esto es, que los gastos

o

del juicio de sucesion deben distribuirse a pro-
rrata de los derechos de cada cual, salvo con-
venio entre las partes. Es decir, se siguen las mis-
mas reglas que la ley establece para el pago
de las deudas hereditarias, y los bienes desti-
nados a cubrir esos gastos tampoco pueden ad-
judicarse a uno o algunos de los heréderos en
particular si no existiere acuerdo entre todos
al respecto. ’

Las normas legales sobre la forma de cubrir
las deudas hereditarias y los gastos del juicio
se inspiran, a no dudarlo, en el proposito de
conservar entre los participes el principio de
igualdad que debe imperar en las particiones,
no solo para la adjudicaciéon de .los bienes
relictos sino tambien para el pago de las deu-
das o pasivo hereditario.

A efecto de que el partidor pueda apartarse
de esas reglas, se requiere convenio unanime
de los herederos, convenio que en el presente
caso no existio, como lo prueba el hecho mis-
mo de que tres de ellos hubiesen objetado el
trabajo de particion, entre otras razones, por
haberse adjudicado a uno solo de los interesa-
dos la hijuela de deudas y gastos.

El Tribunal se refiere a una jurisprudencia de
la Corte, casacion de 6 de febrero de 1892,
citada por don Fernando Vélez en el tomo V
de su conocida obra de derecho civil, segun la
cual cuando en la particion de bienes heredita-
rios’se forma un lote para el pago de las deu-
das de la sucesion, tal lote se adjudica a uno o
mas de los herederos que se encargan de satisfa-
cer dichas deudas; esta jurisprudencia es acep-
table pero a condicion de que tal adjudicacion
se haga por convenio entre todos los herederos,
porque a todos ellos corresponde, a prorrata .
de su cuota hereditaria, el pago de las deudas
del causante y gastos del juicio de sucesion.

En fallo de 7 de julio de 1966, proferido en el
juicio de sucesion de Susana Robledo Hoyos,
aun no publicado en la Gaceta Judicial, dijo
la Corte refiriendose a los arts. 1397 y 1411 del
C.C. Co

“De conformidad con las disposiciones transcri-
tas, el pago de las deudas hereditarias se or-
denara en la particion entre todos los here-
deros a prorrata de sus cuotas; y solamente
si alguno de los herederos quisiere tomar a su
cargo mayor cuota de deudas que la que le co-
rresponde a prorrata, y los otros herederos lo
aceptan, se atendera al deseo manifestado
por aquel. Es decir, que la proporcionalidad en
el pago de las deudas hereditarias a prorrata
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.de las cuotas de cada heredero, rige la particion
y el partidor esta obligado a subordinar su
. trabajo a esos ordenamientos. Tan solo la vo-
‘Jluntad expresa de los herederos puede modificar
dicho regimen legal de la particion™.

" En el mismo fallo se agrego lo siguiente:

- “La adjudicacion de las deudas hereditarias
disponiendo el pago de unas de ellas por unos
herederos, en la forma en que se hace en la
particion, es contraria al mandato de la ley.
El partidor no le puede imponer al heredero el
" pago de deudas del modo como lo prevé v rea-
liza la particion. Con ello se quebranta un de-
recho consagrado expresamente por la ley en
_favor de los herederos. El partidor, sin convenio
unanime de los interesados, no puede cargar
a un solo heredero o a algunos de ellos con la
obligacion de pagar las deudas hereditarias,
porque por su propia autoridad no tiene poder

para romper la igualdad con que debe tratar ’

alos participes”.

Dice el fallo acusado que en la practica se
acostumbra que uno o mas de los herederos
o el. conyuge supérstite, en su caso, se encar-
guen del pago de las deudas y se les adjudica
el lote o hijuela de bienes destinado al efecto.

Como lo nota el recurrente, esta practica o
costumbre no puede invocarse contra la ley,
por prohibirlo el art. 8o. del C.C.; la costumbre

constituye derecho solamente a falta de legis- -

lacion positiva, cuando es general vy conforme con
* la‘moral cristiana, como lo expresa el art 13
dela Ley 153 de 1887.

L .Tales articulos fueron, pues, aplicados indebi-
+ damente por el fallador y su indebida aplica-
cion incidio en el quebranto de los arts. 1397

y 1411 del C.C. y 1142 del C.J., por falta de ‘:.Pinzo'n

aplicacion, en cuanto -admite el Trlbunal que
~ las deudas hereditarias no se dividan entre los
- herederos a prorrata de sus cuotas y hace une

asignacion de 1a hijuela, de deudas para pa-
gar el pasivo en forma distinta alalegal.

En consecuencia, el cargo prospera y debe
casarse el fallo acusado.

RESOLUCION =~ .

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, adminis-
trando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley, CASA la
sentencia de fecha cinco (5) de mayo de mil no-
vecientos sesenta y seis (1966) proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Me-
dellin :en el presente juicio, REVOCA la del

* Juzgado Noveno. Civil Municipal de dicha ciu-

dad, dictada el 14 de febrero del mismo aro,
y en su lugazg,

DECIDE

Primero.- Ordénase rehacer la particion rea-
lizada en la presente causa, presentada el do-
ce (12) de marzo de mil novecientos sesenta y

"cinco (1965), en el sentido de que la hijuela pa-

ra cubrir el pasivo de la sucesion y gastos del
juicio, se adjudique a todos los herederos a pro-
rrata de sus cuotas hereditarias; y

Segundo.- Reformada la particion en los tér-
‘minos ordenados, se dara cumplimiento a lo
dispuesto en el art. 965 del C.J.

Sin costas en el recurso extraordinario.

Copiese, publiquese: notifiquese, insértese
en la Gaceta Judzual y .devuelvase el expe-
diente. : - . -

"Guillermo Ospina Ferndndez, Flavio Cabrera
Dussdn, Ernesto Cediel Angel, Gustavo Fajardo

César Gdmez Estruda, Enrlque Lopez
dela Pava.

Her'zbe'gjto Ca.\'ce,‘do_M‘., Secretarvio.

B



RECURSQ DE HECHO

En el recurso de hecho la Corte no puede conecer sine del aute que deniegue el de

casacion.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacién
Civil. — Bogota, abril dieciseis de mil nove-
cientos sesenta y nueve.

(Magistrado ponente: Dr. Gustavo Fajardo Pm-
zon).

(Aprobacion: abril 15./69. - Acta No. 21)..

En el juicio ordinario seguido por Tulia Elvira
Orjuelu de Ortiz frente a Herminia Torres viuda
de Reyes y otros, ante el Tribunal Superior del
Distrito Judicial del Espinal, éste por auto de
trece (13) de septiembre de mil novecientos se-
senta y ocho (1968), concedio el recurso de ca-
sacion que la parte actora interpuso contra la
sentencia de segunda instancia proferida por el
Tribunal con fecha primero (1o.) de agosto an-
terior,

Ejecutoriado tal auto y enviado el expediente
a la Administracion de Correos del Espinal,
para su remision a la Corte Suprema de Justi-
cia, el Tribunal, por auto de cuatro (4) de octubre
siguiente, a peticion de la parte opositora, re-
quirio a la recurrente, con base en lo que dispu-
so el art. 40. del Decreto Extraordinario 243 de
1951, “para que dentro del término de tres (3)
dias siguientes a la notificaciéon por estado de
esta providencia proceda a pagar el porte res-
pectivo, en la Administracion de Correos de
este municipio”, con la determinacion de: que
“si dentro del téermino aludido anteriormente,
la parte mencionada no pagare el porte, el se-
fior Administrador de Correos devolvera el
juicio a esta oficina, para lo que fuere del ca-
so”. En orden al cumplimiento de lo cual se dis-
puso, finalmente, que “el sefior Secretario de
la Sala Civil se servira informar al Administra-
dor de Correos el dia en que se esté notificando
por estado esta providencia”.

Ocurriendo, segun constancia de secretaria,
que el dia once (11) del mismo mes “fue recibido
del Correo Nacional el expediente a que se re-
fiere el requerimiento anterior, sin que dentro
del téermino alli previsto se hubiera pagado

el porte correspondiente”, el Tribunal, Sala
Civil de Decision, resolvio por auto de fecha
diecisiete (17) del propio mes de octubre,
“Declarar Ejecutoriada la sentencia proferida
por este Tribunal con fecha primero (10.) de agos-
todel afio en curso”.

De este proveido interpuso reposicion la par-
te vencida, reclamo que le fue resuelto median-
te auto del Tribunal de siete (7) de noviembre
siguiente, por el que “no accede a reponer
V no repone su propio auto fechado el dlec151e-
te(17)de octubre del afio en curso”.

Asi las cosas, y habiendo la parte recurrente
impetrado “la restitucion del término para
portear el expediente con destino a la Corte”,
alegando al efecto una grave dolencia del her-
mano legitimo del apoderado de dicha parte,
acaecida dentro de ‘tal término, como tambien
la ‘sufrida por la esposa del mismo apoderado
en Bogota en la misma época, el Tribunal, Sa-
la Civil de Decision, por auto de.cinco de febre-
ro siguiente, definiendo la articulacién trami-
tada al respecto, resolvio que “nosecccede a
decretar la restitucion del término para pagar
el porte de correo impetrada por la parte de-
mandante”.

De esta ultima providencia pidié reposicion
la misma parte, solicitud a que recayo el auto
del ‘Tribunal, de veintiseis (26) de febrero de
mil novecientos sesenta y nueve (1969), en que
decide “no reponer, como en efecto no repone,
su propio auto de fecha cinco (5) de los corrien-
tes”. Alli, ademas, se dispuso que por la se-

_cretaria se expidieran las copias que, para ocu-

rrir de hecho ante la Corte, solicitd la misma
parte en su memorial de reposicion ultima-
mente referido.

Frente a estos antecedentes, el apoderado de
‘Tulia Elvira Orjuela de Ortiz se ha presentado
ante la Corte a pedir “la revocatoria del auto de

- fecha 5 de febrero de 1969 del Honorable T'ri-

bunal del Espinal. y del auto de fecha 26 de fe-
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brero de 1969 que negd la reposicion y la
apelacion (sic) y ordend expedir las copias pa-
ra surtir el recurso de hecho”, y asi “se invalide
el auto que nego la restitucién y la apelacion
(sic), y en consecuencia se deje vigente el auto
que otorgé el recurso de casacion”.

LA CORTE CONSIDERA

Por los mismos téerminos de la cuestion plan-
teada, no se trata de recurso de hecho contra
auto alguno del Tribunal que hubiera denegado
el de casacion propuesto por la parte actora
contra la sentencia de segunda instancia. El Tri-
bunal si concedio el recurso de casacion inter-
puesto. Pero, habiendo encontrado incursa a
la parte recurrente en la falta de provision del
porte de correo correspondiente a la remision
del expediente a la Corte, previo requerimiento,
declaré ejecutoriada la sentencia recurrida y
ordend el regreso del negocio al despacho del
remitente. ’

Ahora, ante la Corte se trata de una inciden-
cia distinta. Es decir de que por ella se revisen
los autos del Tribunal recaidos en la articula-
cion a cuyo tramite dio lugar el pedimento
de la parte actora sobre restitucion del térmi-
no para sufragar en la oficina postal el porte
en referencia.

Entonces, falta aqui el presupuesto procesal
indispensable para que el recurso, que se ha in-
tentado presentar a la manera del de hecho
ante la Corte, .pudiera ser atendido.por ella,
presupuesto que lo seria el de que el recurso
de esta especie estuviese dirigido contra auto
denegatorio del de casacion. ’

Ciertamente por el art. 518 del C.J., las dis-
posiciones del capitulo sobre el recurso de hecho
“se aplican, en lo pertinente, al caso en que se
deniegue el recurso de casacion™ y, como lo
ensefia el art. 513 ibidem, “siempre que se de-
niegue el recurso de apelacion, puede la parte
agraviada ocurrir de hecho al superior para
que lo conceda”, desde luego llenando los re-

quisitos que esta norma y las demas del mismo
capitulo previenen. Y encuéntrase que toda la
preceptiva en la materia esta organizada en
orden a que el recurso de hecho tenga como ba-
se y tema de ataque el auto denegatorio. ya
del recurso de apelacion, ya del de casacion,

segun el caso.

Pero, no es esto lo que sucede en la éspecie
que se ventila, como atras quedo visto. Tanto
es ello asi, que el recurrente solo dirige su re-
clamo contra los autos del Tribunal de 5 de fe-
brero ultimo, que niega la restitucion de un
término, y de 26 del mismo mes, que no acce-
de a la reposicion del primero. Y eso, para pe-
dir que por la Corte se revoquen o se invaliden
estos dos ultimos proveidos del Tribunal, res-
pecto de.cuya revision la Corte no es juzgador
de segunda instancia, lo que vale decir que ca-
rece para ello de toda competencia.

RESOLUCION

A meérito de las razones expuestas, la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
se declara inhibida, por falta de competencia,
para decidir de mérito el recurso ante ella in-
terpuesto por parte de Tulia Elvira Orjuela de
Ortiz contra los autos del Tribunal Superior del
Distrito Judicial del Espinal, de fechas cinco
(5) y veintiséis (26) de febrero de mil novecien-

tos sesenta y nueve (1969), en-el juicio ordinario’

seguido por la misma Orjuela de Ortiz contra
Herminia Torres viuda de Reyes y otros.

.Ordénase poner este proveido en conocimien-
to del Tribunal, por medio del pertinente des-
pacho.

Archivense estas diligencias.

Publiquese, notifiquese, copiese e insertese
enla Gaceta Judicial.

Guillermo Ospina Ferndndez, Flavio Cabre-
ra Dussdn, Ernesto Cediel Angel, Gustavo Fajar-
do Pinzon, César Gomez Estrada, Enrique Lo-
pez de la Pava.

Heriberto Caycedo Méndez, Secretario.



‘NULIDAD DEL TESTAMENTO

El legatario debe concurrir al juicio porque la accién de nulidad del testamente entrafe
vna litis consercie necesaria respecto de todes los asignatarios instituides en aquel.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacion
Civil. — Bogota, abril diecisiete de mil nove-
cientos sesenta y nueve.

(Magistrado ponente: Dr. Gustavo Fajardo Pin-
zon).

(Aprobacion: abril 16/ 69.- Acta No. 22).

Se decide el recurso de casacion interpuesto
por la parte demandada contra la sentencia de
segunda instancia proferida por el Tribunal Su-
perior del Distrito Judicial de Cali, con fecha 24
de junio de 1965, en el juicio ordinario seguido
por Vicente Vernaza Gomez y otro frente a Pa-
blo Rubén Vernaza Garcia y otro.

I
ELLITIGIO

Vicente y Rafael Vernaza Gomez trajeron a
juicio ordinario a Pablo Rubén Vernaza Garcia
y Alberto Vernaza Garcia, sefialando como a
representante.legal del ultimo, en ejercicio de la
patria potestad, a quien dijeron ser su madre,
senora Lucia Garcia vda. de Vernaza, en solici-
tud de las siguientes determinaciones: |

Que el testamento cerrado de Alfonso Vernaza
Goémez, de que da cuenta la escritura numero
2876 de 22 de junio de 1960, de la Notaria Pri-
mera de Cali, y que s€ protocolizo en la misma
Notaria ‘mediante la escritura numeéro 2365 de
9 de mayo de 1962, es absolutamente nulo, tanto
por incapacidad mental del testador y falta de
voluntad, como por omision de los requisitos
establecidos por la ley para que tuvnese valor
enel acto de extenderlo (1a. y 2a.);

que, en consecuencia, la sucesion de Alfonso
Vernaza Gomez debe seguirse de acuerdo con
las reglas de la sucesnon intestada (3a.); y

que los demandados deben pagar a la dicha
sucesion los frutos que hubleren producido
los bienes del de cujus. .

En su contestacion, - Pablo Ruben Vernaza
Garcia y Lucia Garcia de Vernaza, ésta en la
calidad dicha, manifestaron negar unos hechos
y aceptar otros, oponerse a las peticiones del
libelo, y proponer varias excepciones, entre
estas la de “falta de presupuestos procesales”.

El Juez de primer grado fall, declarando
“probada la excepcion perentoria de ilegitimi-
dad sustantiva de la personeria del demanda- -
do por no haberse demandado a todos los suje-
tos de la relacion juridica”
tal causa” a quienes fueron traidos al juicio.

En la segunda instancia abierta por apela-
cion de la parte actora, el Tribunal Superior
de Cali, en sentencia de 24 de junio de 1965, re-
voco la del inferior y, en su lugar, decidio:
“Inhibirse de resolver en el fondo por faita del
presupuesto procesal ‘parte’, o sea por no ha-
berse demandado a todas las personas que han
de constituir necesariamente la parte demanda-

da”.

Toca ahora a la Corte definir el recurso de ca-

sacion interpuesto a nombre de los deman-
dados. . -
1I
MOTIVACION DE LA
SENTENCIA RECURRIDA

Estriba ésta en que, como lo advirtio el a quo,
no -fueron demandados todos los asignatarios
testamentarios, en cuanto se dejo de llarmar
a formar parte del sujeto pasivo de la relacion
a quienes lo son a titulo singular, siendo “de
presumirse que tanto interés tienen en la vali-
dez - del testamento los herederos como los
legatarios”. Asi que “en orden a la cosa juzga-
da, la demanda contra la totalidad de los asigna-
tarios se impone como una litis-consorcio nece-
saria”. Se apoya a este respecto en‘la doctrina de
la Corte, de una de cuyas sentencias hace en
parte transcripcion (LXVII, pags. 236 y 237).

. v absolviendo “por
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Empero, afiade el Tribunal, “la consecuencia
no es ni puede ser la deducida por el juzgado,
sine la de abstenerse de decidir sobre el merito
de la accion por falta del presupuesto ‘parte’,
pues que al presentarse incompleta la que ha de
ser el sujeto pasivo de la relacidon procesal es co-
mo si ella falta, y mal puede entonces pronun-
ciarse fallo de meérito en estas condiciones... es
el fallo inhibitorio el que ha de proferirse”.

I
LA DEMANDA DE CASACION

El recurrente, invocando la primera causal de
las que autorizan el recurso extraordinario, plan-
tea su ataque en un solo cargo asi:

“La sentencia proferida por el Tribunal Supe-.

rior de Cali de fecha 24 de junio de 1965 recaida

. en el juicio ordinario de Vicente y Rafael Verna-
. za Gomez contra Pablo Rubén y Alberto Verna- ‘

za Garcia, sucesores de Alfonso Vernaza Gomez,
quebranté la ley por via indirecta,
‘proveniente de falsa y erréonea apreciacion
de las pruebas generando error de hécho que
‘condujo -al Tribunal a incurrir en la violacion
y quebrantamiento de la ley por via indirecta

y en consecuencia una aplicaciéon indebida de '

lamisma”.

En orden a la sustentacion de la censura,

tendiente a puntualizar como errénea la con-
clusion de hecho que el sentenciador saco de la
prueba, conclusién consistente en que no fue-
ron demandados todos los asignatarios institui-
dos en el testamento de Alfonso Vernaza Go-

‘mez, se detiene el acusante en el examen del-

dicho acto testamentario, del que hace la trans-
. crlpc10n que sigue y para cuya mayor fidelidad
se toma ésta del texto que aparece a fls. 78v. y
. 79del cdno. lo.:

“...Hechas estas declaraciones, dispongo li-
bremente de mis bienes, ya que no tengo here-
deros forzosos, para después de mis dias. Pri-
mero. Hago los siguientes legados, y encargo de
-cumplirlos al albacea de quien hablaré  mas
adelante: a) Dejo cinco mil pesos ($5.000.00)

para mi ahijada Nelly Garcia Rojas, con el fin’

exclusivo de completar su educacion; b) Dejo

infraccion )

restos de mi esposa Olga de Vernaza y los mios;
d) Dejo cinco mil pesos ($ 5.000.00), para la cons-
truccion de un mausoleo sencillo con esta leyen-
da ‘Alfonso Vernaza Gomez-Olga de Vernaza’;
e) Dejo cinco mil pesos ($ 5.000.00), para mi her-
mano Rafael Vernaza Gomez que deberan ser
entregados por el albacea, después de localizar-
lo a él exclusivamente. Si al vencimiento de sus
funciones no hubiere dado con él, entregara el .:
dinero a mi sobrino Pablo Rubén Vernaza Gar-
cia, quien al encontrarlo queda con la obliga- "
cion de cumplir este legado. Segundo.- Dejo el
resto de mis bienes a mis sobrinos Pablo Rubén
Vernaza Garcia y Alberto Vernaza Garcia, por
partes -iguales, y con el derecho de acrecer el
otro, en el caso de que mi muerte (sic)
falte: cualquiera de los dos. Tercero.- Nom--
bro como albacea con tenencia de bienes al Dr.
Mario Barberi: Zamorane, quien debera cumplir:
su encargo en un término no mayor de tres (3)
anos, pero al cual recomiendo que liquide mi su-,
cesion en el menor término posible. El que-
da obligado en cuanto lo primero a cumplir las
mandas o legados instituidos en este testamento -
v pagados entregar el resto de mis bienes a mis
sobrinos Pablo Rubén y Alberto Vernaza Gar-
cia...

El recurrente, luego de hacer: transcripciones
de los arts. 1008, 1011, 1019, 1055, 1113, 1155,
1162 y 1327 del C.C. y de observar que en termi-
nologia testamentaria es de aceptacion te-

.- ner por manda los encargos o mandatos dejados

cinco mil pesos ($ 5.000.00) con destino a que -

los Padres Jesuitas digan un grupo de misas gre-
gorianas por el alma de quien fue mi amadisi-
ma esposa y por el alma de quien suscribe este
testamento; ¢) Dejo cinco mil pesos ($ 5.000.00),
para que se compre un pequeno lote en el ce-
menterio catolico, donde sean depositados los

por. el testador a su albacea; propone los si-, .
guient.es asertos:

Que las- asignaciones de cantidades de dine-

- ro para que los padres Jesuitas digan un grupo -

de misas por el alma del testador y la de su es- -
posa; para que se compre un pequerno lote en‘el !
cementerio donde sean depositados los restos
de uno y otra; y paraque se construya_un'mauso-
leo que’ tenga como leyenda los nombres de los
mismos, no son legados dirigidos a personas cier-_
tas y determinadas, sino mandatos o encargos .
hechos al albacea;

que las asignaciones de cantldades de dmerOr !
a Nelly Garcia Rojas, ahijada del testador, y al.
hermano de éste, Rafael Vernaza Godmez, si

son verdaderos ]egados. cuyos destinatarios han

estado presentes en el juicio, la primera por con-
ducto de su representante legal, como coadyu-
vante de la parte demandada, y el ultimo por .
ser precisamente uno de los demandantes; y

que-los demas asignatarios o sea los sobrinos
del testador Pablo Rubén y Alberto Vernaza

- Garcia, como destinatarios del resto de los bie-
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nes del causante, por partes iguales, son here-
deros, quienes han estado presentes como de-
mandados.

Resumiendo todo lo cual, concluye el impug-
nante asi: :

“De acuerdo con la relacion precedente, el
presupuesto procesal ‘parte’ esta debidamente
integrado en la causa, pues a ella se encuen-
tran vinculados inicialmente los herederos como
demandados y el legatario Rafael Vernaza Go-
mez como demandante; y posteriormente la le-
gataria Nelly Garcia Rojas quien se hizo presen-
te como coadyuvante de la parte demandada e
interesada, ratificando lo actuado y allanando
cualquier nulidad. Debe pues concluirse que el
Tribunal aprecio falsa y erroneamente la prue-
ba, pues estimo como institucion de legatarios
y legados simples encargos del albacea, por lo
cual la sentencia proferida por el Honorable Tri-
bunal Superior de Cali quebrantoé la ley por via
indirecta, infraccion proveniente de falsa y
erronea apreciacion de la prueba testamenta-
ria, generando error de hecho que condujo al tri-
bunal a incurrir en la violacion y. quebranta-
miento de la ley por via indirecta y en conse-
cuencia a una aplicacion indebida de la mis-

ma .

Por iltimo, sefiala como “infringidas”, las si-
guientes disposiciones: “Arts.. 16, 26 ss. y cc. de
laC.N..

“Arts. 1o., 25, 1008, 1009, 1011, 1019, 1055,
1113, 1155, 1162, 1327ss.y cc. del C.C.

“Arts. 202, 205, 227, 233, 593, 630, ss. y ¢c. del
CJd.

v
CONSIDERACIONES DE LA CORTE"

Consiste lo sustancial del cargo en que el Tri-
bunal incurrioé en error de hecho, en la lectura
del testamento de Alfonso Vernaza Gomez, al
ver legados donde solamente se hacian encar-
gos al albacea con tenencia de bienes, tales co-
mo son las mandas para misas gregorianas,
cuya celebracion debia encomendarse a los pa-
dres Jesuitas, para la compra de un lote en el ce-
menterio donde depositar los restos del testador
y su esposa y para la construcciéon del mausoleo.

Si bien tendria razon el recurrente cuando
afirma que el Tribunal erro de hecho al ver le-
gados en las mandas que se acaban de indicar,
las que se ostentan como simples encargos he-
chos al albacea, y no asignaciones a favor de

personas ciertas y determinadas que pudieran
tenerse como sujetos activos o legatarios de las
cantidades de dinero ordenadas por el testador
para aquellos efectos, encuentrase que en re-
lacion con el legado hecho a favor de la ahija-
da del disponente, Nelly Garcia Rojas, el recurso
no ha logrado desvirtuar los razonamientos de
la sentencia, como quiera que dicha legataria,
que no fue demandada, habiendo debido serlo,
juridicamente ha estado ausente de este juicio.

Afirmase lo ultimo, habida cuenta de que
quien dijo obrar en ejercicio de la patria potes-
tad sobre aquella menor, al presentarse a coad-
yuvar a su nombre en pro de la parte demanda-
da, no demostro tener esa patria potestad. En
efecto: Luis Garcia Concha, quien invoco tal atri-
buto, unicamente produjo, con el intento de le-
gitimarse, el acta notarial de nacimiento de la
menor Nelly, acta en que el como declarante
del nacimiento afirmo su paternidad. Pero co-
mo le falto aportar al juicio la prueba de su ma-
trimonio con la madre de Nelly, quedé sin de-
mostrar la legitimidad de la filiacién. En esas
condiciones, la paternidad de Luis Garcia Con-
cha respecto de Nelly no podrian, dentro de este
juicio, tener mas atributos que los de una pater-
nidad natural.

Ahora bien: por determinacion del art. 14 de
la Ley 45 de 1936, bajo cuyo imperio se tramité
y fallé esta causa, correspondia en principio a
la madre, como sigue correspondiéndole, la

_patria potestad sobre el hijo natural, pero el juez

pedia, “con conocimiento de causa y a peticion
de parte, si lo considera mas conveniente a los
intereses del hijo, conferirla al padre, siempre
que no esté casado, o poner bajo guarda al hi-
jo". Ademas, el mismo articulo disponia que “a
falta de la madre, por matrimonio u otra causa
legal, tendra la patria potestad el padre natu-
ral no casado, sin perjuicio de que el juez confie-
ra la guarda del hijo a otra persona, a peticion
de parte y en las mismas circunstancias previs-
tas en el inciso anterior”. Quiere decir que, a la
luz del referido precepto, Luis Garcia Concha,
para acreditar su representacion como titular de
la patria potestad sobre la menor Nelly, no
habiéndose comprobado el matrimonio de él
con la madre de ésta, en la hipétesis de tratar-
se de una filiacion natural, tendria que haber
aducido la providencia judicial que le confiriese
sobre su menor hija la patria potestad, o la
prueba de la “falta de la madre por matrimonio

“u otra causa legal”, segun los dichos requeri-

mientos de la norma vigente a la sazon. Pero
como nada de esto ha ocurrido, se impone el
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concluir que no se demostro en el juicio la pre-
sencia de la legataria Nelly Garcia Rojas, contra
quien, segun lo advertido, dejo de dirigirse la
demanda.

Y como la accion de nulidad de testamento,
debatida en este proceso, entrafia una litis
consorcio necesaria respecto de todos los asig-
natarios instituidos en aquel, basta esta con-
sideracién para mantener en pie la inhibitoria
proferida por el Tribunal.

Por lo tanto, se rechaza el cargo.

' RESOLUCION
A meérito de lo expuesto, la Corte Suprema
de Justicia, en Sala de Casacion Civil, adminis-
trando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA
la sentencia de fecha veinticuatro (24) de junio
de mil novecientos sesenta y cinco (1965), proferi-
da en el presente litigio por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali. )

Sin costas en el recurso, por no aparecer cau-
sadas.

Publiquese, copiese, notifiquese, insértese en
la Gaceta Judicial y vuelva el proceso al Tribu-
nal de origen.

Guillermo Ospina Ferndndez, Flavio Cabrera
Dussdn, Ernesto Cediel Angel, Gustavo Fajardo
Pinzon. César Gomez Estrada, Enrique Lopez
dela Pava.

"Heriberto Cavcedo Méndez, Secretario.



REIVINDICACION

1. Los motives de impedimente ne sen per si mismos causales de nulidad procesal. 2.
la  senfencia resolutoric ne preduce efectes de ceosa [uzgada en ofre juicie
relvindicaterio sobre el mismeo bien. 3. la mencién de que el tradente adquirié el
inmueble por documente privade ne demerita el tituleo del adquirente ente un
poseedor posterior @ la fecha de diche titule.

1. los motivos de impedimento no sen por
s} mismos causales de nulided procesal. Lo que
sucede es que con ccasién de la manifestacion
egpontdnea que el juez hage de un motivo de
impedimento suyo, o de la promocidon por
una de lus partes del incidente de recusacion
respectivo, lo ley crea determinadas situacio-
nes en punio de la competencia del juez, cuya
desatencién incide en usurpacion de jurisdic-
cion (art. 148 C.J.), y por lo mismo en nulidad
por falta de competencia. Qcurre, en efecto,
que conforme al art. 146 del C.J. “La jurisdic-
cién se pierde en uno o mds asuntos determi-
nedos: lo. Cuando el juez haye side separado
del conocimiento por impedimente o recusa-
cion; 20..." y que conforme al art. 147 ibi-

dem “lo jurisdiccion se suspende en uno o mas .

negocios determinades; lo... 20. Por impedi-
mento del Juez pore conocer de un asunto des-
de que se manifieste la cousal por quien co-
wesponda, hasta que las partes le prorroguen
la jurisdiccion si es prorrogable; por recusa-
cicn, desde que e! Juez o Magistrado recibe
aviso oficial de haber sido admitida, hesta que
se le comunique, tombién, oficicsamente, que
heo sido negada la recusacion”.

Bien claro se ve, emtences, que en virtud de
lag disposiciones transcritas le  competencia
del juez impedido o recusado solamente que-
do ofectodo a partiv del momente que esas
disposiciones indican, lo cual significa que la
actuacion anterior es inobjetable, y por lo
mismo la mera existencia’ del motivo de im-
pedimento no es causal de nulidad. Y que so-
lo desde aquel momento en adelonte podra
haber nulidad por incompetencia, si es que el
juez que ha visto suspendide su competencia,
o que lo ha perdido, por las razones dichas,
se desentiende de ello y continva conociendo
del juicio.

Un impedimento no determina por si solo
nulidad, sino que se requiere que como conse-
cuencia del desarrollo del incidente respectivo
de impedimento o recusacién, se haya pro-
ducide la suspension o la pérdida de lo com-
petencia del juez, y que no obsiante ello éste
hoya continuado conociendo del juicio.

2. la cosa juzgada impone sus efectos fue-
ra del proceso en que fue proferida lo senten-
cia que la constituye, pues es precisamente fue-
ra de ese proceso donde deben hacerse valer
los derechos reconocidos por aquella. Entre esos
efectos se destaca especialmente el dirigido o
impedir que en un proceso posterior se dicte
otra sentencia que contradiga lo resuelto en la
anterior (art. 473 del C.J.), efecto ésie que no

“ depende simplemente de que exista la senten-

cia anferior, sino que esté condicionade @ que
haya identidad entre la accion respecto de la
cual ella se pronuncié y la deducida en el
nuevo proceso, cuestién que se resuelve medion-
te la debida comparacion enire las dos y con-
forme a los principios relativos a la identifi-
cation de las acciones, los cuales ensefion
que dos acciones son idénticas entre si cuando
son comunes sus elementos, es decir, cuande
son unos mismos sus sujetos, su objeto y su cau-
sa(art. 474 del C.J).

Invocada en las instancias de un juicio la ex-
cepcion de cosa juzgada, corresponde de oficio
al Juez hacer la investigacion conducente a ve-
rificar si efectivamente se do o no la tradicio-
nd identidad tripartita a que se acabe de alu-
dir. Pero si en casacion se ccusa una senien-
cia por no haber declarado probada tal defen-
sa, corresponde al recurrente, deda la indole
pecvliar y extraordinaria del recurso, demos-
trar en la formulacion del cargo respective
la existencia de aquella identidad. De otre ma-
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nera el cargo quedaria incompletamente
planteado y sujeto por lo mismo a fracaso,
pues la Corte no puede de oficio entrar a hacer
investigaciones sobre cuestiones esenciales a un
cargo que no le hayan sido propuestas.

No puede haber relacién de identidad posible
entre una accion resolutoria y una reivindica-
toria, asi se refieran una y otra al mismo bien
v objefo material y sean unos mismos sus suje-
tos, pues entre ellas media una diferencia
osiensible desde el momento en que la resolu-
toria-es personal, y real la reivindicatoria. Dife-
rencia inicial ésta que acarrea la consecuencia
de que sean diversas las relaciones juridicas so-
bre que ellas versan, es decir, sus objetives pro-
piamente dichos, asi como las respectivas
causas de pedir. Aunque, tratandese de un ti-
tulo de enajenacion, la resolucion de éste de-
semboque en la restitucion al actor de lo que
en virtud de dicho titulo poseia el demandado,
ello no significa que por este aspecto la resolu-
cion envuelva una reivindicacién, pues aque-
lla restitucion es solo la consecuencia natural

de que, por fuerza de la resolucion decretada,

con efecto retroactivo desaparece el acto de ena-
jenacion, se tiene éste por no celebrado, y las
‘partes son restablecides al estade en que se en-
coniraban anfes de celebrarlo, tal y como si el
enajenamiento  hubiera  conservade  siem-
pre su derecho en la cosa enajenada y la pose-
sion de ella, y la contraparte no los hubiera
nunca adquirido. Nada de lo cuval ocuire tra-
tandose de la accién reivindicatoria.

3. La mencion de que el tradente adquirié
el inmueble por documento privado, no deme-
rita el titulo del adquirente ante un poseedor
posterior a la fecha de dicho titulo:

a) Porque la existencia o inexistencia del de-

recho de dominio en cabeza de un tradente, no
se establece, como es obvio, con la declaracion
que en el respective fitulo traslaticio él haya
hecho en relacion con el modo como adquirié
lo que enajena; b) Porque como el juicio reivin-
dicatorio no estd destinade a producir efectos
erga omnes, la jurisprudencia ha llegado a la
conclusion de que el caracter de “dueno” exi-
gido por el art. 946 del C.C., y la nocion de “pro-
piedad” prescrita en el art. 950 ibidem, son fi-
guras esencialmente relativas en el sentido de
que se refieren solo al demandado y se prue-
ban solo frente a éste. En tal virtud, ha dicho
la Corte, “Al dueno que quiere demostrar pro-
piedad le toca probar su derecho, pere exhibi-
do el titulo no hay por qué exigirle la prueba
del dominio de su causante, cuando le fecha

del registro de tal titulo es anterior a la pose-
sion del reo. Si se pide esa demostracién, lo-
gicamente podria obligarsele también a com-
probar la solidez de todas las piezas que com-
ponen una cadena infinita. Seria la probatio
diabélica, que el buen sentido rechaza como
necesaria para decidir conflictos sobre propie-
dad privada enire particulares” (G.J. 19007,
pag. 339); y, ¢) porque, dando por aceptade
que el tradente del actor en este juicio no hubie-
ra sido dueiio, la venta que hizo mediante la
escritura 538 materia del cargo seria venta de
cosa ajena, la cual conforme al art. 1871 del
C.C. es vdlida, sin mas limitacion que la de
dejar intactos los derechos del verdadero dueno
mieniras no se extingan por prescripcion, cons-
tituye justo titulo segun el art. 766 del mismo’
codigo, y la tradicion que le subsiguié dio al
adquirente el derecho de ganar por prescrip-
ciéon el dominio de la cosa vendida (art. 753
ibidem). Circunstancias todas estas que desvir-
tuan la presuncion de dominio resultante de
la posterior posesion del demandado, en cuan-
to justifican un mejor derecho a la cosa, como
dueno, en el actor.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacion
Civil. — Bogota, abril dieciocho de mil nove-
cientos sesenta’y nueve.

(Magistrado ponente: Dr. César Gomez Estra-
da). :

(Aprobacion: abril 16 /69. - Acta No. 22)

Se entra a decidir el recurso de casacion in-
terpuesto por la parte demandada contra la
sentencia de segunda instancia proferi-
da por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Pasto, en el juicio ordinario reivindicatorio
promovido por Segundo Octaviano Bolanos con-
tra Miguel A. Bolarios.

ELLITIGIO

Segundo Octaviano Bolafios llamé a juicio
ordinario ante el Juzgado Civil.del Circuito de
Ipiales a Miguel A. Bolanos, para que por sen-
tencia se hiciesen contra este las siguientes de-
claraciones:

“Primera: El demandante, Segundo Octavia-
no Bolanos, es duefio de dos parcelas rurales
denominadas “‘San Francisco’, ubicadas en el
Municipio de Cuaspud, Carlosama, en la sec-
cion ‘San Francisco’, por los siguientes linderos
especiales: (aqui ellos). Los dos predios fueron
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adquiridos por el demandante, Segundo Oc-
taviano Bolafios, mediante los contratos de
compraventa que contienen las escrituras pu-
blicas No. 512, de 31 de mayo de 1947, de la
Notaria Segunda de Ipiales, registrada en el
Libro No. 1o. el 6 de julio de 1947 y No. 538, de
10 de octubre de 1951, de la Notaria Primera
de Ipiales, registrada en el Libro No. lo. el 19
denoviembre de 1951.

“Segunda: El demandado Miguel A. Bola-
nos, debe restituir al demandante, Segundo
QOctaviano Bolarnos, dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la ejecutoria que ponga fin ‘a este
juicio, los dos inmuebles relacionados 'en la
peticion ‘Primera’, con sus frutos naturales y
civiles, y no solamente los percibidos, sino
los que su duenio hubiera podido percibir, con
mediana inteligencia y actividad, teniendo las
_cosas en su poder, desde el dia veinticineo (25)
de julio de rhil novecientos sesenta y dos (1962),
fecha en que el demandado entré en posesion
de tales-bienes, hasta la fecha de la entrega
orestitucion de los mismos al demandante.

“Tercera: Los dos predios en referencia, objeto
de esta accion reivindicatoria, fueron com-
prendidos dentro del contrato de compraventa
que contiene la escritura publica No. 730, de
6 de septiembre de 1962, de la Notaria Segunda
de Ipiales, registrada en el Libro No. lo. el 27
de septiembre de 1962, por los siguientes linde-
ros generales: (aqui ellos).

“Cuarta: El demandado Miguel A. Bolarfios,
sera condenado a pagar al demandante, Se-
gundo Octaviano Bolanos, todas las costas pro-
cesales del presente juicio reivindicatorio”.

Como hechos de la demanda se afirmaron
los que pasan a sintetizarse en lo pertinente:
1) Que por escritura publica numero 897 de
30 de ‘septiembre de 1955, de la Notaria 2a. de
Ipiales, Ignacio Burbano vy Rosa Gonzalez de
Burbano transfirieron a titulo de venta a Segun-
do Octaviano Bolanos tres lotes de terreno ubi-
cados en la seccion de “San Francisco”, muni-
cipio de Cuaspud, conocido cada uno con el
nombre de “San Francisco”, y alinderados res-
pectivamente asi: (aqui los linderos de los tres
lotes); 2) Que mediante libelo de 17 de octubre
de 1958 el Dr. Leo Nel Chaves Agudelo, co-
mo apoderado de Juan José Burbano, Maria
Burbano de Clerque y Rosa Gonzalez vda. de
Burbano, én representacion de la sociedad con-
vugal disuelta e iliquida de Ignacio Burbano
Arellano y Rosa Gonzalez, v de la sucesion
del primero de eéstos, demandd en juicio ordi-

nario a Segundo Octaviano Bolafios pidiendo
se declarara resuelto, por falta de pago de par-
te del precio, el contrato de compraventa con-
tenido en la citada escritura 897 de 30 de sep-
tiembre de 1955, de la Notaria 2a. de Ipiales. de-
manda en la cual se relacionaron los lotes ven-
didos por los mismos linderos que trae dicha es-
critura; 3) Que el juicio aludido fue decidido en
primera instancia por el Juez del Circuito Ci-
vil de Ipiales, en el sentido de declarar resuel-
to el contrato y pertenecientes a la sociedad con-
yugal vy a la sucesion para las cuales se de-
mando, representadas por los demandantes;
“los bienes especificados en dicha escritura y
en el hecho ‘I’ de la demanda”, y de condenar
al demandado Segundo Octaviano Bolanos
a entregar materialmente a los demandantes
“los bienes especificados en la mencionada es-
critura”; 4) Que por sentencia de 23 de enero de
1962 el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Pasto confirmo en todas sus partes lo resuel-
to por el Juzgado; 5) Que en el acta de entrega
de fecha 19 de julio de 1962 consta que el Juz-
gado Civil del Circuito de Ipiales designo unos
testigos actuarios que dijeron que los tres lotes
materia del contrato declarado resuelto “hoy
forman un solo globo, cuyos linderos generales
son los siguientes: “Oriente, con propiedades
de Pablo Sanchez, zanja al medio; Occiden-
te, con los de Raquel, Gonzalo, Ignacio, Rafael,
Jesus y Lastenia Bolanos y Carmen Arellano
Burbano, zanja al medio; Norte, con los de he-
rederos del que fue Fernando Enriquez, zanja
al medio; y Sur, con un abrevadero de agua
v la carretera que conduce a Carlosama, zan-
ja al medio”. Y que en la misma diligencia
consta que el Juzgado hizo “entrega real y ma-
terial del inmueble, cuya ubicacion y linde-
ros acaban de serialar los. sefiores actuarios, al
Dr. Leo Nel Chaves Agudelo, como subrogata-
rio del 50% de los derechos litigiosos y como
representante de la comunidad formada con los
demandantes, quien manifiesta que lo recibe
de conformidad™ 6) Que por escritura 730 de
6 de septiembre de 1962, de la Notaria 2a. de
Ipiales, el Dr. Leo Nel Chaves Agudelo trans-
firi6 a titulo de venta a Miguel A. Bolanos
“el derecho de dominio que tiene y le correspon-
de en el funde rural ‘San Francisco’, ubicado
en la seccion del mismo nombre del munici-
pio de Cuaspud, con cabida aproximada de cin-
co hectareas, conocido por los siguientes linde-.
ros: (los mismos del acta de entrega de 19 de
julio de 1962)". Escritura en-la cual se expreso
que “el comprador recibe en esta fecha la pose-
sion material del inmueble™, 7) Que una sim-
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ple confrontacion de los linderos que figuran
en el acta de entrega y. en la escritura 730 de 6
de septiembre de 1962, que se acaba de citar,

con los que aparecen en la escritura 897 de 30°

de septiembre de 1955, en la demanda de reso-
lucion del contrato contenido en tal escritura,
y en las sentencias del Juzgado y del Tribunal
mediante las cuales se declaré dicha resolu-
¢ion, indica que unos y otros difieren y no son los
mismos; 8) Que en-la referida diligencia de entre-
gade 19 de julio'de 1962, “que contiene linderacio-
nes distintas a la de la demanda y a las de la
escritura 897, antes citada, se incluyeron, inde-
bida o equivocadamente, desde luego, los dos
lotes de terreno que son materia del presente
juicio reivindicatorio y que se relacionan en la
peticion primera de esta demanda™ 9) Que
las escrituras 512 .de 31 de mayo de 1947, de
la Notaria 2a. de Ipiales, y 538 de 10 de octu-

bre de 1951, de la Notaria la. de Ipiales. de- -

bidame'nte'registradas, que acreditan el domi-
nio en cabeza de Segundo Octaviano Bolaros so-
bre las dos parcelas objeto de esta reivindica-
cion, son anteriores a la escritura 897 de 30
de septiembre de 1955, registrada solo el 7 de

octubre de 1958, y a la escritura 730 de 6 sep- -

tiembre de 1962. Por consiguiente, al hacer la
confrontacion entre los titulos del actor y los

que el demandado puede invocar, los del pri-

mero prevalecen por tiempo de otorgamiento
y de inscripcion; 10) Que el demandado Mi-
guel A. Bolares es el actual poseedor de los dos
inmuebles que se reivindican “como parte
integrante del predio que le fue entregado mate-
rialmente desde el 25 de julio de 1962, tal co-
mo consta en la clausula tercera de la. escri-
tura numero 730 de 6 de septiembre de 1962,
tantas veces citada™ y 11) Cuando el demanda-
do Miguel A. Bolanos celebr6 el contrato preli-
minar de compraventa y acepto la escritura
730 aludida que formalizé6 la venta prome-
tida, “tenia conocimiento de que dentro de los
linderos generales del inmueble que adquiria
se habian incluido los dos lotes de terreno que
son materia del presente litigio”.

El doctor Leo Nel Chaves Agudelo, como apo-
derado .del demandado Miguel A. Bolanos, con-
testo la demanda sosteniendo sustancialmente
que los dos lotes reivindicados no son de propie-
dad del actor, porque forman parte integrante
de los tres que fueron objeto del contrato de
compraventa contenido en la escritura 897 de 30
de septiembre de 1955, Notaria 2a. de Ipiales,
contrato declarado resuelto en juicio seguido
contra el mismo. actor: que lo vendido mediante
la citada escritura 897 fue no solo lo que ex-

tracta el titulo de adquisicion alli relacionado
por los véndedores. o sea la escritura 806 de 23
de agosto de 1944, de la Notaria 2a. de Ipiales,
sino también otros terrenos que habian sido
materia de antiguo pleito entre los vendedores
y el comprador, terrenos y pleito a que se alu-
de en la mencionada escritura 897 cuando al
describir los linderos de uno de los lotes se di-
ce “...Norte con los del mismo vendedor, mo-
jones conocidos al medio y también con terre-
nos del litigio entre comprador y vendedor pe-
ro que ya es objeto de la presente venta, por
cuanto el vendedor ha transado con el compra-
dor”, todo lo .cual se ve reforzado por la cir-
cunstancia de que dentro del juicio ordinario
de resolucion, Segundo Octaviano Bolanos
promovid un incidente con la pretension de de-
mostrar que los lotes que ahora reivindica
no habian quedado incluidos en la aludida com-
praventa declarada resuelta, sin éxito alguno.
Que en realidad lo que se pretende con el pre-
sente juicio es acreditar que la venta hecha a
Segundo Octaviano Bolanos conforme a la es-

" critura 897 dicha, implico para éste_comp;a

de cosa propia, y por lo tanto la accién reivindi-
catoria instaurada no puede prosperar mien-
tras no se invalide o anule lo decidido en el
juicio de resolucion, y otra muy distinta debio
haber sido la accion instaurada. Que no es cier-
to que Miguel A. Bolanos sea poseedor de los
lotes que se reivindican “porque simplemen-
te es coposeedor”. Termina proponiendo las
excepciones de cosa juzgada, y “las de peticion
de modo -indebido, . falta de legitimacion en
causa en la parte demandada, demanda en for-
ma y carencia de titulo para-accionar”.

El Juzgado a quo finaliz6 la primera ins-
tancia con sentencia de 11 de enero de 1965, y
en ella declaro propietario al actor de los lo-
tes reivindicados, y condeno al demandado a
restituirlos 'a aquél con sus frutos naturales
y civiles, fijados en $ 100.00 mensuales, “des-
de'la fecha de la presentacion de esta demanda
hasta la fecha de la entrega o restitucion de
los inmuebles al demandante”.

Recurrida esta sentencia en apelécién por la
parte dgmandada.- el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pasto la confirmdé me-

~ diante fallo de 21 de mayo de 1965.

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Tras de relacionar los términos del litigio y
las pruebas aducidas por las partes, el Tribunal
entra’a considerar las sentencias de primera
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y segunda instancia proferidas en el juicio de re-
solucion de la venta contenida en la escritura
897 de 30 de septiembre de 1955, esta misma
escritura y la diligencia de entrega practicada
con oportunidad de la ejecuciéon de aquéllas
sentencias, y dice que “El natural efecto de la
resolucion de un contrato es el de situar las co-
sas en el estado anterior; de modo que de su-
vo, ni la escritura 897, ni las sentencias referi-
das constituyen titulo adquisitivo de dominio
en favor del demandado aun en el caso de
encontrarse demostrado que sea causa habien-
te de las entidades morales que se citaron. Tam-
poco el acta de entrega constituye titulo alguno
traslaticio de dominio, ni modo de adquirir
la propiedad, siendo apenas una consecuencia
de las sentencias en cuanto ordenaron la en-
trega de los bienes por efecto de la resolucion
del contrato”. Se refiere luego a la transaccion
a que alude la escritura 897, al hacerse alli la
determinacion de los terrenos materia de la
misma transaccion que la parte demandada
invoca en su. favor, para decir lo siguiente:
.“Sin embargo, al hacer la relacion de los lin-
deros, la escritura 897 habla de terrenos ‘del li-
tigio entre comprador y vendedor pero que ya
es objeto de la presente venta, por cuanto el
vendedor ha transado con el comprador’. Pero
en manera alguna concreta cuales fueron los
terrenos objeto del litigio y cual el contrato
de transaccion. Hace de ello una referencia
incidental, que en manera alguna prueba con
certeza la existencia del htlglo ni la de la
transaccién, hi su alcance ni sus términos”.
Y concluye esta primera parte diciendo que
prevalecen los titulos de dominio presentados
por el actor.

Pasa luego el Tribunal a referirse a la po-
sesion del demandado de los lotes que se rei-
vindican, y expresa que en la contestacion de
la demanda y en absolucion de posiciones no se
neg6 por aquel su calidad de poseedor, aun-
que agrego Que poseia CcOmMoO CoOmMunero con
otros duenios, comentando al efecto el Tribunal

“que “segun el art. 215 del C.J. pesasobre el de- '

- mandado proponer la excepcion dilatoria de
inepta’ demanda, y consiguientemente la car-
" ga probatoria correspondiente”, lo que aqui
no sucedié. Con base en estas circunstancias,
da por demostrada la posesion por el deman-
dado de los lotes en referencia, agregando que
ella esta acreditada ademas con el “concepto
judicial y las declaraciones de Fabio Sanchez,
" Juan Arellano y Julio Arellano”.

En seguida entra a examinar la excepcion

.sobre el elemento causa, para expresar:

de cosa juzgada, y al respecto cita al art. 474
del C.C. y recuerda, con apoyo en sentencia de
la Corte, cuales son los elementos constituti-
vos de ese fendémeno, deteniéndose en especial
“Aun
cuando estuviere demostrada la identidad de
personas y la de objetos, es notorio que falta
la identidad de causa de pedir; porque en juicio
anterior - ejercitdo la accion resolutoria de un
contrato de compraventa por falta de pago del
precio; y el presente negocio contiene el ejer-
cicio de una accion reivindicatoria. En el pri-
mero no se debatia el mejor derecho al domi-
nio de los predios sino solamente la subsisten-
cia de un determinado contrato de compraven-
ta. En manera alguna se compararon, ni se
enfrentaron titulos a la posesion del demanda-
do, como es lo caracteristico en la accion reivin-
dicatoria”.

Comenta el sentenciador en seguida el he-
cho, en el cual apoya su pretension de mejor
derecho el demandado, de que en el juicio de
resolucion del contrato contenido en la escritu-
ra 897 -hubiera sido fallado desfavorablemente
al actor un incidente de objeciones al dicta-
men pericial alli practicado, incidente promo-
vido por dicho actor invocando las mismas es-
crituras que aduce como titulos en el presente
juicio, y dice al respecto que tal fallo “en ma-
nera alguna produce los efectos de cosa juzgada,
porque tal cosa se predica unicamente de la
sentencia firme dada en materia contenciosa”.
Y agrega que los titulos ahora aducidos por el
actor “no fueron calificados en su valor pro-
batorio de dominio en relacién a la extension
superficial del predio que fue objeto del exa-
men por parte de los peritos, y asi lo aclara la
providencia respectiva”, de la cual cita un apar-
te. Agrega que “en el incidente no se demostrd
que en la extension superficiaria objeto del
reconoc1m1ento per1c1al en el juicio sobre reso-
luciéon del ‘contrato se hubieran incluido los
lotes que el actor adquiridé por escrituras 512 y
538. Careciendo esa providencia de la fuerza
de cosa juzgada, bien puede debatirse en jui-
cio ordinario el valor probatorio sobre domi-
nio de las citadas escrituras -y la consiguiente
identidad de los predios”.

Vuelve' finalmente el Tribunal sobre la legi-
timacion en causa de la parte demandada,
aducida como excepcion por esta, y dice: “Mi-
guel A. Bolanos fue demandado como actual
poseedor de los predios materia de la reivin-
dicacion, en su propio nombre. El no propuso
la excepcion dilatoria que lo exonerara de su
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legitimacion pasiva o que estableciera un

litis consorcio necesario pasivo. Dada esta cir-

cunstancia proveniente de la obligacion que

impone al demandado el citado art. 215 del C.

J., tiene que tenérselo como poseedor exclusi-
”

vo”. :

EL RECURSO DE CASACION

Seis cargos formula la demanda de casacion
contra la sentencia de segunda instancia, el
primero con fundamento en la causal cuarta
del art. 52 del Decr. 528 de 1964, y los restantes
en la causal primera de la misma disposicion.

Primer cargo.- Lo hace consistir el recurrente
en que desde que el Tribunal, por auto de 17
de febrero de 1964, revoco el de 12 de noviem-
bre de 1963 proferido por el a quo, por medio
del cual este ultimo se declaro impedido pa-
ra conocer del presente juicio, la tramitacion
esta afectada de nulidad por incompetencia
de jurisdiccién, conforme a los arts. 143, 146,
numeral lo., 435 numeral 3o0., 439 y 520, mo-
tivo 60. del C. J., “pues el a quo, pariente.de
Leo Nel Chaves Agudelo en 20. grado de afi-
nidad, y tener éste interés en el pleito, como

vendedor de su derecho de cuota sobre lo que’

se reivindica, a terminos de la escritura 976
(sic) al demandado, Miguel A. Bolanos, por
mandato expreso de la ley, tenia que impedir-
se, como se impidid, sin que se le pudiera
prorrogar jurisdiccion, por ser su impedimento
inallanable. Ley que prohibe "en Colombia
que un cufiado administre justicia, o tramite
o falle un pleito, en el cual tiene interés,
su hermano politico. No podia, de esta suerte,
por mandato del art. 434 del C. J., en relacion
con los antes citados del mismo Cddigo, cono-
cer de este negocio el Juez que conocio y fallo,
e] mismo, en primera instancia”. Agrega el re-
curso que la nulidad mencionada existe desde
que el Tribunal profirioc el auto revocatorio
atras aludido, 6 mejor, desde entonces no po-
dia actuar el a quo, y expresa luego que a te-
nor del numeral 3o0. del art. 435 del C. J., para
tener interés en el pleito no es necesario fi-
gurar en él como demandante o demandado,
y que basta al efecto ser sucesor o causante de
quienes si figuran como tales en el juicio, respec-
to de los derechos que alli se discuten, o tratar-
se de persona a quien el fallo perjudique y no
-deba considerarse simplemente como tercero.
“Ahora bien, continia expresando el recurso,
Leo Nel Chaves Agudelo, no es tercero, de esta
laya, respecto al fallo proferido en instancias y
que, hoy se acusa en casacion; porque la sen-

. analogica,

tencia del Tribunal de Pasto es cosa juzgada,
o lo seria, al no ser casada, en la misma medi-
da que lo es para su comprador y demandado,
Miguel A. Bolanos”.

Considerala Corte:

Tanto para preservar el prestigio de la admi-
nistracion de justicia, como para procurar que
la funcién a ella encomendada se cumpla den-
tro del mayor grado posible de independencia,
severidad e imparcialidad, la capacidad legal
de los funcionarios judiciales para conocer de
un negocio determinado no depende simple-
mente de la aplicacion de las normas atribu-
tivas de la ‘competencia, sino también de
que se encuentren en determinadas condiciones

-subjetivas que excluyan el riesgo o temor "’

de que por razones de afecto, de interés, de ani-

“madversion o de amor propio, quede limita-

da o comprometida su libertad de juicio en ese
negocio. Para garantizar que asi sea, la ley con-
sagra motivos especiales de impedimento, con-
fiando a los mismos funcionarios el deber de
manifestarlos espontaneamente cuando los
adviertan, y, cuando asi no ocurra, dando a

‘las partes el derecho a provocar la recusacion

correspondiente. Viene a resultar, por lo tanto,
la existencia de una estrecha relacién entre la
competencia, de un lado, y los motivos de im-
pedimento o recusacion, de otro, versando co-
mo ‘versan aquélla y éstos sobre circunstan-
cias concurrentes a integrar, positivamente
la primera y negativamente los segundos, la
plena capacidad de un _juez para conocer de un
negocio determinado.

La existencia de la relacion aludida hace
su aparicion en el hecho de que si respecto de
un juez competente se da alguno de los moti-
vos de impedimento en referencia, ello abre la
posibilidad de que llegue a producirse una nuli-
dad procesal por la primera de las causales
previstas al respecto para todo juicio por el ord.
lo. del art. 448 del C. J., o sea por incompe-
tencia de jurisdiccion. Se dice que ello abre la

Jposibilidad de que la nulidad se produzca, no

que de una vez la genere, porque vista la ma-
nera como la ley controla lo dispuesto por
ella en materia de impedimentos y recusacio-
nes, y habida consideracion ademas a que las
nulidades, como sanciones que son, requieren
de norma expresa que las prescriba y. no son
susceptibles de interpretacion ' o aplicacion
los motivos de impedimento no
son por si mismos causales de nulidad pro-
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cesal. Lo que sucede es que con ocasion de la
manifestacion espontanea que el juez haga
de un motivo de impedimento suyo, o de la
promocién por una de las partes del incidente
de recusacion respectivo, la ley crea determina-
das situaciones en punto de la competencia del
juez, cuya desatencion incide en usurpacién
. de jurisdiccion (art. 148 C. J.), y por lo mis-
mo en nulidad por falta de competencia. Ocu-
rre, en efecto, que conforme al art. 146 del C. J.
“La jurisdiccion se pierde en uno o mas asun-
tos determinados: lo. Cuando el Juez haya
sido separado del conocimiento por impedi-
mento o recusacion; 2o0..."; y que conforme al
art. 147 ibidem “la jurisdiccién se suspende en
uno o mas negocios determinados: lo. ... 20. Por
impedimento del Juez para conocer de un asun-
to desde que se manifieste la causal por quien

corresponda, hasta que las partes le :prarro-

guen la jurisdiccion si es prorrogable; por recu-
sacion, desde que el Juez o Magistrado recibe
aviso oficial de haber sido admitida, hasta que-:
se le comunique, tambien oficiosamente,
que ha sido negada la recusacion”.

Bien claro se ve, entonces, que en virtud de
las disposiciones transcritas la competencia
del juez impedido o recusado solamente que-
da afectada a partir del momento que esas
disposiciones indican, lo cual significa que la
actuacion anterior es inobjetable, y por lo
mismo la mera existencia del motivo de impe-
dimento no es causal de nulidad. Y que solo
desde aquel momento en adelante podra
haber nulidad por incompetencia, si es que el
juez que ha visto suspendida su competencia,
o que la ha perdido, por las razones dichas, se
desentiende de ello y continia conociendo del
juicio.

Establecidas las anteriores premisas, se lle-
ga a la conclusion de que el cargo en casacion
que se estudia no puede prosperar. El se funda
en la mera circunstancia de que respecto del
Juez a quo se dio la causal 3a. de impedimento
contemplada en el art. 435 del C. J. Mas, co-
mo se expreso atras, un impedimento no de-
termina por si solo nulidad, sino que se requie-

re que como consecuencia del desarrollo del in-

cidente respectivo de impedimento o recusacion,
se haya producido la suspension o la perdida

de la competencia del juez, y que no obstan--

te ello este haya continuado conociendo del
juicio, lo cual no ha ocurrido en este proceso.,
Si bien en este juicio el Juez a quo se declaré
impedido dos veces, la primera, con base en la
causal segunda, culmindé con un allanamiento
valido; y la otra, con base en la causal pri-

mera, termino con el auto de 17 de febrero
de 1964, a que se alude en este primer cargo,
auto por el cual el Tribunal Superior de Pasto
deseché el impedimento, considerando que
él no se daba aqui.

El cargo, pues, no prdspera.

Cargos por la Causul Primera

Cincc cargos formula el recurrente contra la
sentencia del Tribunal, todos dentro del ambito
de la causal primera de casacion, los tres pri-
meros de los cuales admiten un estudio con-
junto por versar en substancia sobre la viola-
cion de unas mismas disposiciones y con apo-
yofinal en unas mismas razones:

Cargos primero, segundo y tercero.- El pri-
mero lo sustenta el recurrente diciendo que co-
mo consecuencia del fallo proferido en el jui-
cio anterior de resolucion, por diligencia de
19 de julio de 1962 se hizo entrega del fundo
“San Francisco” como un todo del cual no logré
Segundo Octaviano Bolafos excluir, como lo
pretendié dentro de ese juicio al objetar un
dictamen pericial alli practicado, y en concep-
to de ser extranas al objeto del contrato resuel-
to, las parcelas de que tratan las escrituras 512
y 538 invocadas como titulo en el presente jui-
cio reivindicatorio por el actor; que por no ha-
berse logrado aquella exclusion, se profirio
en dicho juicio “una sentencia fundada no solo
en las premisas logicas de que al resolverse
el contrato de compraventa se condenaba a
entregar lo compravendido, sino en el motivo
o hecho observado por él (el Juez) directamen-
te, que corroboraron los peritos, dentro de la
diligencia de inspeccion ocular, a saber, de
que el fundo “San Francisco” que se condeno
restituir, como consecuencia de la resolucion
del contrato, no es otro que el alinderado asi:
(aqui los transcritos en la diligencia de ins-
peccion ocular por el Dr. Chaves Agudelo, que
son los mismos, verificados por el personal de la
diligencia de inspeccion, inclusive los peritos,
los mismos a que se refiere la constancia del
Juez que practicé la inspeccion; y los mismos,
por los cuales se practico la entrega al cumplir-
se la sentencia resolutoria) (sic). Motivo o he-
cho observado “que es alma y nervio de la sen-
tencia’ y no simple moévil de decision del Juez;
"por lo cual constituye con la parte resolutiva
‘de ésta como lo explica la sentencia de la Exce-
lentisima Corte visible a pags. 89 del To-
mo LXXXV de la G.J. un todo, que participa de
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la fuerza que ésta tiene, como cosa juzgada,
stendo entonces no solo cosa juzgada: que el
contrato de compraventa se resolvio, sino tam-
biéen que lo compravendido, incluye las dos
parcelas que con tales dos escrituras, ahora, se
pretende reivindicar. O que esas parcelas le
pertenecen —como porciones incluidas en los
tres lotes de que trata la escritura 897, en los
cuales lotes, alinderados separadamente - en
ella, segun la declaracion de la misma escritu-
ra, se incluyen otros terrenos, materia de an-
teriores litigios, transados, habidos entre
Ignacio Burbano y Segundo Bolafos— a la par-
te que gand el juicio resolutorio”. Expresa lue-
go el recurrente que siendo cosa juzgada lo uno
y lo otro, la sentencia acusada, al declarar la
reivindicacion solicitada en la demanda, se
puso en contradiccion con lo que habia sido fa-
llado en el juicto de resolucién, y violé por lo
mismo el art. 473 del C. J., que establece “la
invulnerabilidad de los: fallos judiciales cuan-
do estos desatan de una manera definitiva
una relacion juridica litigiosa: relacion que
para el caso sub lite consistia y se desaté nega-
tivamente— en decidirse, - en el juicio reso-
lutorio, si tales parcelas debian excluirse al
hacerse la restitucién de lo compravendido”.
Continua diciendo el censor que la citada nor-
ma del art. 473 se violo de manera directa,
por cuanto ignorando su verdadero alcance ju-
ridico, o interpretandola erroneamente, no la
aplico el Tribunal para’reconocer con base en
ella la excepcion perentoria de cosa juzga-
da; y que como consecuencia de esa violacién,
el sentenciador quebranto también los arts.
946 y 762 del C. C., en forma directa, por cuan-
to los aplicé para declarar la reivindicacion,
declarar dueno al actor y condenar al deman-
dado a restituir, sin ser el caso, pues él yva ha-
bia sido juzgado en el juicio de resolucion.

El segundo cargo sostiene el recurso que el
Tribunal violé los arts. 473 del C. J., y 946 y
762 del C. C., en forma indirecta, el primero
por no haberlo aplicado y los ultimos por ha-
berlos aplicado indebidamente, a consecuencia
del error de derecho en que aquel incurrié al

apreciar la sentencia proferida dentro del jui-

cio de resolucion, la diligencia de inspeccion
ocular con prueba pericial concurrente practi-
cada dentro de ese mismo juicio, y la diligencia
de entrega allt mismo surtida, “haz probatorio
éste que demuestra, plenamente, el fenome-
no de la cosa juzgada, sobre el dominio de las
dos parcelas, respecto de los vendedores del
contrato resuelto™ pues que el Tribunal, violan-
do las disposiciones de derecho probatorio con-

tenidas en los.arts. 17 del C.C. y 632 del C. J.,
restringié el alcance demostrativo de tales
piezas “ de probar como cosa juzgada no sélo lo
que dice en su parte resolutiva: de haberse re-
suelto el contrato de compraventa y condena-
do a la parte vencida a restituir el ‘Fundo
San Francisco’, sino también los motivos que
llevaron al Juzgador del juicio resolutorio, a
pronunciar la decision resolutoria, y la con-
dena a restituir, sin excluir las parcelas tantas
veces referidas; y que llevaron a ese mismo
juzgador, para concretar, cual fue el objeto
de la compraventa, y lo demostrado dentro
del juicio resolutorio, este objeto estaba inte-
grado, en la realidad, materialmente, expre-
sa y tacitamente, en cuanto, por la misma
escritura se habla de que se comprende en lo

" compravendido, terrenos de anteriores lltlglos

que se transan”. .

En el tercer cargo dice el recurrente que si la
Corte estima ‘que el sentenciador incurrié en
error de hecho en la apreciacion de las pruebas
citadas en el segundo cargo, entonces formula
el correspondiente cargo_por error de hecho, y de
violacion indirecta por tal via, de los mencio-
nados arts. 473 946 -y 762 del C. C., consisten-
te tal error “en no haber visto o entendido (el
sentenciador) el contenido literal de ese haz
probatorio, del cual, de bulto, aparece, que se
juzgé en el anterior pleito, lo mismo que se
juzga, nuevamente, en el actual. En efecto, se
lee de la prueba trasladada, que acontece to-
do lo contrario de la creencia del demandan-
te... y cuya creencia compartio, en todo, el
sentenciador, al fallar la reivindicacion. Prueba
trasladada, o sentencias del juicio resolutorio,
inspeccion ocular, con concurrencia pericial,
y diligencia de entrega, que, si bien, el Tribu-
nal la tuvo en cuenta, materialmente, al
hacer el analisis probatorio de la controversia,
no tuvo en cuenta su texto”.

Se considera:

"Consiste en esencia la sustentacion comun
y primaria de los cargos que se examinan, en
que en el presente caso se infringio el art. 473
del C. J., que consagra el principio universal
de la inviolabilidad de la cosa juzgada, porque,
en concepto del recurrente. la sentencia proferi-
da por el Tribunal -de Pasto en el juicio de re-

solucion del contrato de compraventa conteni-

do en la escritura 897 de 30 de septiembre de
1955, de la Notaria 2a. de Ipiales. hizo transito

a cosa juzgada no solo en cuanto declard re-
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suelto dicho contrato, sino también en cuanto
a que, en virtud de argumentos interpretativos
que aduce el recurso, del inmueble “San Fran-
cisco”, materia del mismo contrato, y cuya
restitucion ordend la aludida sentencia como
consecuencia de la resolucion declarada, for-
man parte integrante los dos lotes de terre-
no cuya reivindicacion decreto la sentencia
ahora recurrida en casacion. De este escueto
planteamiento, asi sintetizado, deduce el recu-
rrente que el Tribunal debié declarar proba-
da-la excepcion perentoria de cosa juzgada,
y abstenerse, por lo tanto, de estimar la accion
reivindicatoria ejercitada en la demanda.

Como se ve, en los cargos en referencia el
recurrente se limito a hacer una incursion por
las interioridades del juicio sobre resolucion,
con el fin de interpretar los alcances de la sen-
tencia proferida en él, para deducir, a su mo-
do, que mediante tal sentencia se desat6 a fa-
vor de la parte por el representada el proble-
ma de saber si los lotes que Segundo Octavia-
no Bolanios adquirio por las escrituras 512 de
31 de mayo de 1947 y 538 de 10 de octubre de
1951, de las Notarias 2a. y la. de Ipiales, o sea
los mismos que se reivindican en el presente
“juicio, estaban o no incluidos dentro del in-
mueble que fue materia de la compraventa re-
suelta por aquella sentencia.

Ahora bien, dando graciosamente por acer-
tada aquella incursion y como aceptable la
interpretacion en que culmino, lo cierto y
evidente es que la existencia de una excepcion
de cosa juzgada no se demuestra con el solo he-
cho de determinar los alcances y el contenido
de la respectiva sentencia. La cosa juzgada im-
pone sus efectos fuera del proceso en que fue
proferida la sentencia que la constituye, pues
es precisamente fuera de ese proceso donde de-
ben hacerse valer los derechos reconocidos por
aquella Entre esos efectos se destaca especial-
mente el dirigido a impedir que en un proceso
posterior se dicte otra sentencia que contradiga
lo resuelto en la anterior (art. 473 del C. J.),
efecto este que no depende simplemente de
.que exista la sentencia anterior, sino que esta
condicionado a que haya identidad entre la
accion respecto de la cual ella se pronuncio
y la deducida en el nuevo proceso, cuention
que se resuelve mediante la debida compara-
.cién entre las dos y conforme a los principios
relativos a la identificacion de las acciones,
los cuales ensefian que dos acciones son idén-
ticas entre si cuando son comunes sus elementos,
es decir, cuando son unos mismos sus sujetos,
su objeto y su causa (art. 474 del C. J.).

Invocada en las instancias de un juicio la
excepcion de cosa juzgada, corresponde de ofi-
cio al Juez hacer la investigacion conducente
a verificar si efectivamente se da o no la tra-
dicional identidad tnpartlta a que se acaba de
aludir. Pero si en casacion se acusa una sen-
tencia por no haber declarado probada tal de-
fensa, corresponde al recurrente, dada la indole
peculiar y extraordinaria del recurso, demos-
trar en la formulacion del cargo respectivo la
existencia de aquella identidad. De otra ma-
nera el cargo quedaria incompletamente plan-
teado y sujeto por lo mismo a fracaso, pues
la Corte no puede de oficio entrar a hacer in-

vestigaciones sobre cuestiones esenciales a un
cargo que no le hayan sido propuestas.

En el caso de autos el recurrente se limito,
como ya se dijo, a pretender demostrar que
dentro del inmueble materia de la sentencia
proferida en el juicio de resolucion, quedaron
comprendidos los lotes de terreno que aqui
se reivindican, y que ella hizo transito a cosa
juzgada a este respecto. Pero solo dio ese paso
inicial, sin seguir adelante la tarea que-le in-
cumbia de demostrar, contra la opinion del
Tribunal, que hay identidad de sujetos,
de objeto y de causa de pedir entre el proceso
resolutorio anterior y el reivindicatorio actual.
En tales circunstancias, ha de llegarse a la con-
clusion de que ninguna de las tres censuras
que se examinan configuran en verdad cargo al-
guno contra la sentencia recurrida.

Por lo demas, baldio habria sido cualquier
esfuerzo del recurrente en procura de acreditar
la referida identidad, y acaso ello explique que
no lo haya intentado. En efecto, no puede ha-
ber relacion de identidad posible entre una
accion resolutoria y una reivindicatoria, asi
se refieran una y otra al mismo bien u objeto ma-
terial y sean unos mismos sus sujetos, pues entre
ellas media una diferencia ostensible desde
el momento en que la resolutoria es personal,
y real la reivindicatoria. Diferencia inicial és-
ta que acarrea la consecuencia de que sean di-
versas las relaciones juridicas sobre que ellas
versan, es decir, sus objetos propiamente di-
chos, asi como las respectivas causas de pedir.
Aunque, tratandose de un titulo de enajena-
cion, la resolucion de éste desemboque en la
restitucion al actor de lo que en virtud de di-
cho titulo poseia el demandado, ello no signi-
fica que por este aspecto la resolucion envuel-
va una reivindicacion, pues aquella restitu-
cion es solo la consecuencia natural de que, por
fuerza de la resolucion decretada, con efecto
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retroactivo desaparece-el-acto de enajenacion,
se-tiene éste por no celebrado, y las partes son
restablecidas- al estado en que se encontraban
antes de celebrarlo, tal y como si el enaje-
nante hubiera conservado siempre su dere-
cho en la cosa enajenada y la posesion de efla.
y la contraparte no los hubiera nunca adquirido
Nada de lo cual ocurre tratandose de la accion
reivindicatoria. .

Por las razones expuestas se rechazan los

cargos examinados. ’

~ Cuarto cargo.- En este se senalan como viola-
dos los arts. 946 y 762 del C. C., por aplicacién
indebida, pues en concepto del recurrente, del
expediente resulta que los bienes reivindica-
dos los posee el demandado para una comuni-
dad, o sea que es ilegitima la personeria sustan-
tiva del demandado. La violacion es indirecta,
y proviene del error de derecho cometido por el
sentenciador al no darle el valor de plena prue-
ba de que es una comihnidad v no el demanda-

do quien posée, a la escritura 897 de 30 de’

septiembre' de 1955, conforme a la cual los ven-
* dedorés eran copropietarios, de modo que al
decretar la resolucion de esa compraventa
la restitucion' se hizo para una comunidad; a
la escritura 730 de 6 de septiembre de 1962,
por la cual el 'demandado compré el derecho
de uno de los- comuneros; a la demanda del jui-

cio resolutorio y a la sentencia que lo decidio, .

piezas que acreditan que la resolucion fue
pedida y la consiguienfe restitucion obtenida
para una comunidad; a la contestacion de la
demanda del presente juicio, y a la absolucion
de posiciones por el demandado, en las cuales
este afirmo que poseia con otras personas. Haz
probatorio este, sigue diciendo el recurso, que
plenamente prueba que la relacion de apa-
rente posesion ‘del demandado, observada por
los testigos presentados por la parte actora,
sefiores Pablo Sanchez y Juan Jose Arellano,
no es relacion. posesoria sino de coposesion,
y que desvirtua totalmente tales ‘testimonios.
Si el .Tribunal  le hublera dado a la prueba

. dicha el valor de. plena que tiene respecto a

coposesion y no a posesion exclusiva, no ha-
bria decretado ]a‘relvmdwdcmn y violado las
normas sustanciales arriba citadas, violacion
que se produjo a través de las normas de de-
recho probatorio contenidas en los arts. 1759 y
1857 del C. C.’y 632 del C. J. Termina el recu-
rrente d1c1endo que la posesion en el deman-
dado debe anallzarse en la sentencia y no ‘en
otra oportumdad por lo cual el concepto del
Tribunal de que el demandado no cumplid lo
preceptuado en el art. 214 del C. J., “en nada

" sentencia’ acusada,
. en este juicio; si estd probada la-posesiéon del

.

empece, para concluir como se concluyd, en la
‘equivocadamente, de que

demandado, de lo que se reivindica, cuando, en
realidad se ha probado- lo contrario, que esa
posesion esta probada.como de la comunidad
de bienes, y no como del demandado”. ’

’

- - Seconsidera: -

La sentencia ‘Ad‘el Tribunal estimo estableci-
do en autos el hecho de ser el demandado po-

“seedor exclusivo de los lotes reivindicados, .con

apoyo en un doble orden de razones: a) de
un.lado, en las declaraciones rrendidas al res-
pecto por los testigos Pablo Sanchez, Juan:Are-
llano y Julian Arellano: y ‘b) en que si el de-
mandado afirmé ‘que no era poseedor exclusi-
vo sino coposeedor; le incumbia conforme al
art. 215 del C. J. proponer la ‘correspondiente
excepcion dilatoria de inepta demanda, asu-
miendo  la consiguiente carga probatoria, co-
sa que no hizo, por lo ‘cual debe tenérsele co-
mo poseedor exclusivo.

Como se ve, el Tribunal no se sirvio para na-
da de las pruebas que en este cargo indica el
recurrente, lo que por si solo pone de manifies-
to la imposibilidad de que el sentenciador ha-
ya incurrido en el error de derecho en la valora-
cion de tales pruebas, desde luego que en este
tipo de error supone el antecedente necesario
de que el medio probatorio respecto’ del cual
se predique, haya sido tomado .en cuenta .por
el fallador. Cuando de pruebas no considera-
das se trata, y en.esa circunstancia se aspira a
fundar un cargo en casacion, el razonamiento
hay que desarrollarlo dentro del campo del
error de hecho, una de cuyas variantes consiste
precisamente en que el sentenciador haya igno-
rado o pasado par- alto, de manera manifiesta,
pruebas obrantes en dutos que acrediten, un

. hecho de tanta trascendencia que, de no haber-

se incurrido en aquella omision, hubiera con-
ducido -a una conclusion diversa a la acogida
en el fallo impugnado.

De esta suerte, entonces, se hace notorio que
el cargo de que se trata, formulado como viene

~por error 'de derecho en la apreciacion de prue-

bas, y no respondiendo este ‘fenomeno a los
motivos en que v1ene sustentado, cae en el
vacio y no alcanza por lo mismo a constituir
ataque que someta al rlesgo la estabilidad de
lasentencia recurrlda g

No es la, anot,ad,av la unica falla técnica del
cargo. Si una sentencia acusada en casacion,
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como ocurre en general con todo acto juridico
impugnado, se presume ajustada a la ley en
todo sentido; y si en particular, tratandose de
la estimacion de las pruebas, al fallador de
instancia se le reconocen en .principio poderes
de autonomia estimativa, siguese de ello que
un cargo en casacion por errores de apreciacion
probatoria ha de enderezarse en primer térmi-
no a destruir los juicios que respecto a deter-
minados hechos se haya formado el fallador,
mediante la demostracion precisa de que son
inexactos por haber incurrido éste, al estudiar
las pruebas atinentes a tales hechos, en error
de derecho o en error de hecho que aparezca
de manifiesto en los autos. Por eso no se ajus-
ta ni a la naturaleza ni a la técnica del recurso
de casacién, formular un cargo por violacién
indirecta alegando simplemente que frente
a las pruebas que haya tenido en cuenta el fa-
llador de instancia para dar por establecido
cierto hecho, existen otras prevalentes respecto
de aquellas que acreditan cosa distinta. Un
planteamiento semejante soélo tiende a pro-
vocar un nuevo balance de las pruebas y de las
contrapruebas, y a lograr imponer una convic-
cion diversa a la que se formo el fallador de
instancia sobre el punto relacionado con las
pruebas debatidas, propositos estos inoperan-
tes al recurso de casacion, porcue en éste como
ya se insinud atras, la apreciacion probatoria
hecha por el inferior se respeta y mantiene in-
tangible, cualquiera que sea su consistencia,
mientras no se demuestre debidamente que esta
afectada por error de derecho o por error de he-
cho manifiesto.

El defecto anotado se da en el cargo que se
examina, porque el recurrente arma su razo-
namiento sobre la base Unica de que las prue-
bas que él invoca como sostén del cargo,
desvirtuan la prueba testimonial en que el
Tribunal se apoyo para dar por probada la po-
sesion exclusiva del demandado, y acreditan
plenamente que éste es un coposeedor. En
ningun momento el recurrente intenta estruc-
turar ataque alguno por error de derecho o de
hecho contra el merito que el Tribunal le dio
a la prueba testimonial aludida, y de ello no
mas resulta que ese merito ha de seguir en
pie.

En razén de lo dicho, se rechaza el cargo.

Quinto cargo.- Se sustenta sobre la afirma-
cidon de que el Tribunal incurrio en error de
derecho al tener la escritura 538 como titulo
de propiédad de uno de los lotes reivindicados,
puesto que en esa escritura se expresa gque quien

alli figura como vendedor adquirio lo que ven-
de por documento privado; que en esa forma
se quebranto el art. 1857 del C. C., que dice
que la venta de bienes raices no tiene lugar si
no se hace por escritura publica, de suerte que
mediante la escritura citada el actor Segundo
Octaviano Bolanos nada adquirié por tra-
diciéon, y ningun medio adquisitivo de do-
minio acredita tal instrumento, “y si el Tribunal
lo aprec10 en contrario, violo de manera di-
recta, el citado art. 1857 y el 740 del mismo
codigo, el primero por.no haberlo aplicado o
tenido en cuenta, y el segundo, por haberlo
interpretado erroneamente, o en el sentido que
puede hacerse tradicion por quien no es dueno,
o adquirio lo que vende, mediante docu-
mento privado. A consecuencia de tal error de
derecho se violo, indirectamente... también los
arts. 946 y 762 del C. C.”, el primero por haber
sido aplicade para tener como duerio al rei-
vindicante con base en la citada escritura 538,
sin ser el caso, y el segundo por haber dejado
de aplicarse en cuanto manda que en reivindi-
cacion el poseedor se presume duefo, si el
reivindicante no acredita su derecho de domi-
nio. “En sintesis, sigue diciendo el recurso, la

" escritura no prueba que el reivindicante ad-

quirio por tradicion lo que reivindica, dado
que si el tradente no es duefio, tampoco lo se-
ra el adquirente, cual lo expresa el art. 752,
violando directamente, asimismo, al tener
como probada una tradicion que no existe,
juridicamente, o en armonia con este precepto
y el del art. 740 ibidem. Si el Tribunal hubiera
tenido en cuenta estos articulos, pues, no ha-
bria fallado el dominio que fallo... a favor
del demandante, que ocupa la misma situa-
cion juridica de su vendedora Dolores Arellano
de Guerrero. Que nada le transmitio al

otorgarle la escritura 538"

Se considera en relacion con este cargo:

La circunstancia de que la censura se desen-
vuelva con sustentacion en la base unica y
constante de que el Tribunal incurrid en error
de derecho al asignarle el valor de prueba de
dominio en cabeza del actor a la escritura 538,
ubica este cargo dentro del area de la violacion
indirecta de ley sustancial, y permite entender
que el recurrente cae en defectos de expresion,
no obstante intrascendentes, cuando al susten-
tarlo, y al lado de normas que sefiala como in-
directamente violadas, pero siempre hablan-
do en funcion del error de apreciacion proba-
toria atras mencionado, indica otras normas
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como directamente violadas. Se despeja en es-
ta forma, pues, el problema de técnica en la
formulacion del cargo que aparentemente
suscita el hecho de que en él se hable unas ve-
ces de violacién indirecta y otras de violacién
directa, haciendo prevalecer lo sustancial so-
bre lo meramente formal, y reconociéndole
en consecuencia, como debe ser, mas fuerza
expresiva a la estructuracion del cargo que
a las palabras ocasionalmente empleadas
para calificar uno de sus aspectos.

Pero una vez superada esta dificultad ini-
cial, y unificada la orientacion del cargo en el
sentido de entenderlo en su integridad como
formulado por violacion indirecta de ley sus-
tancial a consecuencia de error de derecho en

la apreciacion de la prueba, surge en seguida -

un nuevo reparo técnico,.éste si insalvable por
proceder de haber omitido el recurrente.cumplir
un deber procesal que le correspondia, y cuya
satisfaccion era indispensable para que se hicie-
ra posible entrar en el examen a fondo del car-
go. En efecto, si al Tribunal se le imputa haber
incurrido en error de derecho en la apreciacion
probatoria de la escritura 538 indicada por el
recurrente, y a consecuencia de ello en viola-
cion de ley sustancial, ésta estaba en el deber,
muchas veces pregonado por la Corte, de sena-
lar la norma legal sobre valoracion probato-
ria cuya violacion hubiera conducido a la de la
ley sustancial, lo cual no hizo, pues ningu-
na de las disposiciones que cita como violadas
tiene aquella calidad. - Sobre este particular
dijo la Corte, en providencia de 3 de noviem-
bre de 1966, no publicada aun, al hacer la exe-
gesis del art. 63 del Decr. 528 de 1964, que de-
termina los requisitos que debe reunir una de-

manda de casacion: “Ahora bien: la precision’

que la norma exige en el fundamento de las
causales, implica necesariamente, cuando de
la causal primera se trata, que se satisfagan
condiciones tales como éstas:... d) Que si la' ba-
se de la censura fuere el.error de derecho en la
valoracion de un medio probatorio, ademas
de singularizarse ésta, se indique la norma
de derecho determinativa del meérito o deme-
rito de ese medio que se pretende mal esti-
mado por el juzgador, ya por haberle negado
el valor probativo (. . .... ........... .. .... )
que la ley le asigne, ya por haberle atribuido
uno que este no le otorga. En suma: No es po-
sible demostrar el error de derecho en. la pon-
deracion de una prueba, sin referir el precep-
to de disciplina probatoria que se suponga valo-
rado por el sentenciador, precepto que por ne-
cesidad logica tendria que informar el punto

de partida de la operacidon dialéctica al res-
pecto: ‘Ello esta en ajustada correspondencia
con el art. 63 del decreto, segun el cual la de-
manda en el recurso debe, entre otros requisi-
tos, expresar la causal que se aduzca para pe-
dir la infirmacion del fallo, indicando en for-

"ma clara y precisa los fundamentos de ella:

Entonces, indicar en forma clara y precisa el
fundamento de una censura cuyo punto de
partida consiste en la lesion del derecho pro-
batorio, implica ciertamente la necesidad
de sefialar la norma de la ley de pruebas que
se supone infringida, para que sobre esa base
pueda pasarse a la demostracion del quebranto
del derecho sustancial’™”

Viene a resultar asi, entonces., que el defec-
to de técnica anotado obstruye todo acceso
al estudio a fondo del cargo, e impone su re-
chazo.

No obstante lo antérior, la Corte quiere
observar que si al estudio de la entrana del car-
go pudiera entrarse, también se llegaria a
su rechazo, entre otras razones por las siguien-
tes: a) porque la existencia o inexistencia del
derecho de dominio en cabeza de un tradente,
no se establece, como es obvio, con la declara-
cion que en el respectivo titulo traslaticio
el haya hecho en relacion con el modo como
adquirio lo que enajena; b) porque como el
juicio reivindicatorio no esta destinado a pro-
ducir efectos erga omnes, la jurisprudencia ha
llesado a la conclusion de que el caracter
de “dueno” exigido por el art. 946 del C. C., y la
nocion de “propiedad” prescrita en el art. 950
thidem, son figuras esencialmente relativas
en el 'sentido de que se refieren solo al deman-
dado y se prueban solo frente a éste. En tal
virtud, ha dicho la Corte, “Al duenc que quie-
re demostrar ‘propiedad’ le toca probar su
derecho, pero exhibido el titulo no hay por
qué exigirle la prueba del .dominio de su
causante, cuando la fecha del registro de tal
titulo es anterior a la posesion del reo. Si se
pide esa demostracion, logicamente podria
obligarsele también ‘a comprobar. la solidez
de todas las piezas que componen una cadena
infinita. Seria la probatio diabédlica, que el
buen sentido rechaza como necesaria para
decidir conflictos sobre propiedad privadla entre
particulares” (G. J. 19007, pag. 339); y, c) ;porque,
dando por aceptado que el tradente lel ac-
tor en este juicio no hubiera sido dueno, la
venta que hizo mediante la escritura .53'8 ma-
teria del cargo seria venta de cosa ajeina, la
cual conforme al art. 1871 del C. C., es vali-
da, sin mas limitaciéon que la de déejar
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intactos los derechos del verdadero duefio mien-
tras no se extingan por prescripcion, constituye
justo titulo segun el art. 766 del mismo Codigo,
y la tradicion que le subsiguio-dio al adqui-
rente el derecho de ganar por prescripcion el
dominio de la cosa vendida (art. 753 ibidem).
Circunstancias todas estas que desvirtuan la
presuncion de dominio resultante de la pos-
terior posesion del demandado, en cuanto
justifican un mejor derecho a la cosa, como
dueno, en el actor.

RESOLUCION

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, administrando justicia en
nombre de la Repiblica de Colombia y por

autoridad de la ley, NO CASA la sentencia del
Tribunal Superior de Pasto, de fecha veintiuno
(21) de mayo de mil novecientos sesenta vy cinco
(1965), proferida en el juicio ordinario de
Segundo Octaviano Bolafios contra Miguel A.
Bolarios.

Costas en casacion a cargo del recurrente.

Publiquese, copiese, notifiquese, inseér-
tese en la Gaceta Judicial y vuelva el ex-
pediente a la oficina de origen.

Guillermo Ospina Fernandez, Flavio Cabre-
ra Dussdn, Ernesto Cediel Angel, Gustavo Fajar-
do Pinzon, César Gomez Estrada, Enrique Lo-
pez de la Pava.

Heriberto Caycedo M., Secretario.



REIVINDICACION -

Casacion, causal primera. La falta de cita de los preceptos sustanciales vielades hace

ineficaz la censura.

Son distintos los modos de violacion de la
ley sustancial, y cuando el recurrente se apo-
ya en la causal primera de casacion, debe
expresar por qué via ataca el fallo del Tribu-
ndl, si por la directa o por la indirecta, indi-
cando los preceptos sustanciales pertinentes al
litigio, que el sentenciador infringié, en su
concepfo,

Si el ataque se hiciere por via directa, el
censor ha de concretar el sentido en que hubo
de ser quebrantado el precepto sustancial co-
rrespondiente, que sélo podria ser por uno de
estos tres motivos: “Bien por omision, cuan-
do la ley de esta especie se dejé de aplicar al
caso del pleito habiendo debido serlo; o por
aplicaciéon indebida, cuando se la emples no
siendo la pertinente ol asunto litigado; o por
interpretacion  errénea, cuendo siendo la
adecuada, empero se la entendio y por tanto
aplico en un sentido distinto al de la mente
de la ley” (Prov. 15 de abril de 1966, juicio de
Francisco Eladio Ramirez contra Luis E. Quin-
tana).

Y si la acusacién se hiciere por via indirecta
a causa de erronea apreciacion de pruebas,
la técnica del recurso exige que se indique de
qué dase de error se trata, si de derecho o de
hecho, y en este ultimo caso tal error ha de
aparecer de modo manifiesto en los avfos. Se
exige ademds que se individualice el medio
que se estime mal apreciado y que el recu-
rrente demuestre el error en que el Tribunal
hubiere incurride en esa apreciacion.

Si la censura se apoya en error de derecho,

ademds de ser necesaria la singularizacion
del medio probatorio que se considera mal
apreciado, debe el impugnante indicar la nor-
ma de valoracién que determina el mérito o
demérito de ese medio que se pretende mal
estimodo por el Tribunal, bien por haberle ne-
gedo el valor probatorio que la ley le asigna,
bien por haberle airibuido uno que no le con-

cede.

la falta de esa cita hace ineficaz la censure.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacion
Civil{. — Bogota, abril veinticinco de mil nove-
cientos sesenta y nueve.

(Magistrado ponente: Dr. Flavio Cabrera Dus-
san).

(Aprobacion: abril 23 ./69. - Acta No. 25).

Decide la Corte el recurso de casacion inter-
puesto por la parte demandante, contra la sen-
tencia de 20 de abril de 1966 dictada en este jui-
cio por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Valledupar.

I

EL LITIGIO

Ante el Juez Civil del Circuito de Valledupar
Aura Mestre de Castro demando a Blanca Ova-
lle Munoz, en reivindicacion de un lote de te-
rreno de 20.000 metros cuadrados de superfi-
cie, conocido con el nombre de “Villa Luz”, ubi-
cado en el sector porte de aquella ciudad y deter-
minado por los linderos relacionados en el libelo
inicial del juicio.

Solicité la restitucién del inmueble con todas
sus mejoras, y el pago de frutos desde el 30 de
diciembre de 1960, fecha de la ocupacién, con-
siderando a la demandada como poseedora de
mala fe.

La demandante adujo como titulo copia de la
escritura publica numero 273 de 22 de agosto
de 1952, otorgada en la Notaria Décima de Va-
lledupar, debidamente registrada; dijo que el
13 de abril de 1960 otorgd poder al doctor Luis
Castro Villazon para la administracion del pre-
dio materia de la demanda y que su mandatario,
con base en tal poder, intenté vender el fundo
a la demandada por la irrisoria suma de
$ 5.000.00, razon por la cual la actora revoco el
mandato, evitando en esta forma el perfeccio-
namiento de la venta, proyectada; pero que
Blanca Ovalle Mufioz entré en posesion del
lote y de la casa en él existente.
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Finalizo la primera instancia con fallo total-
mente favorable a la parte actora, pues el Juez
del conocimiento declard que le pertenecia el
fundo materia de la accion, y condené a la de-
mandada a restituirselo dentro de los seis dias
siguientes a la ejecutoria del fallo. “La restitucion
comprendera los frutos a partir del momento
de la ocupacion, los que se liquidaran por el
tramite senalado en el art. 553 del C. J., dice
lasentenciadel a quo.

Blanca Ovalle Munoz apeld, mas el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Valledupar, al
decir el recurso, confirmo la sentencia de primer
grado, con esta modificacion; que la restitucion
de los frutos solamente tendra lugar a partir
dela contestacion de la demanda”.

Ambas partes interpusieron casacion, pero
como la demandada no suministro papel para
la actuacion ante la Corte, se declard ejecutoria-
da la sentencia del Tribunal en lo relacionado
COon su recurso.

11

CONSIDERACIONES DEL
FALLO ACUSADO

El sentenciador encontro probadas las condi-
ciones axiologicas de la accion de dominio ejer-
citada en la demanda, razon por la cual confir-
moé la decision del Juzgado en cuanto a la res-
titucion del predio.

En relacion con la condena al pago de frutos,
estimo el Tribunal que la demandada era po-
seedora de buena fe.

“Conviene desde ahora determinar, expreésa
el fallo acusado, si la senorita Blanca Ovalle Mu-
noz entro en posesion del bien ‘Villa Luz’, con la
* conciencia y persuasion clara, desde el punto de
vista moral, de que al hacerlo procedia legitima-
mente, vale decir, no por medio de malicia, ni de
medios fraudulentos, sino derivando su derecho
de quien tenia facultad para enajenarlo”.

Pasa luego a analizar las posiciones absueltas
por la demandada, en donde expresa que com-
-pro a la actora la casa y el lote objeto de 1a ac-
cion; que el doctor Luis Castro Villazon, como
apoderado de Aura Mestre de Castro, firmé con
la Ovalle la escritura de compraventa ante el No-
tario Publico.de Valledupar y testigos; y que
entr6 en posesion del fundo desde cuando le
fue entregado.

De lo expuesto por la demandada en tales
posiciones deduce el Tribunal que ésta se consi-

deraba verdadera duena del predio en litigio,
porque estimo haberlo recibido de quien tenla
facultad para enajenarlo, y agrega:

“Se desprende, ademas, que entre ella y el
doctor Castro Villazon se celebro un acto o con-
trato que no alcanzo a tener la calidad de escri-
tura publica, segun lo afirma el apoderado de
la demandante en su demanda y en sus alega-
ciones, por no haber sido firmado por el sefior
Notario Publico™ mas para el sentenciador de
segundo grado la circunstancia de que dicho ac-
to no se hubiera perfeccionado, no da base pa-
ra suponer que la demandada hubiese obrado
de mala fe, “pues si ese acuerdo de voluntades
sobre la compraventa del bien en litigio tuvo lu-
gar ante un Notario Publico, y el acto que recoge
ese acuerdo de voluntades se firmo por los inter-
vinientes ante testigos, y si aquel funcionario, o
sea el Notario, segun lo afirma la demandada,
le expresé que volviera mas tarde por la co-
pia de la escritura que contenia la compraventa
mencionada, no puede sino tenerse la creencia
de que ella tuvo la intima conviccion o la con-
ciencia de haberlo adquirido por medios legiti-
mos. Esta conviccion supone que en su proceder,
respecto al acto dicho, lo hizo con un criterio de
reconocida buena fe, vale decir, sin malicia ni
engano, como poseedora o tenedora de un bien
recibido de manos de quien tenia hasta ese mo-
mento la calidad de representante legal del
verdadero duerio”.

111 A
EL RECURSO

Se funda en la causal primera de casacién y
se ataca la sentencia del Tribunal “por ser viola-
toria de los arts. 768 v 769 en relacion con los
arts. 90., 63 inciso final y 66 del C. C., y del art.
609del C. J.”

Expresa el recurrente que a la violacion de las
normas citadas llego el sentenciador “por apre-
cnaclon erronea de la prueba que forma parte
del proceso” manifiesta que el Tribunal tuvo a
la demandada como poseedora de buena fe y
que la condeno, por consiguiente, a pagar fru-
tos desde la contestacion de la demanda y no
desde la fecha de la ocupacion, porque hizo
“una indebida apreciacion de las pruebas”. La
censura se refiere a la confesién de Blanca Ova-
lle Munoz en las posiciones que absolvid y expre-
sa que el sentenciador violo el art. 609 del C. J.
“cuando aprecna como indivisible la confesion
que aparece” en ellas. Dice también que el Tri-
bunal se fundoé en “la escritura no perfeccin»-
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da” en que consta el proyectado contrato de
compraventa de la finca materia de la deman-
da, por parte del apoderado de la actora a la de-
mandada, escritura que el sentenciador no po-
dia tomar en cuenta. “Lo proyectado y lo que qui-
so realizar si fue un contrato de compraventa
que no se realizdo —expresa el recurso—, no un
. contrato innominado o de otra indole para dar-
le consecuencias juridicas”.

Agrega el autor del recurso que si la buena fe
se presume, esa presuncion desaparece para el
poseedor cuando alega un error de derecho;
que quien invoca buena fe en materia poseso-
ria tiene que exhibir un justo titulo; y que quien
esta en imposibilidad de presentarlo, no debe
ser considerado como poseedor de buena fe, co-
mo ocurre en el caso de estos autos en que la de-
mandada “no pudo mostrar su justo titulo porque

no existid, no podia presentar ninguno”. Cita

una Jurisprudencia de la Corte segin la cual la
falta de titulo, especialmente en materia in-
mobiliaria, es una circunstancia juridicamente
anormal que generalmente no permite presumir
la buena fe, y termina diciendo que el Tribunal
“argumenté en forma manifiestamente equi-
vocada para concluir que debia tener a la de-
mandada como poseedora de buena fe, apre-
ciando mal las pruebas o dejando de tenerlas en
cuenta”, con lo cual quebranté los articulos ci-
tados en la censura.

La Corte considera:

1. Repetidamente ha dicho la Jurisprudencia
de la Corte que la causal primera de casacion
es siempre por violacion de ley sustancial, pero
que a esa violacion puede llegarse por uno de
dos caminos: por via directa o por via indirecta.
Ocurre lo primero cuando, con independencia
de toda consideracion de orden probatorio, el
Tribunal no aplica al caso del litigio la disposicion
pertinente, o entiende equivocadamente la nor-
ma legal aplicable, o aplica una que es extrana
al caso del pleito. “La violacion directa se origina,
pues, en la falta de aplicacion, en la interpre-
tacion erronea o en la aplicacion indebida de
un precepto sustancial, aparte de toda conside-
racion relativa a las pruebas sobre las cuestio-
nes de hecho” (Casacion 12 de marzo de 1966,
juicio de Agustin Machado contra Abel Sanmi-
guel Homez, aun no publicada).

La infraccion por via indirecta tiene lugar
“cuando la sentencia incurre en un error mani-
fiesto de hecho 0 en un error de derecho en la
apreciacion de las pruebas y a consecuencia de

tal yerro deja de aplicar al caso del pleito la nor-
ma que lo rige o le aplica una disposicion extra-
na. Esta infraccion indirecta es, pues, el resulta-
do de un error de hecho o de un error de derecho
en la apreciacion de las pruebas relativas a los
hechos que generan la litis”.

Son, pues, distintos los modos de violacion de
la ley sustancial, y cuando el recurrente se apo-
ya en la causal primera de casacion, debe expre-
sar por qué via ataca el fallo del Tribunal, si por
la directa o por la indirecta, indicando los precep-
tos sustanciales pertinentes al litigio, que el sen-
tenciador infringio, en su concepto.

Si el ataque se hiciere por via directa, el
censor ha de concretar el sentido en que hubo de
ser quebrantado el precepto sustancial corres-
pondiente, que solo podria ser por uno de estos
tres motivos: “Bien por omision, cuando laley de
esta especie se dejo de aplicar al caso del pleito
habiendo debido serlo; o por aplicacion indebi-
da, cuando se la empled no siendo la pertinente
al asunto litigado; o por interpretacion erro-
nea, cuando siendo la adecuada, empero se la
entendidé y por tanto aplico en un -sentido dis-
tinto al de la mente de la ley” (Prov. 15 de abril
de 1966, juicio de Francisco Eladio Ramirez
contra Luis E. Quintana, aun no publicada).

Y si la acusacion se hiciere por via indirecta
a causa de erronea apreciacion de pruebas, la
tecnica del recurso exige que se indique de qué
clase de error se trata, si de derecho o de hecho,
y en este ultimo caso tal error ha de aparecer de
modo manifiesto en los autos. Se exige ademas
que se individualice el medio que se estime mal
apreciado y que el recurrente demuestre el error

en que el Tribunal hubiese incurrido en esa apre-

ciacion.

Si la censura se apoya en error de derecho,
ademas de ser necesaria la singularizacion del
medio probatorio que se considera mal aprecia-
do, debe el impugnante indicar la norma de va-
loracion que determina el meérito o demeérito
de ese medio que se pretende mal estimado
por el Tribunal, bien por haberle negado el valor
probatorio que la ley le asigna, bien por haber-
le atribuido uno que no le concede.

2. En el caso de este pleito el recurrente acusa
el fallo con apoyo en la causal primera de casa-
cion, por estimarlo violatorio de los articulos ci-
tados en la censura. Mas no indica si el ataque
se hace por viadirecta o por via indirecta.

Sin embargo, como la apreciacion de la buena
o mala fe en la reivindicacion es cuestion de
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hecho, y como en el desarrollo del cargo se dice
que el sentenciador violé la ley sustancial por
apreciacion erronea de la confesion de la de-
mandada y de la escritura no firmada por el No-
tario en que consta la proyectada negociacion de
compraventa del inmueble materia de la deman-
da entre el apoderado de la actora y la deman-
dada, debe entenderse que el ataque se hace
por via indirecta. Pero es necesario advertir que
el recurrente no indica si el pretendido error que
le atribuye al Tribunal fue de hecho o de dere-
cho en la estimacion de las pruebas que conside-
ramal apreciadas. .

Mas cualquiera que hubiese sido el error ale-
gado, adolece el recurso de una falla fundamen-
tal, cual es la de la falta de la cita de las disposi-
ciones sustanciales pertinentes en la reivindica-
cion, que el Tribunal aplicé para condenar a la
demandada al pago de frutos, como poseedo-
ra de buena fe. La censura menciona apenas co-
mo violados los arts. 768 v 769 del C. C., en re-
lacion con los arts. 90.. 63 inciso final y 66 del mis-
mo cddigo, v el 609 del C. J. Para nada se refie-
re a las normas sustanciales que en la accion
reivindicatoria regulan lo relativo a prestacio-
nes mutuas, particularmente aquellas relacio-

nadas con la condena al pago de frutos, segun
que el demandado sea poseedor de buena o de
mala fe. La falta de esa cita hace ineficaz la cen-
sura.

Lo dicho es suficiente para rechazar el cargo.

RESOLUCION:

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 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
de fecha veinte de abril de mil novecientos sesen-
tay seis (1966), proferida en este juicio por el Tri-
bunal Superior del Distrito Judicial de Valle-
dupar.

No se causaron costas en el recurso.

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

Guillermo Ospina Ferndndez, Flavio Cabrera.
Dussdn, Ernesto Cediel Angel, Gustavo Fa-
jardo Pinzon, César Gomez Estrada, Enrique
Lopez de la Pava.

Heriberto Cavcedo M., Secretario.



UMPUGNAC[J@N DE LA PATERNIDAD LEGITIMA

1. Cestas. Su falta de page ne suspen@ﬂe U uwnsduccu@n 2. Casacion. Causal pvumeu 3.

Abandenso del h@g@r

Bl no pago de expensas y costas en la
omri?umdmd debida conforme o la ley no con-
Heva la suspension de la jurisdiccién, sino
lo del jus postvlandi de la parte deuvdora, o
ses que los érganos .que conocen del juicio
tienen aptitud o capacidad para seguir ha-
ciéndolo, pers sin oir a diche pairte renuente.

2. lo misién de la Corte, en el ambito de
la cavsal primera de casacion, es la de velor
per lo recta inteligencia y la debida aplica-
cién do las leyes sustonciales, mas no la de
vevisar uno vez .mds todas las cuéstiones de
hethe y de derecho veniiladas en los grados
del juicio. -Asi, en principio, aquélla de reci-
bir lo cucstion fdctica tel como ésta se en-
cuenive definida en el fallo sujeto al recurso
extraordinario. Sin embarge, como al que-
brante de aquellas leyes puede llegarse a
censecvencie de deformacién de los hechos
sub life, proveniente de yerros en lo valo-
racién de los pruebas que los traducen o en
lo presencia objetiva de las mismas, excep-
cienolmente, nuesire ordenamiento procesal
civil hace viable en tales eventes la causal

" aludida. Pero lo dicho ne significa que el re-
curso pase @ convertirse, enfonces, en una ter-
cero instancia en que la Corte, al revisar las
pruebas o qgue precisamente ha de referirse lo
impugnacidn, pueda discrecionalmente  mo-
dificar el criterio -de apreciacion de las mis-
mas por los fulladores de instancio o susti-
tuirle por otro que ella’ estime mds acertado.
le cavsal de que se trata, formulada por es-
ta via indirecta es de alcance restringido: sé-
lo procede cuondo del nueve examen de de-
terminades probonzas impetrado por el re-
eurse, lo Corte advierte que realmente los
supuaestos fundamenltos fdacticos del f@llo acu-
sede encuenfran su Unico apoyo en la in-
freccion de la ley probatoria o que resulian
centrorios o fa evidencia demostrada por to-
les medios. :

Asi; para que el carge en casacion por que-

branto de la ley sustancial derivado de mani-
fiesio error de hecho en la opreciacién de
‘cierta prueba sea préspero, debe reunir nece-
sariamente los siguientes requisitos: a) el ye-
rro ha de consistir en que el sentenciador hu-
biere supuesto prueba inexistente en los” au-
tos o ignorado la’ que si existe en ellos, o
adulterado la objetividad ' de ésta agregan-
"dole algo que le es extrafio © cercenando
‘su veal contenido; b) la conclusion de orden
facico derivada del error debe ser contraevi-
dente, vale decir, contraria o la realidad
mmnlfleswmeme establecida - por las prue-
bas 'en cuestion; y c) ‘de ocurrir esto ultimo,
" también es necesario que el yerro de apre-
ciacion conduzca al quebranio de los precep-
tos sustenciales llomados a gobernar la ver-
dadera situacién sublite. A falka de cudl-
quiera de los precn?ados requisitos el fallo
acusado debe ser mantenido por lo Corte.

. La expresion abandono del arficule 6o. de
la Ley 95 de 1890 puede interpretarse en el
sentido de dejacion, sin entrar o calificor
las causas de dicho acto, porque el citado tex-
fo no se endereza a imponerle une sancién
a la conyuge, sino a permitile al marido
-desvirtuar la presuncién de paternidad res-
pecto de los hijos concebidos por aquélla con
posterioridad.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacion
Civil. — Bogota, abril veinticuatro de mil
novecientos sesenta y nueve.

(Magistrado ponente: Dr.
Fernandez).

(Aprobacién: abril 23./69. - Acta No. 24).

Procede la Corte a decidir el recurso de casa-
cién interpuesto contra el fallo del 4 de octubre
de 1965 proferido por el Tribunal Superior de
Sogamoso en el juicio de Simon Bolivar fren-
te a Maria Elisa Amézquita o Bolivar y otros.

Guillermo Ospina

[
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EL LITIGIO

Declarada por la Corte, en sentencia de casa-
cion del 13 de octubre de 1955, la nulidad del
juicio a partir del auto admisorio de la deman-
da, Simon Bolivar Vargas, en correccion del
libelo inicial, cité a Maria Elisa Amézquita o
Bolivar, Martin Abraham Amézquita o Boli-
var y Gustavo Amézquita o Bolivar para que,
por los tramites del juicio ordinario, se declara-
se que los demandados no son hijos del actor;
se ordenasen las anotaciones consiguientes en
las partidas de bautismo de aquellos, y se les
condenase en costas.

Los hechos furidamentales de la demanda se
hacen consistir en que el actor contrajo ma-
trimonio catdlico con Maria Julia Vega el 19
de octubre de 1913, llevando vida comun con
ella hasta el 26 de julio de 1922, fecha en que
la esposa abandond definitivamente el ho-
gar conyugal, refugiandose primeramente en
casa de sus hermanas y, luego, en la poblacion
de Puebloviejo, en que desde la fecha preindi-
cada hasta el fallecimiento de la nombrada
conyuge, ocurrido el 24 de septiembre de 1955,
el actor no tuvo relaciones sociales, comerciales,
ni conyugales con ella, como tampoco la re-
cibié en su casa; en que Maria Julia Vega de
Bolivar, despues de abandonar el hogar con-
yugal, se trasladéo a Puebloviejo y, a partir
del ano de 1925 aproximadamente, establecio
relaciones sexuales estables con Maximino
Ameézquita, con quien tuvo como hijos a Maria
Elisa Ameézquita o Bolivar, nacida el 29 de
agosto de 1928, Martin ‘Abraham Ameézquita o
Bolivar, el 2 de noviembre de 1930, v Gustavo
Amézquita o Bolivar el 6 de febrero de 1935, o
sea que dichos hijos nacieron despueés del deci-
mo mes siguiente al en que su madre habia
abandonado el hogar conyugal.

Los demandados se opusieron a las suplicas
del libelo y propusieron la excepcidon perento-
ria de prescripcion de la accion de impugna-
cion de la paternidad legitima, con funda-
mento en los términos senalados por la Ley 50
de 1936.

La primera instancia culminé con sentencia,
cuya parte resolutiva reza:

“Primero.- Declarase no probada la excep-
cion de prescripcion extintiva de la accion pro-
puesta por el apoderado de los demandados
con baseen el art. 10. dela Ley 50 de 1936;

“Segundo.- Déclarase que Maria Elisa, Mar-
tin Abraham y Gustavo, hijos habidos por Ma-
ria Julia Vega cuando estaba casada con Boli-

-_

[
var Vargas, no son hijos de éste;

“Tercero.- Como consecuencia de la declara-
cion anterior, se tomara nota de lo resuelto en
esta sentencia, al margen de las partidas de
bautizo de los tres demandados, para lo cual se
libraran sendos despachos a los Parrocos res-
pectivos; y ’

“Cuarto.- Condenase proporcionalmente en
costas a los demandados. Tasense oportuna-
mente”.

Por apelacion, interpuesta por los demanda-
dos surtiose el segundo grado que finalizé con
la confirmacion del fallo apelado.

LAMOTIVACION DEL TRIBUNAL

Se consiQera que la accion incoada es la de
impugnacion de la paternidad legitima enca-
minada a desvirtuar la presuncion legal de que
los hijos concebidos durante el matrimonio lo
son del marido, accion que encuentra su apoyo,
entre otros, en el art. 60. de la Ley 95 de 1890.

“Corresponde entonces aplicar estos principios
o exigencias probatorias al caso de autos, aue

~como ya se dijo, hace relacion exactamente al

tercero de los casos relacionados atras, o sea,
concretamente al senalado por el art. 60. de la
Ley 95 tantas veces citada. Para demostrar el
abandono definitivo del hogar por parte de la '
sefiora Maria Julia Vega de Bolivar, la parte ac-
tora hizo venir al expediente las declaraciones
de los senores Dario Moreno, Ernesto French,
Julio Rodriguez, Francisco Izquierdo y Romu-
lo Hernandez, recibidas en debida forma. Los
testimonios rendidos por estos seniores concuer-
dan en el hecho fundamental del abandono del
hogar por parte de la sefiora Maria Julia, y, al
mismo tiempo sus dichos armonicos en cuanto
a las circunstancias de modo, tiempc y lugar
que rodearon aquel abandono. También los
declarantes Marcos Barrera y Dimas Avella
concuerdan al afirmar que la sefiora Maria
Julia Vega de Bolivar abandoné el hogar con-
yugal alrededor de 1922 en forma definitiva y
que su marido Simon Bolivar Vargas no vol-
vio a tener con ella ninguna clase de relacio-
nes. LLa forma como se expresan estos declaran-
tes, sus ‘explicaciones acerca del conocimiento
de los hechos, la firmeza y propiedad de sus di-
chos, el conocimiento personal directo que tu-
vieron de los conyuges Bolivar v Vega de Bo-
livar y las estrechas relaciones de amistad y
de comercio que con aquellos mantuvieron,
son factores todos que llevan el animo del juz-
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gador la seguridad de que la prueba testi-
monial en referencia resulta ampliamente
idonea y completa para probar el hecho basico
de la demanda y fundamental de la acciéon y
que consiste precisamente en que Julia Vega de
Bolivar abandoné definitivamente el hogar
conyugal en el afio de 1922...

“Para confirmar la verdad de este mismo he-
cho se trajo igualmente al expediente copia
auténtica de la contestacion que Julia Vega
de Bolivar dio a una demanda anterior a la
presente sobre impugnacion de la legitimidad
respecto de Maria Elisa Ameézquita y ‘que, por
lo menos, en lo que respecta al hecho del
abandono del hogar y a la circunstancia del na-
cimiento de los demandados después de los 10
meses de tal abandono, tiene perfecta acepta-
cién, ya que en ‘tal sentido esa confesion no
queda afectada por la prohibicion del art. 223
en su inciso tercero, que no admite el testimo-
nio de la madre - que_en el juicio de legitimi-
dad del hijo declare haberlo concebido en
adulterio...” ’ - :

Transcribe el fallo algunos apartes de la pre-
cipitada contestacion de la Vega de Bolivar,
tales como los siguientes: “No es cierto que yo
haya abandonado el hogar —dice Maria Ju-
lia— sino que he salido de alli por fuerza de mi
esposo, botada a la miseria y a la orfandad,
siendo su crueldad 'y su conducta la causa de mi
desgracia actual, pero es cierto que mi hija Ma-
ria Elisa nacioé después de 10 meses de ser yo
expulsada del hogar a que tenia derecho... “No
es cierto que viva yo con hombre alguno, ni ha-
ya tenido dos familias, aunque si declaro con
franqueza aunque con rubor, como lo hiciera
Margot, la hija martirizada cantada por Ger-
man Reyes, que mi hija Maria Elisa no tiene
por padre a mi marido... Como acepto la de-
manda, no debe condenarseme en costas, sino
dejarme en paz, olvidada de los hombres”.

Continua el sentenciador: “Las fechas de los
.nacimientos de cada una de estas personas
(Maria Elisa, Martin y Gustavo Ameézquita o
Bolivar) se establecieron en forma inequivoca,
con tres de los elementos probatorios que en tal
sentido se produjeron durante el proceso. Por
una parte se allegaron las respectivas parti-

das, de las cuales aparece que Maria Elisa na-

cio en Puebloviejo el dia 5 de agosto de 1928,
o sea a los seis meses (sic) del abandono del ho-
gar por parte de Julia Vega: Martin Abraham
nacio en julio de 1930 y Gustavo nacid el dia
16 de abril de 1935; los otros dos elementos
probatorios que confirman que las fechas de

tales nacimientos tuvieron su ocurrencia con

mucha posterioridad al dia en que se cumplie- -

ron los 10 meses del abandono del hogar por
la sefiora Vega de Bolivar, son los testimonios
de Francisco Izquierdo, Ernesto French, Marcos
Barrera y Dimas Avella; y como ya se vio, tam-
bién obra la confesidn o aceptacién que de
tales hechos hizo la propia madre de los de-
mandados senora Julia Vega de Bolivar”.

Verifica- el fallo la existencia de la escritura
.445 otorgada en la Notaria de Puebloviejo el 18
de diciembre de 1947, por la cual Maximino
Ameézquita reconocié como hijos naturales su-
yos a Maria Elisa, Martin Abraham y Gustavo,
habidos en mujer casada cuyo nombre se reser-
va y con la cita de las fechas de los respectivos
nacimientos. Cotejada esta escritura con los
otros medios que integran el acervo probatorio,
concluye el fallo que si bien ella no constitu-
ve por si sola prueba suficiente, si corrobora di-
chos medios en cuanto establecen que el actor
no es el padre de los demandados.

A continuacion se declara no probada la ex-
cepcion de prescripcion propuesta en la con-
testacion de la demanda, por cuanto al tenor
de lo dispuesto por el art. 60. de la Ley 95 de
1890, “el marido, mientras viva, no tiene nin-
guna limitacion en el tiempo, ni prescripcion
que lo constrina a entablar su reclamacion
dentro de un tiempo determinado contra la le-
gitimacion del hijo concebido por su mujer du-
rante el matrimonio, cuando se actualizan las
‘demas circunstancias previstas en dicha dispo-
sicion...”.

Finalmente, el fallo desestima unos escritos
de los demandados que se refieren al pago de
unas costas, por cuanto tal cuestion ya habia
sido previamente definida en el juicio por pro-
videncias ejecutoriadas.

LA IMPUGNACION

El recurso de casacion interpuesto por la par-
te demandada fundase en escrito que contiene,
dos cargos: uno por la causal cuarta y otro en el
ambito de la primera.

Primer cargo:

Explica el censor que al corregirse la demanda
inicialmente presentada en este juicio, el actor
citd como a sus demandados a Maria Elisa,
Martin Abraham y Gustavo Amézquita o Boli-
var, que el auto admisorio de tal libelo con-
fundio el nombre de Maria Elisa por el de Ma-

~
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ria Luisa; que ni a esta Maria Luisa ni a los otros
dos demandados se les hizo la notificacion
personal ni se les corrié el traslado prescrito
por los arts. 312 y 739 del C. J., sino que tales
actuaciones se cumplieron con el apoderado
aqul recurrente, quien solo tenia mandato “pa-
ra lo consecuencial a la actuacion anulada por
la H. Corte Suprema de Justicia”. De tales he-
chos se deduciria quebranto del numeral 3o. del
art. 448 del C. J. Dentro de este mismo cargo se
denuncia violacion del art. 20. del Dcr. 243 de
1951 y del 26 de la C. N. la que, en sintesis, se
hace consistir en lo siguiente: al declarar la
Corte la nulidad de la actuacion procesal en
sentencia del 31 de octubre de 1955, condené en
la mitad de las costas respectivas a la parte ac-
tora; liquidadas estas no fueron pagadas
a los demandados, sino a quien habia dejado de
ser su apoderado; surtié entonces un debate al
respecto, en el curso del cual el Juzgado del co-
nocimiento resolvido no oir a dicho actor
mientras no hiciese el referido pago; sin em-
bargo, posteriormente, el mismo .Juzgado mo-
difico su decisiéon y admitio la correccion de
la demanda, actuacion que fue confirmada
por el Tribunal ad quem, con lo ¢ual se habria
incurrido en el aludido quebranto del art. 2o.
del Decr. 243 de 1951 y 26 de la Carta, y, conse-
cuencialmente en la del numeral lo. del art.
448 del C. J., pues, en el sentir del recurrente, la
jurisdiccion para conocer del negocio habria
quedado suspendida desde que, liquidadas las
costas en cuestion, no fueron pagadas en debi-
daforma por el actor.

Consideraciones de la Corte:

1.- Efectivamente, en el libelo de correccion
de la demanda inicial se indicé como deman-
dados a Maria Elisa, Martin Abraham y Gusta-
vo Amézquita o Bolivar; en el auto admisorio
de aqueél se confundio el nombre de la prime-
ra con el de Maria Luisa, y tal providencia no

fue notificada personalmente a ninguno de los

demandados, sino a quienes ellos habian con-
ferido poder en los siguientes términos: “Sefior
Juez lo. Civil del Circuito de Sogamoso. E. S.
D. Ref: Juicio ordinario de impugnacion de la
paternidad legitima de Simon Bolivar contra
Maria Elisa Bolivar Vega y otros. Los que suscri-
bimos, Martin Abraham, Gustavo y Maria Eli-
sa Bolivar Vega, todos mayores, vecinos de
Puebloviejo e identificados con las cedulas y
tarjetas que aparecen al pie de nuestras respec-
tivas firmas, por medio del presente manifes-
tamos que conferimos poder especial, amplio

-—_ @000

y suficiente al sefior doctor Humberto Plazas
Olarte, abogado titulado e inscrito para que
nos represente en el juicio de la anterior refe-
rencia...”; reconocido este apoderado, se le no-
tifico personalmente el auto. admisorio ‘de la
nueva demanda y se le dio el traslado de la
ley, que él mismo descorrié en nombre de sus
poderdantes sin reclamo alguno. Por tanto es
mas que evidente que en este juicio si se les dio
cumplimiento a los arts. 312 y 739 del C. J.
y que la censura a este respecto es del todo im-
pertinente.

IL.- La cuestion relativa al pago de las cos-
tas a que la parte actora fue condenada por la
Corte al declarar la nulidad de la actuacion
procesal, fue, como el propio recurso lo recono-
ce, definitivamente resuelta mediante. provi-
dencias del Juez del conocimiento y del Tribu-
nal ad quem, lo que hace innocua la preten-
sion del censor de revivir tal cuestion en el re-
curso extraordinario. Agrégase a lo dicho que,
en contra de lo que éste cree, el no pago de ex-
pensas y costas en la oportunidad debida‘ con-
forme a la ley no conlleva la suspension de la
jurisdiccion, sino la del jus postulandi de la
parte deudora, o sea que los organos que cono-
cen del juicio tienen aptitud o capacidad para
seguir haciéndolo, pero sin oir a dicha parte re-
nuente. Vese, entonces, que esta otra censura
que el recurrente pretende deducir con base
en el numeral lo. del .art. 448 del C. J., es-inno-
cua. :

El cargo no prospera.
Segundo cargo:’

Denuncia aplicacion’ indebida del art. 6o. de
la Ley 95 de 1890 “por interpretacién erronea
de las pruebas producidas en el juicio y,, ade-
mas, por error manifiesto de hecho en la apre-
ciacion de tales pruebas”.

Acomete el censor un extenso examen dé to-
das y cada’'una de las probanzas en que se ba-
so el fallo acusado. Considera que las declara-
ciones rendidas por algunos de los testigos se
produjeron ilegalmente, porque fueron recibi-
das dentro de la actuacion anulada por la Cor-
te, y, posteriormente, la parte actora se limito,
al corregir la demanda inicial, “a darlas por
presentadas” sin la indicacion de la edad, ve-
cindad y generalidades de dichos testigos, sino
solicitando “la practica de la ratificaciéon” de
aquellas declaraciones. Pese a lo dicho, el Juez
¢ quo admitié tales pruebas con violacion del
art. 597, ordinal lo. y del 601 y concordantes
del C. J. Seguidamente, el cargo acusa “false-
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dad en documentos piblicos” que consistiria
en que en las diligencias de ratificacion de los
testimonios de Marcos Barrera y Dimas Avella,
se hizo figurar 'a quien ya habia dejado de ser
apoderado de .los demandados, contrainterro-
gando a dichos testigos. A continuacion, el cen-
sor desmenuza las declaraciones de Dario Mo-
reno, Ernesto French, Julio Rodriguez, Marcos
Barrera, Francisco Izquierdo y Romulo Her-
nandez, con el proposito de mostrar que algu-
nos de los testigos se contradicen a si mismos,
como también los unos a los otros; que sus di-
.chos carecen de razon, o sea que no son respon-
sivos, y que, ademas; no concuerdan en cuanto
a las circunstancias de lugar, tiempo y modo de
los hechos a que se refieren etc. En cuanto a la
contestacion que Maria Julia Vega de Bolivar
le diera a la demanda formulada en otro juicio
sobre impugnacion de la legitimidad de la de-
mandada Maria Elisa Ameézquita o Bolivar,
“se le apunta al sentenciador el error de hecho de

haber considerado éste que tal contestacion’

.constituia confesion de dicha sefiora de haber
abandonado voluntariamente su hogar conyu-
gal, porque’lo que ella realmente dice es “que
fue expulsada de él por el serior Simon Boli-
,'vax.-, ‘cosa muy distinta al caso planteado”. En
fin, se ataca la apreciacion que el Tribunal hi-
ciera de la escritura 445 de 1947, por la cual
‘Maximino Ameézquita reconocié como hijos
naturales suyos a Maria Elisa, Martin Abraham
y Gustavo, habidos en mujer casada cuyo nom-
bre se reserva. Segun el recurso, tal instrumen-
to no dice que los reconocidos fueran los hijos
de Maria Julia Vega y que, aun en el supuesto
de que lo fueran, todos ellos tenian menos de
veintiun afos y, por ende, carecian de capaci-
. dad’ legal para confesar, conforme al art. 605
del C. J. y.al 1502 del C. C., asi violados por el
sentenciador, a lo que se agrega que éste
tambien paso por alto la discordancia entre
las fechas de nacimiento de los hijos reconoci-
dos por Maximino, segin la mencionada escri-
tura y las respectivas actas de bautizo. Tal es,
en resumen, la sustancia del cargo que se. exa-
mina.

Se considera:

I.- La mision de la Corte, en el ambito de la
causal primera de casacion, es la de velar por
"la recta inteligencia y la debida aplicacion de
las leyes sustanciales, mas no la de revisar una
vez mas todas las cuestiones de hecho y de de-
recho ventiladas en los grados del juicio. Asi,
en principio, aquella ha de recibir la cuestion

factica tal como ésta se encuentre definida en
el fallo sujeto al recurso extraordinario. Sin em-
bargo, como al quebranto de aquellas leyes

" puede llegarse a consecuencia de deformacion

de los hechos sub lite, proveniente de yerros en
la valoracion de las pruebas que los traducen
o en la presencia objetiva de las mismas, ex-
cepcionalmente nuestro ordenamiento .proce-
sal civil hace viable en tales eventos la causal
aludida. Pero lo dicho no significa que el recur-
sO pase a convertirse, entonces, en una tercera
instancia en que la. Corte, al revisar las
pruebas a que precisamente ha de referirse la
impugnacion, pueda discrecionalmente modi-
ficar el criterio de apreciacion de las mismas
por los falladores de instancia o sustituirlo
por otro que ella estime mas acertado. La cau-
sal de que se trata, formulada por esta via in-
directa es.de alcance restringido: solo procede
cuando del nuevo examen de determinadas
probanzas impetrado por el recurso, la Corte
advierte que realmente los supuestos funda-
mentos facticos del fallo acusado encuentran
su unico apoyo en la infraccion de la ley pro-
batoria o que resultan contrarios a ]a evidencia
demostrada por tales medios.

II.- Asi, para que un cargo de casacion por
quebranto de ley sustancial derivado de mani-
fiesto error de hecho en la apreciacion de cierta
prueba sea prospero, debe reunir necesaria-
mente los sigulentes requisitos: a) el yerro ha
de consistir en que el sentenciador. hubiese su-
puesto prueba inexistente en los autos o igno-
rado la que si existe en ellos, o adulterado la
objetividad de. ésta agregandole algo que le
es extrafio o cercenando su real contenido; b)
la conclusion de orden factico derivada del
error debe ser contraevidente, vale decir, contra-
ria a la realidad manifiestamente establecida
por las pruebas en cuestion; y ¢) de- ocurrir esto
ultimo, también es necesario que el yerro de
apreciacion conduzca al quebranto de los pre-
ceptos sustanciales’ llamados a gobernar la
verdadera situacion sub lite. A falta de
cualquiera de los precitados requisitos el fallo
acusado debe ser mantenido por la Corte.

IIl.- Visto esta que los fundamentos princi-
pales de la sentencia del Tribunal estan consti-
tuidos por el abandono definitivo. del hogar
conyugal por Maria Julia Vega de Bolivar en
1922, v el nacimiento de los tres hijos de la
misma, demandados en este juicio, afios des-
pués del antes mencionado. Impugnadas estas
conclusiones como frutos de errores de hecho
cometidos por el sentenciador en la apreciacion

-
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de determinadas pruebas, la censura debe de-
mostrar que aquellas son contraevidentes por
fundarse en medios probatorios inexistentes o
alaluzdelos que si obran en el proceso.

IV.- Ahora bien, en relacion con los multi-
ples testimonios que determinaron principal-
mente la conviccion del sentenciador acerca
del abandono definitivo del hogar 'conyugal
por la madre de los demandados, el recurso in-
curre en la impropiedad técnica de acumular
en un mismo cargo acusaciones por error de he-
cho y por error de derecho o de valoracion legal
de aquellos, figuras éstas que, segun lo tiene
bien advertido la doctrina, se excluyen entre si.
Sin embargo, .como el propio censor anuncia
que los motivos de su impugnacion se refieren
a “interpretacion erréonea” y a “error manifies-
to de hecho en la apreciacion de las pruebas”,
por via de amplitud la Corte procede a despa-
char la censura por este aspecto del error de he-
cho.

V.- Entonces, no hay lugar a investigar el va-
lor legal que puedan tener los testimonios por
haber sido trasladados de la primera etapa de
este juicio, anulada por la Corte, pero habien-
do sido ratificados después de dicho traslado
dentro del.'término probatorio de la primera
instancia valida, porque tal cuestion es de
derechoy no de hecho.

VI.- La falsedad que hubiera podido come-
terse en las actas de recepcion de los testimo-
nios de Marcos Barrera y Dimas Avella, por fi-
gurar en ellas quien hubiera dejado de ser apo-
derado de los demandados, carece de prueba
en los autos en cuanto al hecho de la no concu-
rrencia de dicho exapoderado; es cuestion que
ha debido debatirse en las instancias por los
tramites pertinentes, y, en todo caso, denun-
ciada en casacion como un error de hecho del
fallo acusado, resulta infundada, si el senten-
ciador vio las respectivas actas tales como ellas
obran en el proceso.

VII.- En cuanto al contenido de los testimo-

nios aludidos, afirma el recurso que “los testi-
gos dicen precisamente lo contrario de lo que
encuentra como fundamento el Tribunal sen-
tenciador para establecer como plenamente
probado el abandono voluntario y definitivo
del hogar por parte de Maria Julia Vega de Bo-
livar. Y es que el sentenciador no tuvo cuidado
de confrontar y sopesar, uno a uno, tales tes’
timonios, sino que los analizé en forma vaga
y temeraria, yéndose por las ramas, por lo cual
desacertd en la apreciacion de las pruebas y

_

concluyd en las tremendas equivocaciones que
luego se puntualizan”. Con tal preambulo, se-
gun ya se dijo, se extiende la censura en la criti-
ca, a su manera, de todos y cada uno de los re-
feridos testimonios, calificandolos de contra-
dictorios individualmente considerados y entre
si, de irresponsivos, de indignos de credibilidad,
etc. Examinados estos medios en lo pertinente,
se tiene: A) Dario Moreno, de 58 anos, decla-
ra: “Conoci a la sefora Maria Julia Vega y co-
nozco al senor Simon Bolivar, y por tal conoci-
miento puedo afirmar que fueron casados ca-
tolicamente... Me consta que el sefior Si-
mon Bolivar. Vargas y la sefiora Maria Julia
Vega, hicieron vida marital en su condicién de
esposos, desde el dia en que se casaron hasta
aquel en que la sefiora Vega abandono el ho-
gar por razon de disgustos y se fue a vivir don-
de Soledad y Abigail Vega y luego a Pueblo-
viejo. Me parece aue el disgusto fue en 1922,
pues no recuerdo con precision la fecha... Me
consta que la sefiora Maria Julia Vega, desde
el dia del disgusto con don Simoén Bolivar, no
volvio a la casa de éste ni se volvieron a tra-
tar...” B) Ernesto French (sic) de 65 arnos, dice:
“Si es cierto que conoci de vista, trato y comu-
nicacion a la senora Maria Julia Vega y co-
nozco de la misma manera al senor Simén Bo-
livar Vargas, y me consta que estos fueron ca-
sados catolicamente... Desde que conoci a los
senores Simon Bolivar Vargas y a Maria Julia
Vega, hacian vida marital en calidad de espo-
sos, hasta el 26 de julio de 1922, en que la se-
nora Julia Vega de Bolivar se separd de su es-
poso y se fue a vivir a la casa de sus hermanas
Soledad y Abigail Vega y luego se fue a vivir a
Puebloviejo. Esto me consta sin poder precisar
la fecha del matrimonio, pero si el ano de 1922
que fue en el que se separaron o mejor que la
senora Julia Vega abandond su hogar... Si es
cierto porque asi me consta que el sefior Simon
Bolivar Vargas tuvo organizado su hogar y vi-
vian los dos esposos pacificamente por ahi has-
ta el ano de 1922 poco mas o menos que fue
cuando la senora Maria Julia Vega de Bolivar
abandonoé voluntariamente su hogar, sin que
yo conociera las causas que para ello la deter-
minaron... Me consta que el sefior Simon Bo-
livar, desde cuando la sefiora Maria Julia Vega
de Bolivar abandoné el hogar, poco mas o me-
nos en el ano de 1922 no volvio a tener relacio-
nes maritales ni de ninguna otra clase”. C) Ju- .
lio Rodriguez, de 53 anos; “Si sefior me consta y
es cierto que el sefior Simon Bolivar Vargas
y la sefiora Maria Julia Vega fueron casados
catolicamente, pues conoci a 1a senora y a don
Simon lo ‘conozco desde hace bastante tiem-
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po... Es cierto tambien y me consta que los
mencionados esposos Bolivar Vargas y Vega hi-
cieron vida marital desde el 19 de octubre de
1923 (sic), fecha de su matrimonio, hasta el 26
de julio de 1922, dia en que la sefiora Julia Ve-
ga abandoné a su esposo don Simoén y se fue
avivir a donde las hermanas. Esto lo recuerdo,
porque ese dia don Simon se fue a ver un ga-
nado a La Tebaida y cuando volvio a su casa la
sefiora no estaba en ella... Me consta tam-
bién que desde la fecha en que la sefiora Ma-
ria Julia Vega de Bolivar abandono el hogar
de su esposo, don Simon no volvio a tratarla y
por tanto no volvieron a tener relaciones per-
sonales ni comerciales. Ella venia algunos mar-
tes a esta ciudad pero no llegaba a la casa de
don Simén”. D) Marcos Barrera, de 71 anos:
“Si senor, me consta por haberlos conocido de
vista, trato y comunicacion al sefor Si-
mon Bolivar Vargas.y a la sefiora Maria Julia
Vega que estos fueron casados catdlicamente...

También es cierto y me consta que el senor

Simén Bolivar Vargas'y la sefiora Maria Julia
Vega hicieron vida marital, en su condicion de
esposos, desde el 19 de octubre de mil nove-
cientos trece, fecha de su matrimonio hasta el
26 de julio, me parece, de mil novecientos vein-
tidos, fecha en que la seniora Maria Julia Vega
de Bolivar abandonoé su hogar y se fue a vivir
en casa de Soledad y Abigail Vega y luego a
Puebloviejo... no recuerdo con precision la fe-
cha pero me parece que hasta el 26 de julio de
mil novecientos veintidos, en la cual la senora
Maria Julia Vega de Bolivar -abandoné volun-
tariamente el hogar de su esposo... Es cierto y
me consta que el senor Simon Bolivar Vargas
ces6 en toda clase de relaciones, ya personales
como comerciales, con su esposa Maria Julia
Vega de Bolivar desde cuando ésta dejo el
hogar de su esposo en julio de mil novecientos
veintidos”. E) Francisco Izquierdo, de 54 anos:
“Me consta que los senores Simon Bolivar Var-
gas y la sefiora Maria Julia Vega, en condicion
de esposos hicieron vida marital, pero este co-
nocimiento lo tuve personalmente mas o me-

nos del afo de mil novecientos diez y ocho al’

ano de mil novecientos veintidos, no recuerdo
con precision la fecha. Tuve conocimiento
también de que la sefiora Maria Julia Vega se
separo de don Simén y por esa época se fue a
vivir a Puebloviejo... pero lo que no seé es la fe-
cha en la cual la sefiora Maria Julia Vega
abandono el hogar ni seé si esto lo hizo volun-
tariamente... Me consta que el sefior Simon
Bolivar Vargas desde cuando la sefiora Maria
Julia Vega se fue a Puebloviejo, no la volvio a
tratar y por esto supongo que entre ellos cesaron

\

sus relaciones tanto personales como comercia-
les”. F) Romulo Herndndez, de 62 anos: “Si
senior, me consta que Simon Bolivar Vargas y
la sehora Maria Julia Vega, hicieron vida ma-
rital desde el afio de 1913 hasta el de 1922 en
que Julia abandonoé el hogar del esposo; vivio
algunos dias en casa de Abigail y Soledad Ve-
ga y luego se fue avivir a Hato Laguna, juris-
diccion de Puebloviejo... Me consta que Simon
Bolivar y Maria de Jesis Vega tuvieron su ho-
gar organizado hasta 1922, afno en que Maria
de Jesus abandono el hogar, no sé por qué
causa... Me consta que Simén Bolivar no vol-
vid a tratar a la sefiora Maria de Jesis Vega en
relaciones personales o comerciales desde que
ésta salio del hogar de su. esposo” (el recurso
observa la discrepancia del nombre de la Vega,
aunque manifiestamente el testigo se refiere a
las mismas personas y hechos). G) Dimas
Avella, de 62 arnos, “cunado de Simon Boli-
var™ “Es cierto y me consta que el sefior Simon
Bolivar y la senora Maria Julia Vega hicieron
vida marital desde la fecha de su matrimonio,
diez y nueve de octubre de mil novecientos tre-
ce hasta el mes de julio de mil novecientos
veintidos, en que la sefiora Maria Julia Vega
abandoné el hogar de su esposo y se fue a vivir
a la casa de las senoras Soledad y Abigail Ve-
g1y luego se fue a vivir a Puebloviejo. Esto me
consta porque yo recogi a una hija de ese ma-
trimonio llamada Araminta, cuando la sefio-
ra Maria Julia Vega abandoné el hogar, y yo
la crié en mi casa, en donde estuvo hasta cuan-
do se caso... Asl lo considero porque desde
cuando abandono el hogar la senora Maria Ju-
lia no volvio a la casa de don Simén y por
tanto no volvieron a tratarse”.

VIIL.- Visto esta que el Tribunal sentencia-
dor califica asi los precipitados testimonios: “La
forma como se expresan estos declarantes, sus
explicaciones acerca del conocimiento de los he-
chos, la firmeza y propiedad de sus dichos, el
conocimiento personal directo que tuvieron de
los conyuges Bolivar y Vega de Bolivar y las es-
trechas relaciones de amistad y de comercio
que con aquellos mantuvieron, son factores to-

dos que llevan al animo del juzgador la segu-

ridad de que la prueba testimonial en referen-
cia resulta ampliamente idonea y completa
para probar el hecho basico de la demanda y
fundamental de la accidon y que consiste pre-
cisamente en que Julia Vega de Bolivar aban-
dono definitivamente .el hogar conyugal en el
ano de 1922..”" Y los pasos anteriormente
transcritos de los testimonios demuestran que
es del todo infundada la censura de contraevi-
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dencia formulada por el recurso respecto de la
conclusion que de ellecs deduce el Tribunal, a
lo que se agrega que las argumentaciones del
cargo en lo que toca con la credibilidad, respon-
sividad y concordancia en el dicho de los testi-
gos, etc., las que solo serian pertinentes en or-
den a una censura por contraevidencia en la es-
timacion probatoria y que aqul no se demos-
tro.

IX.- Ciertamente, como lo dice la censura,
Maria Julia de Bolivar al contestar la demanda
en otro juicio de impugnacion de la legitimi-

dad de la demandada Maria Elisa, no declara

que ella hubiera abandonado voluntariamente
el hogar conyugal, sino “que fue expulsada de
el por el senor Simon Bolivar”. Pretende en-
contrar el recurso respecto de esta declaracion
otro manifiesto error de hecho, razonando asi:
“Fl abandono dice relacién a un acto de la
voluntad propia del ser humano o persona, en
tante que la expulsion es atinente a un hecho
ajeno a la voluntad de la persona”. Observa la
Corte que el Tribunal emplea la expresion
abandono en el sentido de dejacion, sin entrar
a calificar las causas de dicho acto a la luz del
articulo 60. de laLey 95 de 1890, texto que rio
se endereza a imponerle una sancion a la
conyuge, sino a permitirle al marido desvir-
tuar la presuncion de paternidad respecto de
los hijos concebidos por aquella con posteriori-
dad. No se ve, por tanto, el manifiesto error de
hecho denunciado, y si lo que la censura pre-
tende es que la citada norma legal solamente
es aplicable en el caso de abandono culpable
del hogar por la esposa, aquella hubiera de for-
mularse, no por la via indirecta, sino por la di-
recta del yerro hermenéutico, que no es situd-
cion a cuyo examen haya sido invitada la Cor-
te por el recurso.

X.- En fin, aun en la hipotesis de que el

sentenciador hubiera cometido algun error de
hecho en la apreciacion de la escritura otorga-
da por Maximino Amezquita para reconocer
como hijos naturales suyos a personas que
tienen nombres idénticos a los demandados
en este juicio, pero sin designar el nombre de la
madre de los mismos y siendo ellos por ese en-
tonces menores de edad, tiénese que ese su-
puesto no seria suficiente para desvir-
tuar las conclusiones del Tribunal, fundadas
principalmente en otras pruebas de las que di-
cho sentenciador considera que el instrumento
en cuestion es apenas un medio corroborante
pero que, en si carece de fuerza suficiente de con-
viceion.

El cargo no prospera.

RESOLUCION:

En meérito de las razones anteriormente ex-
puestas, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, administrando justicia en nom-
bre de la Republica de Colombia y por autori-
dad de la ley, NO CASA la sentencia profe-
rida por el Tribunal Superior de Sogamoso
con fecha 4 de octubre de 1965 en el juicio ordi-
nario seguido por Simoén Bolivar Vargas con-
tra Maria Elisa Ameézquita o Bolivar v otros.

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

Publiquese, copiese, notifiquese, insértese
enla Gaceta Judicial y devuélvase.

Guillermo 'Ospina Ferndndez, Flavio Cabre-
ra Dussdn, Ernesto Cediel Angel, Gustavo Fa-
jardo Pinzon, César Gomez Estrada, Enrique
Lopez de la Pava.

Heriberto Cavcedo, Secretario.



CONGELACION DE ARRENDAMIENTOS. DEVOLUCION DE LO PAGADO DE MAS.
COMPETENCIA PARA ESTA ACCION

La funcién jurisdiccional no es exclusiva de las avteridades judiciales, sine que en casos
especiales se ejerce por las avteridades administrativas. Las disposiciones que fijan la
competencia son de orden publice, de obligaterio cumplimiente, tente para
funcienarios come para los particulares. Son los Gobernadores y el Alcalde de Bogetd,
los Unicos competentes para conocer de las solicitudes de los arrendatarios, sobre
devolucién de los excedentes pagados come cdnenes. Las decisiones administrativas
tienen mérito ejecutive, cvande asi lo dispone la ley.

Aunque docirinariamente se acepta que el
Estado ejerce tres funciones distintas: la le-
gislativa, la ejecutiva y la judicial, el princi-
pio de unidad de soberania, de donde ema-
nan tales funciones, impide establecer una
seporacion absoluta entre ellas. De esto
sverte, la caracteristica de la funcién jurisdic-
cional de ser exclusiva he de entenderse en el
senfide de que es al Estado a quien corres-
ponde su ejercicio, y no en el de que deba rea-
lizarse por una de las ramas del poder publi-
co con exclusion de las demds. Es asi como
de conformided con nuesira organizacién
constitucional, baseda en el principio de la
interdependencia y colaboracion  arménica
de las tres ramas del poder puyblico, esa fun-
cion se realiza primordialmente por las au-
toridades judiciales. pero también, en deter-
minados casos, por las de las romos legislafi-
va y ejecutiva.

A este propésito establece el art. lo. del
C.  J. que “La administracion de justicia se
ejerce de un modo permanente por los tribu-
ndles ordinarios, . que son: la Corte Suprema
de Justicia, los tribunales superiores de dis-
tritos judiciales, los jueces superiores y de cir-
cuito, los jueces municipales y los jueces de
menores”, y que “en casos especiales se ejerce
por el Senado, el Consejo de Estado, los tribu;
nales militares, las autoridades administra-
tivas (sesubraya) y aun por personas por-
ticulares en calidad de jurades, arbitros,
efc...” Y el 427, ante la posibilidad de que en-
tre las auforidades judiciales y les adminis-
trativas se presenien, por la razén anotada,
conflictos de compefencia, estatuye que “en-

)

tre los jueces y los funcionarios que en ciertes
casos esfan invesiides de jurisdiccion para
conocer de algunos negocios judiciales, puede
suscitarse competencia referente a esfos asun-
tos, la que se decide por el respectivo supe-
rior del juez que acepta o provocs la compe-
tencia”. )

Es preciso distinguir, por tanto, entre la fun-
cion judicial, que es lo ejercida de manera
propia por los jueces ordinarios, y la funcién
jurisdiccional, que comprende lo actividad
mds emplia de hacer actuar lo ley en cosos
concrefos y que realizan no solamente los
jueces sino las autoridades administrativas

y los demds organismos a que se refiere el
art. lo. del C. J.

Bsta fuera de toda duda, por tanio, que
de acuerdo. con nuestra organizaciéon institu-
cional las autoridades administrativas ejer-
cen, en cierfos casos, la funcién jurisdiccional,
que al decir de Rocto “es la actividad en que
el Estado, interviniendo a instancia de los
particulares, procura lo realizacion de los in-
tereses protegidos por el derecho y que han
quedado insatisfechos por falta de actuacion
de la norma juridica que los ampara”.

Tanto las autoridades judiciales como las
administrativas sélo pueden ejercer esa fun-
cion deniro de los limites que les tracen la
Constitucion y la ley en las normas atribuii-
vas de su competencia. Y .como esas normas,
en cuanto consultan intereses de cardacter
general, son’ de orden. puiblico, -su cumpli-
miento es obligatorio tanto para el funciona-
tio como para les sujetos del conflicto, los
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cvales ne pueden llevarle al conecimiento

‘de uvna auteridad diferente. Tal el caso de

las disposiciones que fijon la. competencia en
atencién @ lo naturaleza del asunto o a lo
calided de las partes, que el art. 151 del C. J.
colifica expresamente de improrrogable.

Aplicande las onteriores nociones al caso
que se estudia, se tiene lo siguiente:-

Bl art. To. del Decr. 699 de 1957, en desa-
rello del lo. del Beer. 1070 de 1956, consa-
gra el derecho de los arrendatarios para ol-
tener lo develuciéon de los eucedentes paga-
dos por clles en relucién con el canen de
arrendamiente que regia el 31 de diciembre

de 1955. Y ol 2o. fijo lu cempetencia para co-

necer de la solicitud de devolucién en el Mi-
nisterio de Fomente. Se tiene, por tonto, que
el arl. 1o. de ese decreto es aivibutivo del de-
rache de los awendatarios @ pedir lo devolu-
cién de los oxcedentes pugades, y el 2eo. airi-
butive de la competencio del Ministerio de
Femente para decidir si existe o no el derecho
a la develucién. EBmpere como el D. L. 210
de 1958 dispuse que el Alcalde de Bogota y
les Gobernadores cjercerian los funciones
que los decrates sobre conirel de arrendamiente
otribvion al Ministerie- de Fomente, hay que
conclvir que lo competencia para conocer en
primera instancio de esws solicitudes y para
decidiv si hay o ne derecho a la devolucién,
redica hoy dia en esos funcienarios.

Estatuye el articule le. de dicho Decreto,
oxpedide en use de las foculiades que ol Eje-
eutivo confiere el articulo 121 de lo Carta,
que “a parir de! lo. de julio de 1958, las Go-
bernacionds de los Departamentos y lo Aleal-
dia del Distrite Especic! de Bogoeld ejercerdn
las funcienes de contre!l y vigiloncio de que
traten los Decrs. 1070, 616, 453 de. 1956, 699
de 1957 (se swbraya), y sus respeclivos reglo-
mentes adscrites octuolmente al Ministerio
de Fomento”. Y come lo uUnica funcién de
cenivel que el Becr. 699 precitade afribuye
al Ministerie de Fomente es le de ordenar la

" develucién de les encedentes pagades por

les arrendataries, fta) funcién quedé adscri-
te o los Gebernaciones y lo Alcaldia del
Distrite Especial de Bogetd a partiv del lo.

_ de julie de 1958. Do ofva parte, la ley 141 de

1961, en sv ar. le., adopté “come leyes los
Bewretes logislatives dictades con  imvecacion
del art. 121 de lo Conslitucién, devde el nue-
ve (9) de neviembre de mil novecientes cue-
rente y aveve (1949) hasta ol veinte (20) de
julte de mil neveciontes cincventa y oche

(1958), en cvanto sus normas no hayan side
obolides ¢ medificadas por leyes posterio-
res”. Por consiguiente, en ello queds incor-
porado el Decr. 210 de 1958 (junio 19), @
que se hizo referencia. De donde se concluye
que la competencia de los Gobornaciones y
de la Alcaldio del Distrite Especial de RBoge-
td para conocer de las selicitudes de devolu-
cion de los excedentes pogades per los arren-
datorios quedé fijada en dichas entidades
por mandato expreso del legislader, v que
siendo tales normas de igual jerarquic o las
del €. J., prevalecen. sobre laos de éste por
sefialarse en ellas ung competencia privati-
va para conocer de tales solicitudes.

Ahora bien: como la competencio del Al-
calde de Bogotd y de los Gebernodores lo fi-
jo el legislador en atencion «l factor obieti-
vo —naturoleza del asunto—, resulta obli-
gotorio para los arrendatarios acudir a diches
funcionarios para el ejercicio del dereche que
les confiere el art. 1o. del Decr. 699 memo-
redo. Lo expresion “podran solicitar wna or-
den de devolucion al Ministerio de Fomente”

‘que emplda el art. %0., hay que entenderlo

en su sentide natural y obuio, vale decir co-
me la focultad —facultos agendi— que con-
fiere la ley o los arrendataries pore formu-
lar © no la solicitud respective ante la auteri-
dod administrativa, mds ne camo lo pesibilidad
de acudir o esa autoridad o o la judicial, pues
que se Nrataria enfonces de vno concurrencie
de fueros, y para que ésta tuviero lugar se
requeriria voluntad expresa de lo ley que asi
lo estableciera, dado que las normas sobre
competencia son de interpretacion restrictiva.

Ma! podia el legislodor emplear la expre-
sién “tendrdn que solicitar”, como lo preten-
de el sentenciador, pues pecario contra la 1é-
gica juridica obligar @ los aomendatarios o
ejercer un derecho que por mirar ya en con-
crefo @ svu interés individual pueden o no hacer
valer. Es, por tanto, meramente {acultative pa--
ra los arrendatarios ejercer o no el dereche de
pedir la devolucién de lo pagade en excese @
los arrendadores, pero en caso de que lo ejer-
zen haobran de ocudir inexcusablemente o fo
competente autoridad administrotiva pors
olstener su reconecimiento.

Los normas que seholan lo competencia en
otencién @ los foctores objetive, sulbjelive y
funcional, son de orden publico per estar en
juego intereses de cardcter general, y no pue-
de excusarse su cumplimiente so pretexte de
lo inutilided de las oclvaciones que hayen
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de surtirse ante las autoridades respectivas.
Es de la incumbencia exclusiva del legislador
fijar la competencia para conocer de un ne-
getio determinado, y, por lo mismo, le es-
té vedado al juez invadir la érbita de
aquél, asi sean, a su juicio, inadecuadas las
disposiciones respectivas o invtiles las ac-
tuaciones que ante la autoridad correspondien-
te hayan de adelantarse.

Otro tanto aconiece con las normas que
prescriben el procedimiento que ha de se-
guirse para obtener lo actuacion de la ley,
pues el juez no puede dejar de observarlas
aunque, en su sentir, los tramites estableci-
dos sean inidéneos o inoficiosos. Asi, por
ejemplo, el hecho de que el art. 876 del C. J.
establezca que la sentencia dictada en el jui-
cio especial de servidumbres puede ser revi-
sada por la via ordinaria, no auforiza a las
paries pare acudir directamente a la Jltima,
con prescindencia del tramite especial, por
parecerles éste inoficioso y antieconémico,
Y, por consiguiente, siempre tendran que
acogerse, en primer término, al procedimien-
to especial prescrito por la ley.

Siguese de lo dicho que la inutilidad, real o
supuesta, de la actvacion que haya de se-
guirse ante la avforidad seialada por el le-
gidador, no altera en mode alguno. ni las
normas atributivas de competencia ni las que
senalan el procedimiento que en cada. caso
debe observarse. “MNadie —establece el art.
26 de la C. N.— podra ser juzgado sino... an-
te Tribunal competente, y observande la ple-
nitud de las formas propias de cada juicio”.
Si de la voluntad de las paries o del Juez, y
no de la del legislador, dependiera la com-
petencio de las autoridades para conocer de
un asunto deferminado, se entronizaria la arbi-
trariedad en materia de capital importancia,
con mengua de la garantia consagrada para
tedos los asociados en el precepto constitucio-
nal transcrito.

Cabe-anotar, asimismo, que si bien es cier-
to que el art. 982 del C. J. le da mérito ejecu-
tivo a las decisiones judiciales que deben
cumplirse, también lo es que por voluntad
del legislador pueden tener ese mérito deci-
siones de autoridades administrativas, como
acontece, entre otros casos, con las resolucio-
nes de las Camaras de Comercio sobre im-
posicion de multas (ley 28 de 1931, arts. 31
y 44), y con las resoluciones adminisirativas
“dictadas contra el usurpador de una patente
de invencion o de una marca de fdbrica, en

A

- las hipdtesis contempladas en los arts. 74

a77 delaley 31 de 1925.

Resulta, por tanto, inaceptable hacer de-
pender la competencia de los Gobernadores
y del Alcalde de Bogotd para conocer de las.
solicitudes de los arrendatarios sobre devo-
lucion de los excedentes pagados por ellos,
del mérito ejecutivo de sus decisiones. Ella
proviene exclusivamente de la voluntad del
legislador, y esa voluniad . quedé ~manifes-,
teda de manera terminante en el art. 20. del
Decr. 699 de 1957, refrendado luego por el
Decr. 210 de 1958, y adoptado como norma
permanente por la Ley 141 de 1961. Desde un
punio de vista de iure condendo, es admisi-
ble toda clase de criticas a las normas atribu-
tivas de compeiencia; pero desde un punio
de vista de iure condifo Unico en que le es li-
cito situarse al juez, hay que aceprarlas tal
como son y aplicarlas de acverdo con su tenor
literal. :

la demanda de nulidad instaurada anie el
Consejo de Estado se refirié concretamente
al art. 50. del Decr. 699 memorado, como
reglamentario del 1070 de 1956, y esa enti-
dad decreté la nulidad impetrada en cuan-
to a la frase de aquella disposicion que di-
ce: “que prestara mérito ejecutivo”, la declo-
racién de nulidad recayé sobre un precepto
reglamentaric que ya habia dejado de regir
como tal por haber sido incorporado al D. L.
210 de 1958. Al subsumirse en este uliimo
las normas reglamentarias del 699, perdie-
ron su categoria de tales para adquirir la corres-
pondiente a las de los decretos Legislativos.
Y como tales normas, en su nueva condicién,
no han sido declaradas inexequibles, ni han
sido derogadas, ¢onservan la plenitud de su
vigor, maxime cvando hoy did se hallan con-
vertidas en legislacion permanente  por
virtud de la Ley 141 de 1961. Lo cual significa
que las Gobernaciones y la Alcaldia de Bogo-
ta se hallan legalmente facultadas para or’
denar, “mediante resolucion motivada,
que prestara mérito ejecutive”, la devo-
lucién de las sumas pagadas en exceso por
los arrendatarios sin perjuicio de los recur-
sos perfinentes que conira esa resolucion au-
toriza la ley, por no revestir aquélla la fuer-
za de cosa juzgada material.

\

Corte Suprema de Justicia. — Sala ‘de Casa-

cion
abril de mil novecientos sesenta y nueve.

Civil. — Bogota, veintinueve de
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(Magistrado ponente: Dr. Ernesto Cediel Angel).
(Aprobacion: abril 25./69.- Acta No. 26).

Decide la Corte el recurso de casacion inter-
puesto por la parte demandada contra la sen-
tencia de segundo grado proferida por el Tribu-
nal Superior del Distrito Judicial de Medellin,
en el ordinario de Mario Taborda contra Ana
Mejia Restrepo.

ELLITIGIO

El libelo repartido al entonces Juzgado 60.
Civil del Circuito de Medellin, solicita Mario
Taborda que con audiencia de Ana Mejia de Res-
trepo, a quien senala como demandada, se de-
clare que dicha senora le cobrd indebidamen-
te, con violacion de las disposiciones sobre con-
trol dé¢ arrendamientos, la suma de $ 22.833,28,
desde el lo. de mayo de 1961 hasta el 12 de
noviembre de 1962, y se le condene, en conse-
cuencia, a restituirle esa cantidad con sus in-
tereses legales.

En subsidio pidi6 la condena “a la suma
que se demostrare”.

Como fundamento de su pretension afirma
el actor que desde antes del mes de diciembre
de 1955 y hasta el 1o. dé noviembre de 1958,
Tomas Rada ocupé el local distinguido con el
numero 52-85- de la carrera 49 de Medellin,
como arrendatario de Ana Mejia de Restrepo,
a la cual le pagaba, como canon de arrenda-
miento, la cantidad de $ 750,00 mensuales;
que el lo. de noviembre de 1958 entré el de-
mandante a ocupar dicho local como arrenda-
tario de la demandada, en las mismas condi-
ciones de precio que lo tenia su antecesor; que el
14 de abril de 1961, el apoderado general de la
arrendadora, sefior Luis Fernando Restrepo Me-
jia, le envio, para que la firmara, una carta di-
rigida a ‘aquélla en la cual manifestaba su de-
terminacion “dizque voluntaria y espontd-
nea, de elevar el canon de arrendamiento al
triple, o 5ea a la suma de $ 2.250,00 y renun-
ciando al derecho de futuras reclamaciones’™
que después de haber reclamado el apoderado
general de la arrendadora por la exagerada e
injusta elevacién del canon de arrendamiento,
obtuvo que quedara fijado en $ 2.000,00 men-
suales, que se vio obligado a aceptar las exi-
gencias de la arrendadora ante el temor de te-

ner que desocupar el local, con la consiguiente .

perdida del “good-will” del negocio, debido a
las .amenazas que se le hicieron de que si no
aceptaba la elevacion del precio procederia la
arrendadora a rehacer o modificar el local en

tal forma que se veria obligado a desocuparlo;
que el contrato de arrendamiento con la seriora
Mejia de Restrepo termino el 12 de noviembre
de 1962, por cambio de arrendador; que las su-
mas pagadas por encima del precio que venia
pagando inicialmente “constituye un pago de
lo no causado”, porque con ello la arrendadora,
al recibirlo, acrecentd su riqueza indebidamen-
te y violo, ademas, expresamente, los Decrs.
lgyes 1070 de 1956 y 699 de 1957, sobre control
de arrendamientos; que. ante el reclamo que
por estos motivos le hiciera el sefior Luis Her-
nando Restrepo, Mejia, como apoderado gene-
ral de la demandada, éste le contestd, por in-
termedio del Dr. Samuel Syro, que consideraba
validos esos pagos y que, por consiguiente, na-
datenia que reintegrarle.

La primera instancia del juicio culminé con
la sentencia de 24 de octubre de 1963, median-
te la cual, el Juzgado acogiéo en su totalidad
las suplicas de la demanda.

Apelado el fallo por la parte demandada,
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Medellin lo confirmd en el de 28 de abril de
1964, contra el cual interpuso dicha parte el re-
curso extraordinario de casacion.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

Al examinar los presupuestos procesales es-
tudia el sentenciador la procedencia de la via
ordinaria para tramitar y decidir la controver-
sia de que da cuenta la demanda, y concluye
afirmativamente en los siguientes términos:

“La via sl es adecuada porque de conformidad
con el art. 20. Decr. 0699 de 1957 reglamenta-
rio del Decr. No. 1070 de 1956 los arrendatarios,
dice, podrdn escoger la via administrativa o
la judicial. El decreto mencionado se oriento,
tuvo como finalidad, facilitar a los inquilinos
el cobro de los excedentes de canones y les fa-
culto para solicitar la devolucion ante el Mi-
nisterio de Fomento y posteriormente ante los
Gobernadores de Departamento, Decr. No.
0210 de 1958.

“El Tribunal siempre ha entendido que es
mera facultad y no obligacion la del inquilino
para acogerse al Decr. 0699 con su procedimien-
to. No obliga la ley que se acuda a la via admi-
nistrativa para luego hacer efectivos los dere-
chos de los arrendatarios por la via ordinaria,
ni es tampoco un procedimiento especial que
excluya el ordinario o comun, pues el texto
mismo del decreto dice podrdn solicitar orden
de devolucion ante el Ministerio de Fomento,
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pero no dice que tendrdn aque hacer solicitud
exclusiva al Ministerio. Maxime hoy cuando
la Resolucion del Ministerio o de la Goberna-
cion respectiva, no presta merito ejecutivo y
apenas si es un indicio mas o menos grave para
hacerlo valer ante la Justicia ordinaria y en el
juicio pleno respectivo, pues el Consejo de Esta-
do en 31 de mayo de 1960 suspendio provisio-
nal y parcialmente los ords. B y C del art. 3o.
D. E. 0699 de 1957, lo mismo que la frase ‘que
: prestara meérito ejecutivo’ del art. 50. del mis-
. mo decreto.

“Luego es incuestionable la procedencia de la
accion por la via ordinaria y en el caso de los
arrendatarios, maxime que la ley no iba a pro-
piciar el absurdo de ordenar un procedimiento
administrativo completamente inutil hoy por
disposicion del H. Consejo de Estado, al no te-
ner la Resolucion fuerza compulsiva violando
elementales normas teleologicas universales.
Hay pues demanda en forma y se debe entrar
al fondo de la cuestion propuesta”.

Procede, el Tribunal, sobre esta base, al es-
tudio de fondo de la cuestion litigiosa. Consi-
dera que en el proceso esta plenamente proba-
do el canon de arrendamiento que regia el
31 de diciembre de 1955 para el local que el
demandante tomo en arrendamiento, y que
éste pago en exceso sobre dicho canon la can-
tidad de $23.458,35. Agrega que sobre estos
hechos no hay desacuerdo entre las partes y que
“el debate gira en torno al valor que deba dar-
sele a la carta que obra a fls. 31 en donde el
arrendatario, - hoy actor, en forma voluntaria
manifiesta que eleva de $ 750,00 a $ 2.000,00
el canon de arrendamiento y renuncia a toda
accion de cobro en el futuro”.

Analiza luego los testimonios de Arturo Es-
cobar y Sergio Uribe, aportados por el deman-
dante para demostrar la coaccion que sobre él
ejercid la arrendadora o su apoderado gene-
ral. Desestima el de Escobar por considerar que
no se cumplieron respecto de él los principios
de publicidad y contradiccion de la prueba,
va que fue recibid sin audiencia y citacion de
.la parte contraria, y considera que el de Uribe
fortalece la tesis de la coaccion alegada por
el demandante para desconocer las declaracio-
nes hechas en la carta precitada. Se refiere a las
-afirmaciones hechas por Luis Fernando Resirepo
al contestar las preguntas 5a. y 8a. del pliego
de posiciones absuelto en la primera instancia,
de que realmente le dijo al arrendatario que
iba a reformar el local y de que éste le mani-

festd su voluntad de aumentar el valor del ca-

non de arrendamiento para no tener que deso-
cuparlo, y concluye asf:

“Realmente existen indicios muy graves 'y
plurales que conducen a establecer que se uso
un procedimiento coactivo para obligar (sic)
un canon superior al congelado, arts. 663, 664
y 665 C. J., que aunque no pueden llegar a con-
figurar fuerza como vicio del consentimiento,
pues no reunen las condiciones esenciales, si
indican expediente violatorio delaley”.

Estudia, enseguida, la naturaleza de las nor-
mas que regulan la congelacion de los cano-
nes de arrendamiento para concluir que son de
orden publico v que, por lo mismo, los dere-
chos que en ellas se confieren a los arrendata-
rios son irrenunciables. “Entonces —dice— no
solo por la presion probada del arrendador
para provocar el escrito respectivo, sino muy
especialménte por la irrenunciabilidad de ese
derecho por parte del arrendatario, debe resta-
blecerse el equilibrio perdido”.

Precisa el Tribunal que la fuente de la obli--
gacion de restituir las sumas recibidas en ex-
ceso por parte de la arrendadora no es otra que
el enriquecimiento sin causa, que aunque no se
encuentra consagrado expresamente como tal
en el art. 1494 del C. C. si se contempla en los
arts. 1747, 2120, 2243, 739 inciso 20., 2309, 2310
y 2343 de ese estatuto. Menciona los elemen-
tos que de acuerdo con la doctrina y la jurispru-
dencia estructuran el enriquecimiento sin cau-
say remata asi:

“En sintesis: se establecié6 el pago de un
canon por encima-del que tenia el inmueble
en diciembre de 1955. Que ese pago se realizo
por coaccion del arrendador o de su represen-
tante o apoderado; que aun descartando esa
coaccion que no llega a ser fuerza que anule
el consentimiento, el arrendatario no podia re-
nunciar un derecho que por ser de orden publi-
co economico es irrenunciable y ademas si
se trata de darle valor a la carta contentiva de
la ‘renuncia como pacto, €l tiene objeto ilicito
por tener fines prohibidos por la ley. Al violar-
se la ley sobre control de arrendamientos se
quebranté gravemente el orden publico " eco-
nomico y el bienestar social, luego debe resta-
blecerse el equilibrio juridico y patrimonial y
con base en el enriquecimiento sin‘causa como
origen de obligaciones, ordenar el retorno con
intereses del dinero recibido por encima del
canon congelado.

“Es pues juridica la providencia del a quo y
debera confirmarse, aunque naturalmente por
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motives diferentes a los teridos en cuenta por
el falradcer de instancia”

LADEMANDA DECASACION

Cince son los carges gue sz formulan a la sen-
tencia del Tribunai, el primero con base en la
causa: sexta del art. 520 del C. J., vigente
crande se presenid la demanda, y los restan-
tes cientro del ambito de la causa! primera.

Cargo primero

Estima el recurrente gue el proceso se haila
viciade de nulidad por incompetencia de juris-
diceidn, puesiec que de conformidad con los
Decrs. 689 de 1957 v 210 de 1958, la accion so-
bre ‘devolucion de les suinas pzgadas por enci-
ma del cancen de arrendamiento que regia el
31 de diciembre de 1955, han de ejerceria-los
arrendatarios ante el Alcaide de Bogota o an-
te el Gobernador del respective Departamento,
segun el caso, y n.o ante los jueces ordinarios.

“Luego si en la demanda —dice textualmen-
te el recurso— se instaurd ia accién de devolu-
cion de canones er virsud de violacidn de nor-
mas de control de arrendamientes corro lo ex-
presa la peticion worimera, el hecho 11 y los
fundamentos de derecho, es légice que ella no
podia adelantarse ante e Juzgado de! Cir-
cuito sino ante el Gobernador de! Departamen-
to de Antioquia, cuya resolucion era apelable
ante el Ministerio de. Fomento”. ‘

“Y si se adelantd ia demanda en ei Juzgado
v luego en el Tribunal, aparece clara la incom-
petencia de jurisdiccion que constituye la pri-
mera causal de nuiidad segun el art. 448 del
C. J., rulidad que no ouede sanearse, pues
depende del factor objetivo de la competencia,
o sea de la naturaleza de! asunto. Ademas, mi
representado a lo iargo del juicio ha venido re-
clamando dicha incompetencia, por lo cual no
puede hablarse de saneacion del vicio”,

Agrega el censor que la nulidad es total, por-
que si la peticion sobre intereses tiene por titu-
1o juridico el art: 2318 del C. C., que regula la
accion de pago de lo no debide, como dicha
peticion se deriva de las anteriores cuyo conoci-
mienio es propio de la autoridad administrati-
va, “no podria concluirse en la existencia de una
competencia parcial que conduciria, no a la
nulidad, sino a irhibitoria sobre las pretensio-
nes de que e! poder judicial no es competente”.
Inkibitoria que no procederia er el caso sub ju-
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dice por no tratarse de una acumulzacion sim-
ple de acciones, sinc de una condicional.

Observa, luego, que no existe base para sos-
tener gue la expresion “podran” que trae el
Decr. 699 de 1957 implique la opcion para los
inquilinos de acudir a la via administrativa ¢ a
la judicial para obtener la devolucion de ex-
cedentes de canones pagados, sino la opcién
que tiene todo titular de un derecho para hacer-
lo 0 no efectivo; que la copinion del Tribunal
sobre suspension de la norma que le da mé-
rito ejecutivo a la resolucion administrativa
scbre devolucion de cénones es errada, pues
mientras una ley esté vigente debe cumplirse;
v que el hecho de que sea dificil obtener con
elia lo perseguido. no es razén para no ajus-
tarse a sus disposiciones y calificarla de imitil.
“El decreto —agrega— continua peseyendo una
finalidad juridica indudable; ser el medio para
restarle la causa al pago, pues mientras la au-
toridad administrativa previo un proceso de di-
che tiempo no ordene la devolucion, aquél
sigue teniende causa”.

Se considera:

~ En materia de nulidades, nuestro codigo de
enjuiciamiento civil ha acogido el principio que
informa la generalidad de las legislaciones de
que ningun acto procesal pueda ser declarado
nulo si la nulidad no esta formalmente esta-
blecida en la ley. Con este criterio el legisla-
dor " erigi6 en causales de nulidad aquellas
“irregularidades que implican ei desconoci-
miento de las bases mismas de la organiza-
cion judicial, o la violacion del derecho de de-
fensa”, como en su oportunidad lo expreso la
Comision Revisora de dicho estatuto.

Con vase en estos principios, el art. 448 del
C. J. establecio tres causales de nulidad comu-
nes a todos los juicios, segun que e! juez carez-
ca de competencia, sea ilegitima la personeria
adjetiva de zlguna de las partes ¢ de quien fi-
gure como su apoderado o representante, o se
haya quebrantado el principic de que ninguna
persona puece ser condenada sin haber sido ci-
tada al juicio en forma legal.

Como el cargo que se examina se funda en
el hecho de haberse incurrido en este proceso en
la primera de las causales de nulidad, impro-
piamente denominada por la ley “incompeten-
cia de jurisdiccidon”, a ella contrae la Certe su
estudio.

.La jurisdiccion, en términocs generales, es el
pcder o potestad gue por naturaleza asiste al
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soberano para administrar justicia dentro de

su propio territorio. En un sentido mas estricto, .

refiriendola al proceso civil, es la atribucién
de que esta investido el Estado para hacer ac-
tuar la ley en los conflictos que surjan entre su-
jetos de derecho. La competencia, en cambio,
segun la conocida definicion de Mattirolo, “es
la medida como se distribuye la jurisdiccion
entre las diferentes autoridades judiciales”. En
otros términos, es el poder que tiene un funcio-
nario para ejercer en determinado negocio, por
encargo del legislador, "la jurisdiccion -que co-
rresponde al'Estado. (C. J. art. 143).

Aunque doctrinariamente se acepta que el
Estado ejerce tres funciones distintas: la legisla-
tiva, la ejecutiva y la judicial, el principio de
unidad' de soberania, de donde emanan ta-
les funmones, 1mp1de establecer una separa-
cién absoluta entre ellas. De esta suerte, la
caracteristica de la funcion jurisdiccional de
ser exclusiva ha de entenderse en el sentido
de que es al Estado a quien corresponde su

ejerclcm 'y no en el de que deba realizarse.

por una de las ramas del poder publico con
exclusion de las demas. Es asi como de confor-
midad con nuestra organizacion constitucional,
basada en el principio de la interdependencia’y
colaboracion armonica de las tres ramas del
poder publico, esa funcion se realiza primor-

dialmente por las.autoridades judiciales, pero

también, en determinados casos, por las de

las ramas legislativa y ejecutiva.

A este proposito establece el art. lo. del
C. J, que “la administracion de justicia se ejer-
ce de un modo permanente por los tribunales
'ordmarlos, que son: la Corte Suprema de Justi-
cia, los tribunales superiores de distrito judicial,
los jueces superiores y de circuito, los jueces
municipales y -los jueces de menores”, y que “en
casos especiales se ejerce por el Senado, el Con-
sejo de Estado, los tribunales militares, las au-
toridades administrativas (se subraya) y aun
por personas particulares en calidad de jurados,
arbitroes, etc...

nistrativas. se presenten, por .la razon anota-
da, conflictos de competencia,

‘tos casos estan investidos de jurisdiccion para
conocer de algunos negocics judiciales, puede
suscitarse competencia referente a estos asun-
“tos, la que se decide por el respectivo superior
del juez que acepta o provoca la competencia”.

Es preciso distinguir, por tanto, entre la fun-
cion judicial, que es la ejercida de manera pro-

i

-de Derecho Constitucional Colombiano,

"Y el 427, ante la posibilidad de’
que entre las autoridades judiciales y las admi-

estatuye que.
“entre los jueces y los funcionarios que en cler-

pia por los jueces ordinarios, y la funcion juris-
diccional, que comprende la actividad mas
amplia de hacer actuar la ley en casos concretos
v que realizan no solamente los jueces sino
las’ autoridades administrativas y los demas
organismos a que se refiere el art. lo. del C. J.
El autorizado tratadista de Derecho Constitucio-
nal, Leon Duguit, se expresa asi al respecto:

“La funcion jurisdiccienal. Decimos funciéon
Jurisdiccional y no funcion judicial, a pesar de

que esta ultima expresion sea la mas comun-.

mente empleada todavia. Pero a nuestro pare-
cer, esta expresion es impropia y dalugar a gra-
ves confusiones. Es preciso Teservar la palabra
judicial para de51gnar cierta autoridad que en
Francia y en la mayoria de los paises. modernos
es distinta y legalmente independiente de la
autoridad administrativa... No cabe duda, que
la autoridad judicial ejerce sobre todo, y funda-
mentalmente; la funcion jurisdiccional; pero
nies ella .sola la que la ejerce, ni ejerce toda la
funcién jurisdiccional. En Francia la autoridad
administrativa. ejecuta muchos actos jurisdiccio-
nales”. - (Tratado de Derecho Constitutcionalt.

11, pag. 421 ss.).

Con fundamento en esta distincion, conside-
ra Alvaro Copete Lizarralde que “se’ cometio
un error al denominar con el calificativo “juris-
diccional’ a la Rama Judicial”, desde luego
que “la funcién jurisdiccional es ejercida por
muchisirgos. funcionarios pertenecientes ' a la

Rama Ejecutiva.” Ministros, Gobernadores, Al-"

caldes, Recaudadores, permanentemente estan
ejerciendo jurisdiccion y mando™ (Lecciones
Ed.
1951, pag. 253).

~ Esta fuera de toda duda, por tanto, que de
acuerdo con nuestra organizacion institucional
las autoridadées administrativas ejercen, en
ciertos casos,’ la funcion jurisdiccional, que al
decir de Rocco “es la actividad en'que el Estado,
interviniendo a instancia de los particulares,
procura la realizacion de los intereses protegi-

- dos por el derecho y que han quedado insatis-
fechos por falta de. actuacmn de la norma juri--

dlca que los ampara”.

Tanto las autoridades judiciales como las ad-
ministrativas solo pueden ejercer esa funcidén
dentro de los limites que les tracen la Consti-
tucion y la ley en las normas atributivas de su
competencia. Y como esas normas, en cuanto
consultan intereses de caracter general, son de
orden publico, su cumplimiento es obligatorio
tanto para el funcionamiento como para los
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sujetos del conflicto, los cuales no pueden lle-
varlo al conocimiento de una autoridad dife-
rente. Tal el caso de las disposiciones que fijan
la competencia en atencion a la naturaleza
del asunto o a la calidad de las partes, que el
art. 151 del C. J. califica expresamente de imi-
prorrogable. ‘

Aplicando las anteriores nociones al caso que
se estudia, se tiene lo siguiente:

Como una manifestacion del intervencionis-
mo de estado en el campo contractual por razo-
nes de interés general, encontramos en nues-
tra legislacion los decretos que sobre congela-
cion de arrendamientos dicté el presidente de
la Republica en uso de las facultades que le
confiere el art. 121 de la Carta, y, principalmen-
te el distinguido con el numero 1070 de 1956,
incorporado hoy dia en la Ley 141 de 1961. Por
medio de su art: lo. declard este decreto “con-
gelados los precios de los arrendamientos de las
fincas urbanas en las capitales de los departa-
mentos v en las ciudades de mas de 50.000 ha-
bitantes, al precio que tales arrendamientos tu-
vieran el 31 de diciembre pasado (1955) y dis-
puso que “en consecuencia, mngun arrenda-
dor podra cobrar un precio superior al que de-
vengaba por la misma propiedad en la fecha
indicada”.

A efecto de garantizar el cumplimiento de
este precepto, se expidio el Decr. reglamentario
699 de 1957, cuyos dos primeros articulos son
del siguiente tenor:

“Articulo lo. Los arrendatarios de inmuebles
urbanos situados en las capitales de Departa-
mentos y ciudades de mas de 50.000 habi-
tantes, a quienes con posterioridad al 9 de ma-
yo de 1956 se haya cobrado como canon de
arrendamiento un precio superior al que regia
el 31 de diciembre de 1955, tendram derecho
ala devolucion de los excedentes pagados.

“Articulo 20. Los arrendatarios a quienes no
les sean devueltos voluntariamente los exce-
dentes de que trata el articulo anterior, po-
dran solicitar una orden de devolucion al Mi-
nisterio de Fomento”. ‘

En el art. 30. se determinan las pruebas que
el interesado debe acomparnar a su: solicitud;
en el do. se senala el tramite que ha de darse-
le a ésta, y.en el 50. se estatuye que “con ba-
se en las anteriores pruebas, el Ministerio de
Fomento dictara una resolucidon motivada,
que prestara merito ejecutivo, ordenando la
devolucion a que hubiere lugar”.

Nos. 2310, 2311y 2312.

Como puede apreciarse, el art. lo. del Decr.
699 de 1957 mencionado, en desarrollo del lo.
del Decr. 1070 de 1956, consagra el derecho de
los arrendatarios para obtener la devolucion
de los excedentes pagados por ellos en relacién
con el .canon de arrendamiento que regia el 31
de diciembre de 1955. Y el 20. fija la compe-
tencia para conocer de la solicitud de devolu-
cion, en el Ministerio de Fomento. Se tiene, por
tanto, que el -art. 1lo. de ese decreto es atribu-
tivo del derecho de los arrendatarios a pedir la
devolucion de los excedentes pagados, vy el 2o.
atributivo de la competencia del Ministerio de
Fomento para decidir si existe o no el derecho
a la devolucion. Empero como el D. L. 210 de
1958 dispuso que el Alcalde de Bogota y los
Gobernadores ejercerian las funciones que los de-
cretos sobre control de arrendamiento atribuian
al Ministerio de Fomento, hay que concluir
que la competencia para conocer en primer\a
instancia de esas solicitudes y para decidir si
hay o no derecho a la devolucion, radica hoy
dia en esos funcionarios.

Estatuye el art. 1o. de dicho decreto expedido
en uso de las facultades que al Ejecutivo confie-
re el art. 121 de la Carta, que “a partir del lo.
de julio de 1958, las Gobernaciones de los De-
partamentos y la Alcaldia del Distrito Especial
dé Bogota ejerceran las funciones de control y
vigilancia de que tratan los Decrs. 1070, 616,
453 de 1956, 699 de 1957 (se subraya), y sus res-
pectivos reglamentos adscritos actualmente
al Ministerio de Fomento”. Y como la inica
funcion de control que el Decr. 699 precitado
atribuye al Ministerio de Fomento es la de orde-
nar la devolucion de los excedentes pagados
por los arrendatarios, tal funcion quedd ads-
crita a las Gobernaciones y a la Alcaldia del Dis-
trito Especial de Bogota a partir del lo. de ju-
lio de 1958. De otra parte, la Ley 141 de 1961,
en su art. lo., adopto “camo leyes los decretos le-
gislativos dictados con invocacidn del art. 121 de
la Constitucion, desde el nueve (9) de noviem-
bre de mil novecientos cuarenta y nueve (1949)
hasta el veinte (20) de julio de mil novecientos
cincuenta y ocho (1958), en cuanto sus normas
no hayan sido abolidas o modificadas por le-
yes posteriores”. Por consiguiente, en ella que-
do incorporado el Decr. 210 de 1958 (junio 19)
a que se hizo referencia. De donde se concluye
que la competencia de las Gobernaciones y de
la Alcaldia del Distrito Especial de Bogota pa-
ra conocer de las solicitudes de devolucion de
los excedentes pagados por los arrendatarios
quedo fijada en dichas entidades por manda-
to expreso del legislador, y que siendo tales
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normas de igual jerarquia a las del C. J. preva-
lecen sobre las de éste por sefialarse en ellas
una competencia privativa para conocer de ta-
les solicitudes!

Ahora bien: como la competencia del Alcal-
de de Bogota v de los Gobernadores la fijo el
legislador en atencion al factor objetivo —na-
turaleza del asunto—, resulta obligatorio para
los arrendatarios acudir a dichos funcionarios
para el ejercicio del derecho que les confiere
el art. lo. del Decr. 699 memorado. La expre-
sion “podran solicitar una orden 'de devolucién
al Ministerio de Fomento” que emplea el art.
20., hay que entenderla en su sentido natural
y obvio, vale decir como la facultad —facultas
agendi— que confiere la ley a los arrendata-
rios para formular o no la solicitud respectiva
ante la autoridad administrativa, mas no como
la posibilidad de acudir a esa autoridad, o a la
judicial, pues que se trataria entonces de una
concurrencia de fueros, y para que ésta tuvie-
ra lugar se requeriria voluntad expresa de la ley
que asl lo estableciera, dado que las normas
sobre competencia son de 1nterpretac10n res-
trictiva.

Mal podia el legislador emplear la expre-
sién “tendran que solicitar”, (como lo pretende
el sentenciador), pues pecaria contra la légica
juridica obligar a los arrendatarios a ejercer un
derecho que por mirar ya en concreto a su inte-
rés individual pueden o no hacer valer. Es, por
tanto, meramente facultativo para los arren-
tarios ejercer o no el derecho de pedir la devo-
lucion de lo pagado en exceso a los arrendado-
res, pero en caso de que lo ejerzan habran de
acudir inexcusablemente a la competente au-
toridad administrativa para obtener su recono-
cimiento.

-Las normas que sefialan la competencia en
atencion a los factores objetivo, subjetivo y
funcional, son de orden publico .por estar en
juego intereses de caracter general, y no puede
excusarse su cumplimiento so pretexto de la
inutilidad de las actuaciones que hayan de sur-
tirse ante las autoridades respectivas. Es de la
incumbencia exclusiva del legislador fijar la
competencia para conocer de un negocio de-
terminado, y, por lo mismo, le esta vedado
al juez invadir la orbita de aquél, -asi sean,
a su juicio, inadecuadas las disposiciones res-
pectivas o inutiles las actuaciones que ante la
autoridad - correspondiente hayan de adelan-
tarse.

Otro tanto acontece con las normas que pres-

criben el procedimiento que ha de seguirse para
obtener la actuacion de la ley, pues el juez no
puede dejar de obsérvarlas aunque, en su sen-
tir, los tramites establecidos sean inidoneos
o inoficiosos. Asi, por ejemplo, el hecho de que
el art. 876 del C. J. establezca que la senten-
cia dictada en el juicio espec1al de servidumbres
puede ser revisada por la via ordinaria, no auto-
riza a las partes para acudir directamente a la
ultima, con prescindencia del tramite especial,
por parecerles este inoficioso y antleconomlco
y, por consngulente. siempre tendran que aco-
gerse, en primer término, al procedimiento
especial prescrito por la ley.

Siguese de lo dicho que la inutilidad, real
o supuesta, de la actuacion que haya ‘de seguir-
se ante la autoridad sefialada por el legislador,
no altera en modo alguno ni las normas atri-
butivas de competencia ni las que senalan
el procedimiento que en cada caso debe obser-
varse. “Nadie —establece el art. 26 de la Cons-
titucion— podra ser juzgado sino... ante Tribu-
nal competente, y observando la plenitud de
las formas propias de cada juicio”. Si'de la vo-

- luntad de las partes o del Juez, y no de:-la del

legislador, dependiera la competencia de las
autoridades para conocer de un asunto determi-
nado, se entronizaria la arbitrariedad en ma-
teria de capital importancia, con mengua de
la garantia consagrada para todos los asocia-
dos en el precepto constitucional transcrito.

Cabe anotar, asimismo, que si bien es cierto
que el art. 982 del C. J. le da mérito ejecutivo
a las decisiones Judlc1ales que deben cumplirse,
también lo es que por voluntad del legislador
pueden tener ese meérito decisiones de autori-
dades’ administrativas. como acontece, entre
otros casos, con las resoluciones de las Camaras
de Comercio sobre imposicion de multas (Ley 28
de 1931, arts.’31 y 44), y con las resoluciones
administrativas dictadas contra el usurpador
de una patente de invéncion o de una marca
de fabrica, en las hipdtesis contempladas en
los arts. 74 a 77 de la Ley 31 de 1925.

Resulta, por tanto, inaceptable hacer depen-
der la competencia de los Gobernadores y del

. Alcalde de Bogota para conocer de las solici-
-tudes de los arrendatarios sobre devolucion

de los excedentes pagados por ellos, del meéri-
to ejecutivo de sus decisiones. Ella proviene ex-

- clusivamente de la voluntad del legislador,
'y esa voluntad queddé manifestada de mane-

ra terminante en el art. 20. del Decr. 699 de
1957, refrendado luego por el Decr. legislati-
vo 210 de 1958, y .adoptado como norma per-
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manente por la Ley 141 de 1961. Desde un pun-
to de vista de iure condendo, es admisible to-
da clase de criticas a las normas atributivas de
competencia; pero desde un punto de vista de
{ure condito, unico en que le es licito situarse
al juez, hay que aceptarlas tal como son y
aplicarlas de acuerdo con su tenor literal.

De otra parte nota la Corte que cuando, en el
ario de 1960, se present6 la demanda de nuli-
dad del art. 50. del Decreto Ejecutivo 699 de
1957, en cuanto a la expresion “que prestara
mérito ejecutivo”, por considerarsele viola-
torio del 982 del C. J., ya se habia expedido el
D. L. 210 de 1958 que, en forma expresa, ads-
cribio a las Gobernaciones y a la Alcaldia del
D. E. de Bogota las funciones de control y vigi-
lancia que el Decr. 699 prenombrado atribuia
al Ministerio de Fomento. Y como, segun se
dej6 dicho, la unica funcion .de control que
ese decreto atribuyé al Ministerio de Fomento
fue la de ordenar, mediante resolucion moti-
vada que prestara meérito ejecutivo, la devo-
luciéon de los excedentes pagados por los arren-
datarios, siguese que tal funcion, en la for-
ma y términos contenidos en el Decr. 699, pa-
s0 a las Gobernaciones y a la Alcaldia de Bo-
gota a partir del lo. de julio de 1958, y que de
esta fecha en adelante dejaron de regir, como
simples preceptos reglamentarios, las normas
del Decr. Ejecutivo 699, para entrar en vigor co-
mo preceptos del D. L. 210 de 1958 en el cual
quedaron subsumidas.

Se tiene, entonces, que como la demanda de
nuiidad instaurada ante el Consejo de Estado
se refirid concretamente al art. 5o0. del Decr.

699 memorado, como reglamentario del 1070

de 1956, y esa entidad decreté la nulidad im-
petrada en cuanto a la frase de aquella dispo-
sicion que dice: “que prestara merito ejecuti-
vo”, la declaracién de nulidad recayo sobre un
precepto reglamentario que ya habia dejado de
regir como tal por haber sido incorporado al
D. L. 210 de 1958. Al subsumirse en este ultimo
las normas reglamentarias del 699, perdieron
su categoria de tales para adquirir la correspon-
diente a las de los decretos legislativos. Y co-
mo tales normas, en su nueva condicién, no han
sido declaradas inexequibles, ni han sido de-
rogadas, conservan la plenitud de su vigor,
maxime cuando hoy dia se hallan convertidas
en legislacion permanente por virtud de la Ley
141 de 1961. Lo cual significa que las Goberna-
ciones y la Alcaldia de Bogota se hallan legal-

mente facultadas para ordenar, “mediante re- =

solucion motivada, que prestara mérito ejecuti-

vo”, la devolucion de las sumas pagadas en exceso
por los arrendatarios sin perjuicio de los re-
cursos pertinentes que contra esa resolucion
autoriza la ley, por no revestir aquélla la
fuerza de cosa juzgada material.

Ahora bien: como en la demanda con que se
inicid este proceso se ejerce por modo exclusivo
el derecho que como arrendatario afirma tener
el actor para exigir de la demandada la restitu-
cion de las sumas que, segun el libelo, le co-
bro indebidamente, con violacién de las dispo-
siciones sobre control de arrendamientos, se con-
cluye que tal peticion ha debido formularse
ante el Gobernador de Antioquia, unica auto-
ridad competente para conocer de ella, y no
ante el Juez del Circuito de Medellin; y que de
la suplica sobre pago de intereses, por ser con-
secuencial de la de devolucion, ha de conocer
igualmente ese funcionario.

La falta de competencia del Juez del Circuito
de Medellin y, por ende, del Tribunal Superior
de ese Distrito Judicial para conocer de la de-
manda promovida por Mario Taborda contra
Ana Mejia de Restrepo, resulta, por lo dicho, in-
cuestionable. Y como la falta de ese presupues-
to procesal esta erigido por el art. 448 del C. J.
en causal! de nulidad para todos los juicios, si-
guese que este proceso se encuentra viciado en
su totalidad por este motivo, y, consecuencial-
mente, que el cargo formulado con apoyo en la
causal sexta del art. 530 del C. J. ha de ser aco-
gido.

RESOLUCION

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, administrando justicia
en nombré de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley, CASA la sentencia de fe-
cha veintiocho (28) de abril de mil novecientos
sesenta y cuatro (1964), proferida en este nego-
cio por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Medellin, y en su lugar declara nulo todo lo
actuado a partir del auto admisorio de la de-
manda, inclusive, por haberse incurrido en la
primera de las causales de nulidad que consa-
grael art. 448 del C. J.

Las costas de la actuacién anuladas son de
cargo del juez responsable y del demandante,
por 1guales partes.

Sin costas el recurso.

Publiquese, copiese, notifiquese, insértese
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en la Gaceta Judicial y ejecutoriada devuélva-  jardo Pinzon, César Gomez Estrada, Enrique
se al Tribunal de origen. Lopez de la Pava.

Guillermo Ospina Fernandez, Flavio Cabre- _
.ra Dussan, Ernesto Cediel Angel, Gustavo Fa- Emilio Ricaurte. Secretario encargado.
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ARRENDAMIENTO EN LA CONFECCION DE OBRA MATERIAL. DERECHO DE RETENCION
DEL ARRENDADOR

Bl errendeder de servicies—artifice v operajie de obra material— tiene dereche @
retener o materio suministrada por quien encargéd la ebra —arrendatario— para
seguridad del page de sv prestacion.

B art. 2053 del C. €. —sobre los contrates pa-
ra lo confeccién de vne obra material— con-
temple dos hipétesis en que el contrate asume
la noturaleza ya de vre venta, ya de un ermren-
demiente. $i quien encerga la confeccion de la
olre, Nomade erendatario, suministra le ma-
terie principal, y el srrendador pone lo demés,
esto g, lo obra do mone y en case necesario los
materiales ecceseries, ¢l centrate tema la natu-
raleze de un arendeomiente. Tal es lo sucedido
an ¢l caso de oubes: Sclazer llevé su automé-
vil @ reparer @ los talleres del demendade; no
ease dude de que este vehicvle era lo materio
principal suministrede por el arrendatario; -la
cempafia puse la ebre de mane y uneos repues-
tos pora efectvar los roparcciones, que fueron
lo obra contrateda. Bn estas condiciones, tam-
pese 'se revecn @ dude que el contrato celebra-
do entre Soluzaryla setiedwd, fue un arren-
demionte de obva o conirale para loconfec-
cién de une obra malerial, y que esta conven-
¢ién ostd prevista y regulada por los arts. 2053
y ss. del €. €. Ne es, en conseevencia, un contra-
to inneminade sine uvna convencidn prevista,
neminada y reguilada por la ley, como lo ho es-
timede ye lo jurisprudencin de fo Corte.
(1XX0X-2150, 459). :

@ art. 2000 del C. C. consagra uno de los ca-
¢o3, encepcionales, en que el acreedor puede
retoncr bicnes del douder. Diche nerma pres-
crizo on efocte que “el arrendatarie es ebliga-
do el page del precie o renta” y que “pedrd el
arrondeder, para seguridad de este page y de
las indemnizacionos @ que tenga derecho, re-
tener todeo los {rutes existentes en lo cosa
arondada, y tedes los objetes com que el

porque es requisito para el ejercicio de este
derecho que el reteneder tenga o posea una
cost de su deudor y porque el arrendador no
siempre es tenedor de bienes del arrendatario
sobre los cuales pueds hacer uso de tal dere-
cho. Sin embargo, casos hay en que, como en
el arrendamiento para la confeccion de una
okra material, el arrendader recibe en tenen-
cio lo materia o bienes que e arrendatarie le
suministrae para realizar © en gue se ha de eje-
cutar la obra o labor convenida. En tales su-
puestos, no hay dude de que cabe y es posible
ejercitar el dereche de retencién que contem-

. pla el citade articulo 2000.

Sucede ademds que el inciso JGliimo del
art. 2053 del C. C. dispone que “el arrenda-
miznto de obra se svjeta a las reglas generales
del contrato de arrendamiente, sin perjuicio de
las especiales que siguen”. Una de tales reglas
genercles del contrateo de arrendamiente que,
conforme @ este preceplo, se aplice al de con-
feccion de obwa, es precisamente lo establecido
per el transcrito art. 2000, o sea el preceplo’
que consagra en beneficio del arrendador el
derecho de retencién sobre los bienes que per-
tenecen ol arrendatario.

Estas consideraciones llevan @ lo conclusién
de que uno de los cases en que lo ley consogra
y ovtoriza ejercer el dereche de retencion es el
del arwwendomiente paro la confeccién de unao
olwva material, de acuerdo con lo prescrito por
les arts. 2000, 2053 y 2417 del C. C.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacion
Civil. — Bogota, mayo seis de mil novecientos
sesenta y nueve.

arcndatarie la héye amueblade, guarecide o
proviste, v que Je perienecieren; y se entende-
rd gquo le porlenceen, @ menes de prueba cen-
treria”. Se he sestenide gue este normae me es- (Magistrado ponente: Dr. Enrique Lépez de la
tebloce un verdedere dereche de retencidn, Pava).
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(Aprobacion: abril 30.769.- Acta No. 28).

Ante el Juez Segundo Civil del Circuito de Nei-
va el sefior Alcides Salazar llamé a juicio a la so-
ciedad “Autos del Huila, Limitada” para que, en
'sentencia proferida por la via ordinaria, se con-
denase a la compania demandada a pagar al
actor la cantidad de $ 102.700,00 por varios con-
ceptos, asi: $ 84.000,00 por lucro cesante;
$11.000,00 por dafio emergente; $ 7.200,00 por
causa de sueldos dejados de percibir durante
veinticuatro meses, a razon de $ 300,00 por mes,
v $ 500,00 por motivo de honorarios que el propio
demandante le pago a un abogado en otro jui-
cio anterior. En subsidio solicito Salazar la conde-
na en abstracto por cualquiera de los conceptos
expuestos.

La demanda se funda en varios hechos que
pueden resumirse asi: desde el mes de noviem-
bre de 1955 funciona en Neiva una sociedad co-
nocida con la razon social de “Autos del Huila,
Limitada”, cuya actividad es el arreglo de vehicu-
los automotores; el 27 de noviembre de 1956 Al-
cides Salazar llevo a los talleres de mecanica de
la comparniia nombrada un automovil marca
“Willys”, distinguido con placas de numero
X-59112, para que alli le hicieran unas repara-
ciones; ejecutados estos arreglos, el automotor
quedo listo para ser entregado el 12 de marzo
de 1958; la compania le formulé a Salazar una
cuenta excesiva por concepto de mano de obra,
de repuestos y de arrendamiento de garaje, y
el mismo Salazar se abstuvo de pagarla; por es-
ta falta de pago, la sociedad no quiso entregar
el vehiculo y lo retuvo contra todo derecho desde
el citado 12-de marzo de 1958 hasta el siete .de
noviembre de 1962, en que fue secuestrado por
orden de autoridad competente; tal retencion
duro, pues, 56 meses; la expresada compaiila
“Autos del Huila, Limitada” demandé a Salazar
para que se le condenara a pagar el valor de
las reparaciones, y en el juicio respectivo solo
obtuvo que se declarase que la deuda era de
$1.991,65; en el mismo fallo se dijo que la socie-
dad no tenia derecho de retener el vehiculo men-
cionado; durante el termino de la retencion in-
debida, se mantuvo el automotor a la intempe-
rie, lo que dio por resultado su deterioro total y
el deprecio de su valor venal; Salazar estuvo ha-
ciendo gestiones para que se le entregara el au-
tomovil, pero todas ellas fueron en vano porque
la compania consiguio neutralizar la accion de
la policia. Por causa de la retencion indebida del
vehiculo, Salazar dejo de trabajar durante dos
anos completos y se vio reducido a la miseria,
pues la explotacion de dicho automotor era su
unica actividad y su solo medio de subsistencia.

Cuando el vehiculo quedo reparado y listo para
su entrega, tenia un valor de $ 15.000,00, y en
cambio cuando fue secuestrado el siete de no-
viembre de 1962, su valor no alcanzaba a
$ 4.000,00, “debido al deterioro y destruccién
que sufrié durante el término de la retencion
que ejercio sobre ¢l Autos del Huila, Limitada”.

Al exponer los fundamentos juridicos de su
pretension, la parte actora expresa que su de-
manda se apoya en el abuso del derecho de re-
tencion que cometio la sociedad demandada.

La misma compaf]i)a “Autos del Huila, Limita-
da” se opuso a las suplicas de la demanda y pi-
dio que se probaran los hechos alli expuestos.

El Juez del conocimiento le puso término a la
primera instancia con el fallo de cinco de octubre

. de 1963, en el cual se absolvio a la parte deman-
daday se condend en costas al demandante.

LA SENTENCIA ACUSADA

Abierto y surtido el segundo grado por apela-
cion de la parte actora, el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Neiva profirio la sentencia de
quince de abril de 1964, por la cual se confirmé
la decision apelada y se condeno también en
costas al mismo demandante.

Después de hacer la resefia de los términos
y del desarrollo del litigio, la motivacion de la
sentencia emprende el estudio del fondo del mis-
mo negocio diciendo que la accion propuesta tie-
ne por base inicial la relacion de derecho consis-
tente en haber solicitado Alcides Salazar la repa-
racion de su vehiculo a la compania “Autos del
Huila, Limitada”. Da por establecido que el auto-
movil quedo reparado y listo para su entrega el
12 de marzo de 1958 y que Salazar se nego a pa-
gar la cuenta que por concepto de las reparacio-
nes le paso la sociedad nombrada. Entra luego a
examinar la clase de contrato que se ajusto en-
tre la compaiiia dicha y el citado Salazar, trans-
cribe a este proposito el art. 1973 del C. C., ob-
serva que el contrato de arrendamiento puede
ofrecer diversas formas segun el objeto del mis-
mo y dice que en el caso de esta litis se celebro
un “contrato de arrendamiento de obra por me-
dio del cual la persona juridica ahora demanda-
da se obliga a hacer las reparaciones necesarias
en el vehiculo que le fuera entregado por quien
figura en este proceso como parte actora, Alcides
Salazar; y éste-como arrendador debia pagar un
precio por la actividad del arrendatario Autos del
Huila, Limitada”.
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Repitiendo que el contrato celebrado entre Sa-
lazar y la compariia mencionada fue un arrenda-
miento de obra, en los términos que establece el
art. 2053 del C. C., la sentencia se dedica a exa-
minar si tal convencién le permitia a dicha so-
ciedad retener el vehiculo mientras no se le pa-
gara el valor de las reparaciones. Recuerda a este
respecto que el inciso 20. del art. 2417 del C. C.
dispone que “no se podra retener una cosa del
deudor en seguridad de la deuda, sin su consen-
timiento; excepto en los casos que las leyes ex-
presamente designan”. Cita varios de los precep-
tos que en forma excepcional consagran el de-
recho de retencion, entre ellos el art. 2000 ibi-
dem, cuyo texto transcribe y expresa en seguida:

“Es verdad que la retencion permitida al
arrendador por el art. 2000 del C. C., se refiere a
la retencion de frutos y objetos con que el arren-
dataric haya amueblado, guarnecido o provisto
el inmueble que tiene a titulo de arrendatario;
pero necesitamos entender que este derecho de
prenda otorgado a favor del arrendador, tiene
plena vigencia en el arrendamiento de obra, y en
el cual no podemos en verdad hablar de frutos
existentes u objetos de propiedad del arrendata-
rio para amueblar o guarnecer el inmueble o la
cosa que ha recibido del arrendador; pues uni-

camente el arrendatario ha entregado la ma-

teria para que en ella el arrendador ejecute la
obra que se le ha encomendado. En este contra-
to sui generis, el arrendador no entrega nada al
arrendatario para que este goce; es el arrenda-
tario quien entrega al arrendador la materia
para que sobre ella, como ya lo hemos anotado,
se ejecute la obra por la cual esta obligado a pa-
gar un precio el arrendatario.

“Pues bien: como el principio que contiene la
primera parte del art. 2000 del C. C., nos habla
de la obligacion del arrendatario de pagar el
precio o renta al arrendador y que éste esta fa-
cultado para retener bienes de que esta en po-
sesion como consecuencia de esta relacion de
derecho —contrato de arrendamiento— cuando
no se le fija el precio; entendemos que el artifice,
el arrendador en el contrato de arrendamiento
de obra, persona que es tenedora de bienes en-
tregados por el arrendatario como consecuencia
de este acto juridico que entre ellos se ha perfec-
cionado, tiene plena facultad legal para retener
la materia mientras se le paga o se le asegura su
importe por el arrendatario, en los términos del
art. 2000 del C. C. Pensar lo contrario seria esta-
blecer un credito obligatorio por parte del arren-
dador en el arrendamiento de obra y a favor del

arrendatario y dejar inoperante el art. 2053 del
C.C..

En corroboracion de lo expuesto, el fallo cita
una doctrina de la Corte sobre los requisitos del
derecho de retencion (LXXVI1-2133, 88), dice que
en el caso de esta litis aparecen reunidos tales
requisitos y concluye que, en este mismo caso, la
sociedad demandada obré conforme a derecho
al retener el vehiculo del actor por la falta de pa-
go de las reparaciones y que en consecuencia no
prosperan las suplicas primera y tercera de la
demanda, ya que dicha compania no esta
obligada a resarcir ningun lucro cesante ni los
sueldos que cobra el sefior Salazar.

Expresa por ultimo la sentencia que tampoco
puede prosperar el pedimento sobre indemniza-
cion del dano emergente, por no estar-prgbado
el deterioro del vehiculo de que se habla en la de-
manda.

EL RECURSO DE CASACION

La parte demandante recurrio en casacion y
con base en la causal primera formula dos
cargos contra la sentencia de segundo grado,
cargos que la Corte procede a examinar, advir-
tiendo previamente que la parte 0p051tora re-
plico la demanda respectlva

Primer cargo.- Versa sobre el quebranto direc-
to, por aplicacion indebida, de los arts. 2000 y
2053 del C. C., en cuanto la sentencia “tuvo como
contrato de arrendamiento de obra, asimilable
al de arrendamiento de cosas, con derecho de re-
tencion, el celebrado entre Alcides Salazar y Au-
tos del Huila, Limitada, para la prestacion de un
servicio en un automotor”.

En sustentacion de esta censura transcribe el
recurso unos pasos del fallo impugnado y dice
que el C. C. regula en su Libro 40. los contratos
mas conocidos, pero no los innominados, es de-
cir, los que escapan a la prevision del legislador.
Cita los conceptos de dos doctrinantes sobre la
multiplicidad de dichos contratos innominados y
expresa que algunas formas del arrendamiento,
tales como la de prestacion de servicios, la del
transporte v la de confeccion de una obra mate-
rial, se han independizado y tomado una regla-
mentacion autonoma. Se refiere al contrato de
que trata el art. 2053 del C. C., contrato que en
unos casos es de compraventa y en otros de
arrendamiento y manifiesta en seguida:

“Al rememorar los elementos que concurren en
el acto juridico que vinculd a Alcides Salazar con
Autos del Huila, Limitada, encontramos que el
primero entrego al segundo el automovil de su
propiedad marca Willys, placas X-59112, para
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efectuar unas reparaciones y que la sociedad
mandataria las verifico poniendo los repuestos
“que la labor requeria, cuyo valor fue obligadc a
pagar Salazar. ]

“Este servicio prestado por’ Autos del Huila,
Ltda., con aporte de los materiales para su reali-
zacion, no constituye, a tenor del art. 2053 del
C. C., un contrato de obra o servicios, porque si-
guiendo la sindeéresis juridica que han trazado
tratadistas y la ley, encontramos que no hay con-
trato de arrendamiento de servicios debido a que
la sociedad encargada de hacer el trabajo de re-
paracion del vehiculo, puso a la vez los materia-
les; pero tampoco hay contrato de venta, porque
nadie osaria decir en justicia y en derecho que
un simple arreglo, habilitado de unos repuestos,
constituye un contrato de venta. Esto nos lleva
obligatoriamente a un contrato innominado, in-
dependiente, celebrado entre una persona natu-
ral y otra juridica, en que ésta ha puesto, ade-
mas de la mano de obra por medio de sus em-
pleados, los repuestos.

“Por tanto, el contrato celebrado entre Salazar
y Autos del Huila, no reune, a tenor del art. 2053
del C. C., los requisitos del contrato de venta; ni
tampoco, aunque se acerca mucho, las exigen-
cias del art. 23 del C. S. del T., para configurar un
contrato de trabajo.

“No queda duda, entonces, que la sentencia
del Tribunal de Neiva erré en la interpretacion
v aplicacién del art. 2053 del C. C., al deducir
que entre Salazar y Autos del Huila, Limitada, se
celebro un contrato de arrendamiento y como
consecuencia de esto aplicé indebidamente lcs
arts. 2000 y 2053 de la misma obra, porque no
eran los llamados a resolver la litis”.

Segundo cargo.- Se hace consistir también en
el quebranto directo, por aplicacion indebida, de
los arts. 2000, 2053 y 2417 del C. C.

En desarrollo de este motivo reproduce el re-
curso los parrafos sustanciales de dos fallos de la
Corte en que se fija el alcance del inciso segundo
del art. 2417 del C. C., consistente en que esta
norma consagra el principio general de que no
se puede retener una cosa del deudor en seguri-
dad de la deuda, sin su consentimiento, salvo en
los casos excepcionales que las leyes expresa-
mente designen. Diciendo respaldarse en esta
doctrina, expresa luego el mismo recurso:-

“La sentencia de Neiva, al afirmar que entre
las excepciones contenidas en el art. 2417 de! C
C., para efectuar la retencion de bienes, estaba
la del contrato que celebroé el senior Salazar <cn
Autos del Huila, Limitada, lo infringe por exten-
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der, cobijado en él, los efectos de un contrato de
arrendamiento de cosas (art. 2000, C. C.), a uno
de otra indole, especiél innominado, que por es-
ta mism4 circunstancia esta fuera de reglamen-
tacion, en materia de retencion.,

“Quebranta la sentencia, igualmente, los ar-
ticulos 2000 y 2053, porque jamas puede haber
analogia entre un contrato de arrendamiento de
cosas, un contrato de venta'y un contrato de tra-
bajo, respecto a unas prestaciones mutuas, de-
rechos y obligaciones que ellos engendran, por-
que en los tres casos son muy diferentes: goce de
una cosa y pago de un canon de arrendamiento;
entrega de un bien y pago de un precio; presta-
cidn de un servicio personal y retribucion de un
salario. En el casc presente, la prueba la tene-
mos en la sentencia acusada, donde ante la difi-
cultad de analogia y similitud legal de un contra-
to con otro, se apela a decir que ‘ este es un con-
trato sui generis’.

“Y se quebrantan también, en forma ostensi-
ble, las citadas normas civiles, frente al hecho de
que la retencion es restrictiva, excepcional y no
aplicable a casos parecidos, sino a aquellos en
forma expresa senalados por laley.

“A este respecto, valga decir, que cuando el
art. 2053 habla de aplicar las reglas generales
del contrato de arrendamiento, al de servicios, se
esta refiriendo con la expresion ‘reglas gene-
rales’ a que el contrato reuna las condiciones de
ser bilateral, oneroso, conmutativo, principal y
consensual, con lo cual excluye por su propio con-
tenido las normas especiales, que las tiene cada
contrato. Y la retenciéon, como lo tienen estable-
cido el articulo 2417 del C. C. y la jurisprudencia
de la Corte Suprema, no constituye principio ge-
neral de aplicacion en nuestro derecho.

Las violaciones anotadas a la ley por la senten-
cia del Tribunal de Neiva, la llevaron a descono-
cer el derecho del actor a la indemnizacion de
perjuicios por dano emergente y lucro cesante,
dafios que estan suficientemente probados en el
juicio, provenientes de la retencion ilegal y abu-
siva de su automovil desde que quedo listo pa-
ra su entrega, hasta que fue secuestrado legal-
mente el dia siete de noviembre de 1962, o sea,
en un periodo superior a cuatro anos”.

Afirma finalmente el recurso que es principio
general en nuestro derecho ‘que toda persona
que causa un dario, esta obligada a resarcirlo,
cualquiera que sea la causa de ese perjuicio; que
en e. caso presente el hecho dafoso consistio en
la retencion indebida del automovil por la socie-
dad demandada y gue tal hecho le causd al de-
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manoante Salazar los penmmos cuya indemniza-
cion solicita.

" CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1.- Alcides Salazar llevo a los talleres de me-
canica de “Autos del Huila, Zimiiada” un auto-
movil para que alli le hicieran varias reparacio-
nes. La confeccion de éstas requirid «! suminis-
tro de unas piezas o repuesics, suministro que
fue hecho por la sociedad mencionadza, Se pre-
gunta: jqué clase de contrato sé ajugto entre
Salazar y la compania nombrada? El fallo con-
sidero que esa conver.cion fue un arrenrdamien-
to de obra. El recurso scstiene, por e! contrario,
que se trata de un contrato innominado y que
la sentencia viold, por zplicacion indebida, los
arts. 2000 y 2053 del C. C. al calificarlo de arren-
damiento de obra y al darle el tratamiento legal
que tiene este contratc.

El art. 1973 del C. C. establece que “e! arren-
damiento es un con:rato en gue las dos partes
se obligan reciprocamente, la umra a canceder el
goce de una cosa, o a ejecutar una obra o a pres-
tar un servicio, y la otra a pagar pot este goce,
obra o servicio un precio determinado”. Segun
este precepto, una de las partes se obliga a pa-
gar un precio por la prestaciéon que recibe, y de
acuerdo con otras normas del mismo C. C. la par-
te que contrae esta obligacion de pagar tal pre-
cio se llama arrendatario. $e otro lado, €l contrd-
tante que se cbliga.a conceder el goce de una co-
sa, 0 a ejecutar una cdra, 0 a prestar un servicio,
toma el nombre de arrendador.

Guardando armonia con la anterior definicion
del contrato de arrendamiznto, aisponen los cua-
tro primeros incisos del art. 2053 ibidem,

“Si el artifice suministra la materia para la
confeccion de una okra materiai, el contrato es
de venta; pero no se perfecciona sino ccn ia apro-

bacion del que ordené la obra. i

“Por consiguiente, 2! peligro de la cosa no per-
tenece al que ordend la obra sino desde su apro-
bacidn, salvo que se haya co"lstmndo en mora
dedeclarar sila aprueka o no.

“Si la materia es suministrada nor la persona
que encargo la obra, el contrato es de arrenda-
miento.

“Si la materia principal es suministrada por el
que ha ordenado la cbra, poniendo el artifice lo
demas, el contrato es de arrendam'ento en el
caso contrario, de venta”.

“ar.ifice”

Esta disposicion llama al ejecutor

de la obra material, o sea a la parte contratante
que, segun el art. 1973, se obliga a realizar una

obra y que por tanto toma el nombre de arren-
dador.

El art. 2053 del C. C. contempla dos hipotesis
en que ¢l contrato asume la naturaleza ya de
una venta, ya de un arrendamiento. Si quien en-
carga la.confeccion de la obra, llamado arren-
datario, suministra la materia principal, y el
4rrendador pone lo demas, esto es, la obra de
mano y en caso necesario los materiales acceso-
rios, el contrato toma la naturaleza de un arren-
damiento. Tal es lo sucedido en el caso de autos:
Alcides Salazar llevdo su automoévil areparara
los talleres de mecanica de “Autos del Huila, Li-
mitada”; no cabe duda de que este vehiculo era
la materia principal suministrada por el arrenda-
tario Salazar; la compania puso la obra de ma-
no y unos repuestos para efectuar las reparacio-
nes, que fueron la obra contratada. En estas cir-
cunstancias, tampoco se revoca a duda que el
contrato celebrado entre Salazar y la sociedad,
fue un arrendamiento de obra o contrato para la
confeccion de una obra material, y que esta con-
vencion esta prevista y regulada por los arts.
2053 y siguientes del C. C. No es, en consecuen-
cia. un contrato innominado, como lo sostiene el
recurso, sino una convencion prevista, nomina-
da y regulada por la ley, como lo afirma el fallo
impugnado y como lo ha estimado ya la jurispru-
dencia de la Corte, segun puede verse en sen-
tencia de ocho de febrero de’ 1955 (LX X1X-2150,
459). La calificacion del contrato en referencia no
contradice ni quebranta lo establecido por los
arts. 2000 y 2053 del C. C.; por el contrario, cons-
tituye una aplicacion exacta de estos preceptos.
Lo cual lleva a la conclusion de que el primer car-
go que se formula contra el fallo carece de fun-
damento.

I1.- En su segundo motivo, el recurrente acusa
la sentencia de violar, por aplicacion indebida,
los arts. 2000, 2053 y 2417 del C. C., a causa de
haber reconocido que la sociedad “Autos del Hui-
la, Limitada” tenia derecho de retener el auto-
mavil de Alcides Salazar mientras €ste no le pa-
gara el valor de las reparaciones hechas al mis-
mo vehiculo y que obro legalmente al ejercitar
ese derecho de retencion.

Ha quedado establecido que el contrato cele-
brado entre Salazar y la sociedad demandada,
fue un arrendamiento para la confecciéon de una
obra material.

El inciso segundo del art. 2417 del C. C. precep-
tiia que “no se podra retener una cosa del deu-
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dor en seguridad de la deuda, sin su consenti-
miento; excepto en los casos que las leyes expre-
samente designan”. De acuerdo con este precep-
to y segun el alcance que le ha fijado la juris-
prudencia, el derecho de retencion no existe co-
mo Institucion general, sino como fenéomeno ex-
cepcional, o sea en los casos que de manera ta-
xativa y expresa senalan las leyes (LIX-2025,
785).

El art. 2000 ibidem consagra uno de estos ca-
sos excepcionales en que se autoriza el ejercicio
del derecho de retencion por parte del arrenda-
dor. Dicha norma prescribe en efecto que “el
arrendatario es obligado al pago del precio o ren-
ta” y que “podra el arrendador, para seguri-
dad de este pago y de las indemnizaciones a que
tenga derecho, retener todos los frutos existen-
tes en la cosa arrendada, y todos los objetos con
que el arrendatario la. haya amueblado, guar-
necido o provisto, y que le pertenecieren; y se en-
tendera que le pertenecen, a menos de prueba
contraria”. Se ha sostenido que esta norma no
establece un verdadero derecho de retencion,
porque es requisito para el ejercicio de este dere-
cho que el retenedor tenga o posea una cosa de
su deudor y porque el arrendador no siempre es
tenedor de bienes del arrendatario sobre los cua-
les pueda hacer uso de tal derecho. Sin embargo,
casos hay en que, como en el arrendamiento pa-
ra la confeccion de una obra material, el arren-
dador recibe en tenencia la materia o bienes que
el arrendatario le suministra para realizar o en
que se ha de ejecutar la obra o labor convenida.
En tales supuestos, no hay duda de que cabe y
es posible ejercitar el derecho de retencion que
contempla el citado art. 2000.

Sucede ademas que el inciso ultimo del art.

2053 del C. C. dispone que “el arrendamiento -
de obra se sujeta a las reglas generales del con-

trato de arrendamiento, sin perjuicio de las espe-
ciales que siguen”. Una de tales reglas genera-
les del contrato de arrendamiento que, confor-
me a este precepto, se aplican al de confeccion
de obra, es precisamente la establecida por el

transcrito art. 2000 del C. C., o sea el precepto '

. que consagra en beneficio del arrendador el
derecho de retencion sobre los bienes que perte-
necen al arrendatario. Como se ha visto, en el
arrendamiento para la confeccion de una obra

°

material el arrendador o artifice se obliga a eje-
cutar una determinada obra o labor y, segin
el caso, puede llegar a recibir del arrendatario
la materia con la cual o sobre la cual ha de reali-
zar la tarea estipulada. En este caso, dicho arren-
dador o artifice tiene derecho al pago del precio
convenido, o en su defecto, del que se juzgare
equitativo. a juicio de peritos, segun el art. 2054
ibidem, asi como también a retener los bienes
recibidos del arrendatario, mientras éste no le
cubra el precio aludido.

Estas consideraciones llevan a la conclusion
de que uno de los casos en que la ley consagra y
autoriza ejercer el derecho de retencion es el del
arrendamiento para la confeccion de una obra
material, de acuerdo con lo prescrito por los arts.
2000, 2053 y 2417 del C. C. A esta misma conclu-
sion llego la sentencia acusada, lo cual demues-
tra que dic¢ho fallo no quebranto por aplicacion
indebida, sino que, por el contrario, aplico debi-
damen\te los preceptos citados al caso de esta li-
tis, y que el segundo cargo que se formula contra
la misma providencia carece también de funda-
mento.

RESOLUCION

En meérito de lo expuesto, la Corte' Suprema

" de Justicia, Sala de Casacién Civil, administran-

do justicia en nombre de la Republica de Colom-
bia y por autoridad de la ley, NO CASA la sen-
tencia de quince de'abril de mil novecientos se-
senta y cuatro, dictada por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Neiva en este juicio ordi-
nario de Alcides Salazar contra la sociedad “Au-
tos del Huila, Limitada”. :

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

Copiese, publiquese, notifiquese, insértese en
la Gaceta Judicial y devuélvase el negocio al
Tribunal de su origen.’

Guillermo Ospina Ferndndez, Ernesto Cediel
Angel, Jose Maria Esguerra Samper, Conjuez.
Gustavo Fajardo Pinzon, César Gomez Estrada,
Enrique Lopez de la Pava.

Emilio Ricaurte T., Secretario.



NULIDAD EN LA VENT A DE BIENES EMBARGADOS

Medidas preventives: sv alcance en el juicio de separacién de bienes. Lo nulidad per
ilicitud en el objete no feca con el contrate o titule de venta del inmueble embargado,
sine con la tradicidn que de ¢l se haga por medio de sv inseripeién en el regisire.

B acleonce actue! de lo medida preventive,
en ol juiclo de separecidn de bienes, consiste
en vedar la inscripeidn de las cnajenaciones
que hage une de los cényvges © embos, con-
forme al espivity y finalided de les preceptes
que el recurse relacione en el punte (arts. 1521
del €. C., 42 de lu Ley 57 de 1887, 20. de la
ley 38 de 1945, 3e. de lo Loy 95 de 1890, 3o.
de lo tey 8 de 1922 y 792, 793 y 801 del C. J.),
no a5 ni puede ser olre gue ¢l de que se conser-
ve intacte, sin disminucién, el haber de lo so-
cicdad conyugal en que esriban precisamern-
te los gananciales. Pere no ticnde en maonera
clgune al cojuzrgamiento poirimonial de
ninguno de los consertes mds ailé de los fi-
mites indispensables o cavtelar lo integridad
. delos intereses sociales.

le que la ley sanciona por ilicitud del ob-
icte, mo os ¢! olergamionte del contrate diri-
gide @ lo oncienecidn dol bion embargade,
sine la tradicidén de dste, vigenmte la trabg, o
sew, fratdndose de inmuekles, la inscripeion
dol eeto en el registro, que es en lo que se ci-
flearie su enajenacién.

las razenes pare sostener esta fesis son de
cardeter varie:

o) Primoramente, lo simple romén for-
mular, pues €] articvlse 1521 en sy incise 3Je.
célo heble de haber okicte ilicite en lo “eneo-
jenzeibn” de las coses cmbergedas por decre-
to judiciel. Mas, la encjenccidn do los cosas

per acle enfre vives, es decirisy tradlade de wnm

patrimenie @ efre, ne se preduce sine por el
mede do la tredicién; vy, treténdese de in-
muelkles, ésta mne se cemsuma sine mediante
lo inecripsidn del titule cerrespondiente en el

registre de  imstrumentos poklices (arts. 756,

759 y 2637 ime. lo. €. C.). Ast que, on definiti-
ve, lo quo redlize le oncienccidn de wn in-
muoblo per acle infter vives es ol ragistro del
inclrumente que [ estipula. Bntences, en el
easo concrede do la vente do un inmueble em-

bargade, mientras ne se vorifique la inscrip-
cisn del titule —lo que ne pedric hacerse si-
ne ¢cvando &l embarge se hayo concelade o el
juez lo autoricc @ el ecrecder cemsienta en
cllo—, por ol solo oforgamiente de la escri-
turo de venta, ¢l bien no hebrd combiade de
duefie, permeneciendo en cabeza del sjecy-
tede, sin detrimente de ninguno de los dere-
chos del acreedor embargante. Vale decir
que -hasta ese memente ne habrd ocurride
“engjenacién” alguna que caigo baje la pre-
hibicién literal del precepte que se contem-
pla.

b) Lvego, desde el punte de vista teleolé-
gice, en que se impene como criterie de en-
tendimiente de la ley ol de sv finalided, ye
explicita, ya vidual, vy que determing, por [l
tente, el que la praxis de una norma dada ha-
ye de situarse dentro de las exigencias del fin
pora ol que fue dicteds, lidnese que, auvscul-
tendo ol pensamiente del ovd. 3o. del art.
1521 del €. C., no se encuenitra, ni se podria
encontrar en la prehibicién que @l consograe,
olre designio que el de wsegurar la eficacia de
los actienes del acreedeor contro los actes dal
devder que mermasen o hiciesen desuparecer
la prenda, yo especial, yo gencral, de sus
obligaciones, segim los casos. Y si resulta
bastante al logro de este objetive, en el am-
bite del precepto que se contempla, el impe-
dir, hiriendo de ilicitud, lo tradiion “de las
cocus embargadas per decrele judicial, @ me-
nos que el juez lo autorice o el wereedor con-
siente ¢n clle”, ne se palpa cdme ol término
“enajenacién” empleade en el encobeza-
miente del articule pudiers, -en sv proyec-
cién del ord. 3., referirse @ alge mds de lo
tradicién en que se realiza el despeseimiento
costigade per la bey. Ir mds alla, hasta onu-

Jdar el mere titulo que de per si ne consuma

enajenacion algune del bien embargade, se-’
gun se dijo inmediotamente anltes, equivel-
drta, sin vtillidod ninguna para &l ocreeder
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embargante, a coartar la libertad de contra-
tacion en el campo del deudor, con olvido de
la regla que predica “summum ius summa
inivria”.

¢} Consecuencialmente, desde el- dngulo de
la conveniencia, la solucién que se acoge, con-
duce a facilitar al deudor la posibilidad de
procurarse un modo de pago de la-deuda:para
cuyo cobro el bien se encuentra embargado, y
que desde lvego seria el de que, a través del
contrato, su acreedor fuese satisfecho.

d) Finalmente, la equidad en los relacio-
nes con ferceros pondria su peso en favor de la
solucion  propugnada. Ciertamente, suele
ocuriir que en la expedicion de ceriificados
de propiedad y liberiad de bienes raices, los
registradores ne den cuenta sino de los gro-
vamenes, limitaciones y prohibiciones vigen-
tes, pero no de los que habiendo existido en
otro tiempo ya fueron cancelados. Asi que en
el estudio de titulos sobre propiedod raiz, no
se podria en tales condiciones establecer, a la
vista de una cadena de titulos y del certifica-
do del Regisirador de [nstrumentos Publicos
con que se acompana, si un deferminado ftitu-
lo que figura registrado —y que desde lvego
se inscribié porque no habia traba judicial

gue en el momento de hacerlo impidiese—, .

fue otorgade cuando sobre el bien pendia, si
o no, un embargo o prohibicion judicial. En-
tonces, la seguridad de las partes en los ne-
getios sobre fincas, y la consecuencial expan-
sién de los mismos, estan por lo tesis de que
lo prohibicion del ord. 30. del art. 1521 se
refiere a la tradicion y no al titulo, con lo que
ningun derecho se sacrifica, ni se desconoce
mandamiento alguno de la ley.

Y es en este pensamiento en el que se inspi-
ran las sentencias de la corte en su Sala Civil,
de fechas 12 de mayo de 1938 (XLVY!, pags.
434 y 435), 24 de marzo de 1943 (LY, pdg. 245)
y 13 de mayo de 1968, esta Ultima dictada
en el juicio de José Vicente Fajardo conira Po-
licarpo Ulloa Caicedo, aun no publicada en
la Gaceta Judicial.

También el calificado tratadista chileno
seior Claro Solar, refiriéndose a la venta de
bienes embargados, sostiene la tesis, en expo-
sicidén que concdluye asi: “Por consiguiente, la
prohibicion de enajenar no importa prohibi-
cion de vender, porque quien vende no enaje-
ne, sino que se obliga a enajenar. Tendriamos
asi que el conirato de compravenia de cosas
embargadas por decreto judicial podria cele-
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brarse; pero la tradicion de las cosas embar-
gadas no podria realizarse vdlidamente por
el objeto ilicito que existe en su enajenacion”
(Explicaciones de Derecho Civil Chileno vy
Comparado, tome X!, De las Obligaciones
I, pag. 272).

Cor{e _Suprema de Justicia. — Sala de Casacion
Clv}l. — Bogota, siete de mayo de mil no-
veclentos sesenta y nueve. )

(Magistrado ponente: Dr. Gustavo Fajardo
Pinzon). .
(Aprobacion: mayo 2./69.- Acta No. 29).

Se decide el recurso de casacion interpues-
to por el actor contra la sentencia de segunda

‘instancia proferida por el Tribunal Superior

del Distrito Judicial de Bogota, con fecha 27
de octubre de 1965, en el juicio seguido por

Pablo Neira Piraquive frente a Alfredo Forero
Bernal.

I.
EL LITIGIO

Pablo Neira Piraquive entabldo contra Alfre-
do Forero Bernal dos demandas en via ordina-
ria, ast: /

a) Una, ante el Juez 100. Civil del Circuito de
Bogota, por la cual el actor, obrando con el ca-
racter de conyuge supérstite de Romelia Lié-
vano de Neira y para la sucesion de ésta, im-
petra que se declare absolutamente nula, por
objeto ilicito, la venta que, mediante la escritu-
ra numero 1846 de 11 de mayo de 1957, de la
Notaria 7a. de Bogota, hizo Romelia Liévano
de Neira a Alfredo Forero Bernal, de “la totali-
dad de los gananciales en toda clase de bienes
o derechos universales que le corresponden en
la sociedad conyugal formada por su matrimo-.
nio con el sefior Pablo Neira P., sociedad conyu-

‘gal que se halla idisuelta por virtud de.la sen-

tencia de separacion de bienes...”, con exclu- .
sion de “los derechos que corresponden a la
vendedora en el lote urbano ubicado en la po-
blacion de Guacheta, en la carrera segunda
con calle quinta...”.

Este libelo\ seniala los inmuebles en que, se-
gun concepto del actor, se encuentran radicados
los derechos vendidos por 1a nombrada Liévano
de Neira.

Se hacen luego otras suplicas, consecuencia-
les de la primera, tendientes a que se declare
que los bienes de que trata el sobredicho con-



86 GACETA JUDICIAL

trato y sus frutos pertenecen en su totalidad a la
sucesion intestada de Romelia' Liévano de
Neira; se condene al demandado a la restitu-
cién de esos bienes y al pago de los frutos que
hayan producido o podido producir desde que
éste entr6 en la posesion de aquellos o, en
subsidio, desde la contestacion de la deman-
da; y se ordene la cancelacion del referido ti-
tulo y de sus incripciones en el registro.

Como hecho fundamental, se alega que el
contrato entre Romelia Liévano de Neira y el
demandado Alfredo Forero Bernal, contenido
en la escritura numero 1846 de 11 de mayo de
1957, de la Notaria 7a. de Bogota, “se celebrd
y perfeccioné cuando aun estaban vigentes las
ordenes sobre embargos judiciales que coloca-
ban a esos bienes fuera del comercio”, las cua-
les ordenes habian sido dictadas, una en las
medidas preventivas en el juicio de separacion
de bienes seguido por la referida sefiora contra
su conyuge Pablo Neira Piraquive, prohibitiva
de toda enajenacion o gravamen de los bienes
sociales, y otra en el juicio ejecutivo adelantado
contra éste por Ignacio Gomez del Rio ante el
Juez Promiscuo del Municipio de Fontibén, con-
sistente en el embargo de los inmuebles deno-
minados “Betania Alta”, “Betania Baja” y “La
Merced”, que forman un solo globo denomina-
do “Paunita”, en la vereda de la Isla, de la ju-
risdiccion de Guacheta.

b) Y otra demanda, ante el Juez Civil del
Circuito de Ubate, por la cual el actor, obrando
en su propio nombre y para si, pide que se de-
clare absolutamente nula, por objeto ilicito, la
venta que por medio de la escritura numero
3245 de 4 de octubre de 1960, de la Notaria 10a.
Je Bogota, hizo el propio actor al demandado
Forero Bernal, del derecho que en comun y pro
indiviso tenia el vendedor sobre el mismo glo-
bo de terreno denominado “Paunita”, de que se
acaba de hablar.

Se proponen, ademas, otras peticiones como

secuencia de la primera, tendientes a que se de-
clare que los bienes a que se refiere este contra-

to y sus frutos pertenecen al actor; se condene .

al demandado a restituirle esos bienes junto
con los frutos producidos o que hubieran podido
producir desde la fecha del contrato, o en su de-
fecto, desde la contestacion de la demanda; y
se ordene la cancelacion del referido titulo y
sus inscripciones en el registro.

Subsidiariamente se solicita la rescision, por
causa de lesion enorme, del mismo contrato.

Como hechos basicos de sus pretensiones, el

Nos. 2310, 2311 y 2312

actor alega que al tiempo de la celebracion
del contrato entre Neira Piraquive y Forero Ber-
nal, sobre que versa la escritura 3245 de 4 de
octubre de 1960, estaba vigente la orden e ins-
cripcion del embargo decretado por el Juez Mu-
nicipal de Fontibén, en el juicio ejécutivo segui--
do por Ignacio Gomez del Rio contra Pablo
Neira Piraquive; y que los bienes vendidos por
éste a Forero Bernal tenian, en la época del
contrato, un precio superior en mas del doble
al alli pactado.

Habiéndose suscitado mas tarde el inciden-
te de acumulacion de los procesos, ordenose
ella por el Juez 100. Civil del Circuito de Bo-
gota, ante el cual siguieron tramitandose ba-
jo una sola cuerda y quien dicto fallo en que se
“resuelve: negar todas las peticiones de la parte
actora y condenarla en costas”, fallo que, recu-
rrido por parte del- actor, recibio la decision
del Tribunal de Bogota, de 27 de octubre de
1965, por la cual “confirmase en todas sus partes
la sentencia apelada”, con imposicion de cos-
tas al litigante vencido.

E interpuesto por éste, el recurso de casacién
contra el pronunciamiento del Tribunal, pasa
la Corte a llenar su cometido como sigue.

8

MOTIVOS DE LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL

Encuentra éste probados los siguientes he-
chos:

Que con fecha 27 de junio de 1952 se registro
en el Libro de Demandas Civiles de la Oficina
de Registro de Ubateé, un oficio de fecha 24 del
mismo mes, procedente del Juzgado 4o. Civil
del Circuito de Bogota, comunicativo de la pro-
hibicion de-registrar “actos tendientes a dispo-
ner, gravar o limitar bienes raices”, recaida en
el juicio de separacion de bienes alli seguido
por Romelia Liévano de Neira contra Pablo
Neira; |

que por oficio del mismo Juzgado, de 15 de
noviembre de 1958, “se ordend la cancelacion

‘dedicha demanda” (sic);

que igualmente, con fecha 25 de marzo de
1954, se registro en el libro de autos de embar-
go de la misma Oficina de Registro del Circuito
de Ubate, un despacho procedente del Juzgado
Promiscuo Municipal de Fontibon, en el juicio
ejecutivo seguido por Ignacio Gomez del Rio.
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contra Pablo Neira Piraquive, relativo al em-
bargo de los predios denominados-“Betania Al-
© ta”, “Betania” (sic) y

rnumcnplo de Guacheta

que, segun el certificado del Reglstrador cu-
yvo texto .reproduce el fallo, “la inscripciéon de
este embargo aparece vigente, desde esa fecha
hasta hoy, sin que haya sido cancelada, ni orde-
nada cancelar por juez alguno” (obsérvase

que el certlflcado a que el sentenc1ador se refie-

re es de fecha 5 de octubre de 1961 y. forma el
fl. 2ldel .cdn,o ppal. 3);

.que por medio de la escritura numero 1846
de 11 de'mayo de 1957, de la Notaria 7a. de Bo-
gotd,  Romelia Liévano de Neira ‘transfirio “a
titulo de venta a favor del senior Alfredo Forero
Bernal«la totalidad de los ganarnciales en toda
clase de-bienes, o derechos universales que le

corresponden en ‘la- sociedad ‘conyugal formada-

por su matrimonio con el sefior Pablo Neira P;
sociedad conyugal que se halla disuelta por
virtud de la sentencia de separacion de bienes
a que se ha hecho referencia, y en estado de li¢
quidacion, 'y cualquier derecho que le corres-
ponda como cdényuge del sefior Pablo Neira y
como parte que ha sido en el expresado juicio
de separacion de bienes, inclusive las costas a
que tiene derecho la compareciente y los gastos
hechos por ella en el mismo juicio, de mane-
ra que el comprador serior Alfredo Forero Ber-
nal queda subrogado en la totalidad de los de-
rechos de la vendedora en el expresado juicio”

que esta escritura pdblica fue registrada con
fechas 21 y 26 de junio de 1957, respectlvamen—
te enlas oflcmas de Ubaté y Bogota;

que por medlo de la escrltura numero 3245
de 4 de octubre de 1960, de la Notaria 10a. de
Begota, Pablo Neira Piraquive transfirio en
"venta a Alfredo Forero “un derecho en comun
y proindiviso equivalente a trece mil doscientos
cincuenta pesos ($13.250.00) sobre un avaluo
de cuarenta y cinco mil pesos ($45.000.00) que
al vendedor le corresponde en un lote de terre-
no denominado ‘Betania Alta’, ‘Betania Baja’ y
‘La Merced’”, y que “este derecho —declararon
los contratantes— fue adquirido por el vende-
dor por adjudicacion que de él.se le hizo en

particion en el juicio de separacion de bienes

que contra él sigue la sefiora Romelia Liévano

de Neira, particion que fue registrada con su -

sentencia aprobatoria”; y

que, en el referido juicio ejecutivo contra Pa-
blo Neira Piraquive, inicialmente seguido ante

“Lia Merced” conocidos con’
el nombre de “Paunita’”, en la vereda de La Isla,"

el Juez Promiscuo Municipal de Fontibén por
Ignacio Gémez dél Rio, “con posterioridad fue
presentado un memorial por éste en su afirma-
da condicion de ‘apoderado del sefior Alfredo
Forero Bernal; dandole cuenta al Juzgado de
que el ejecutado habia. pagado el capital, los
intereses y costas del juicio y de la terceria, y so- .
licitando, en consecuencia, el desembargo de
los bienes. En auto de 5 de ‘abril de 1961 fue
considerada la solicitud como formulada por
‘parte legitima” y, por lo mismo, se decreto la
terminaciéon del juicio y el desembargo de los
bienes. El Juzgado certifica que éstos estuvie-
ron sujetos a la traba ejecutiva hasta el 5 de
abril de 1961, ‘fecha en la cual se dispuso su
cancelacion’”

Frente a los.dichos actos de enajenacion res-
pectivamente otorgados por Romelia Liévano
de Neira y Pablo Neira Piraquive, ambos a fa-
vor de Alfredo Forero Bernal, acaecidos en las
circunstancias por el sentenciador observadas,

razona éste en pro de la validez de uno y otro

asi:

A) En lo tocante con la transferencia, a titulo
de venta, que, mediante la estxjitura numero
1846 de 11 de mayo de 1957, hizo Romelia a
Forero Bernal, de la totalidad de los ganancia-,
les que a la primera hubieran de caberle en la
disuelta sociedad conyugal que tuvo con Neira
Piraquive, estima que, no obstante estar enton-
ces vigente la piohibicién emanada del juicio
de separacion de bienes, “de ello no.se.dedu-
ce la nulidad afirmada,. porque la conyuge
vendedora no transfirio ningun bien de la so<
ciedad ‘conyugal a un tercero con el objeto de
sustraerlo de la respectiva liquidacion, ‘pues el
contrato ' versd sobre los eventuales-gananciales
que le correspondieran a la esposa en la lxqu1-
dacion de la socledad conyugal formada con
el demandante.’ Se traté, en el fondo, de la
transferencia de los derechos litigiosos de la se-
fiora de Neira, realizada ‘para poner al deman-
dado procesalmente en.su lugar, en condicio-
nes de permitirle que en la particion se le for-
mara hijuela, en su calidad de cesionario...”.

Y en ,estze orden de jdeas; luego de recordar la
norma del art. 3o0. de 1a Ley 95 de 1890 y su pro-
yeccion en él ambito de la Ley 28 de 1932, con-
ceptia que tal preceptiva “esta indicando, sin
lugar a dudas, que no existe inconveniente para
considerar como valida la transferencia que
uno de los esposos haga a un tercero de los ga-
nanciales y costas que le llezuen a correspon-
der. Con dicha enajenacion ningun perjuicio se
causa al conyuge favorecido con la cautela,
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por resultarle igual que 2n :a particidon se le
forme hijuela al otro o a st cesionario”.

N

De todo lo cual concluye ser evidentg que, an-
te la prohibicion judiciai de registrar “actos
tendientes a disponer, gravar o limitar bienes
raices”, emanada del zludido juicic de separa-
cion de bienes, el registrador “si podia, no obs-
tante tal comunicacién, registrar la escritura
por medio de la cual la persona en cuyo favor
se decreto la medida, transfiri6 al demanda-
do sus derechos litiglosos extrafios en todo a la
traba dicha”.

Y que el. embargo registrado el 25 'de mayo
de 1954 y aun no cancelado, recaido en el juicio
ejecutivo seguido por Ignacio Gomez del Rio
contra Pablo Neira Piraquive, “mucho menos
podia impedirle a la sefcra de Neira transferir
sus tantas veces citados derechos en la scciedad
conyugal, por la muy sencilla razén de no re-
ferirse a ellos”. Vale decir que
afirmado objeto ilicito” en la enajenaciéon de
que da cuenta la escritura nimero 1846/

B) Y en lo relativo a la transferencia que,
tambien a titulo de venta, hizo Neira Piraquive
a Forero Bernal, segun la 2scritura numero
3245 de 4 de octubre de 1360, de “un derecho en
comun y pro indiviso equivalente a trece mil
doscientos cincuenta pesos ($ 13.250.00) sobre
un avaluo de cuarenta y cinco mil pesos
($ 45.000.00) que al vendedor le correpponde en
un lote de terreno denominado ‘Betajhia Alta’,
‘Betania Baja' y ‘La Merced'™, derecho éste
que, segun lo declarado en tal contrato, adqui-
ri0 el vendedor “por adjudicacion que de él
se le hizo en .particion en el juicio de separa-

cion de bienes que contra &l siguid la senora

Romelia Liévano de Neira”,

el Tribunal consi-
dera: ‘

Que segun aparece en el juicio Qie separa-
cion de bienes Nelra-Llevano protocolnzado
por medio de la escritura ntmerc 245 de 10 de
febrero de 1959, el juez del conocimierto me-
diante auto que se notifico por estado del 5
de septiembre de 1958, ordend, “como secuela
de la sentencia aprobatoria de la particion, la
cancelacion de la medida de seguridad decre-
tada eén favor de la sefiora Liévanc dg Neira pa-
ra evitar que su esposo dispusiera de|los bienes
sociales. De modo que cuando fue celebrada la
compraventa, dicha medida ya habiz termina-
do y cumiplido sus efectos. Concluyese de lo di-
cho que, para la validez de aste segundo contra-
to, relativo a bienes propics dei demandante,
no fue obstaculc de ningura natura’eza la pro-

“no hubo el

Forero Bernal,

R T L

hibicior hechke en el juicio de separaciér 2
bienes”.

N

Y en lo que mira a ia suerte de esic conirato,
en razon del embargo dispuestc en el.juicic
ejecutivo de Gémez de! Ric contra' Neira Pira-
quive, cuyo registro estaba aun vigente el 31 de
cctubre de 1965, en que se inscribio ia escritura
contentiva de! mismo contrato, 2l sentenciador
estima lo siguiente:

Que Gomez del Rio, iniciador de esa ejecu-
cion, pidid posteriormente. comc apoderade
va de Forero Bernal, el desembargc de lcs bie-
nes, por haber satisfecho el ejecutado el capital,
los intereses y las costas del juicio y de ia terce-
ria;

que el Registrador certifica ({is. 27 a 23 ¢. 2)
que “la escritura No. 3245 ya citada se registro,
porque no habiendo tercerias ni juicios acumu-
lados y de conformidac con el ari. 1521 en su
ord. 3c., consintio el Sr. Alfredo Forerc Bernal
en que se registrara la escritura ce venta hecha
por el serior Neira P. asu favor™

que en tal instrumento el comprador decla-
10, cén el consentimiento del vendedor, descon-
tar del precic acordado unas sumas de dinerc,
“a fin de cancelar en su totalidad fos créditos
en contra del deudor (Neira P.), por los cuales
se encuentra demandadc, por lcs doctores Igna-
cio Gomez de! Rio v Roberto Lara, guienes 2m-
bargaron. los derechos que son maieria de esta
venta”; y que, si bien en este pieitc no se de-
mostré que se hubiera otorgadc zutorizacion
judicial para la venta de Neira Piraguive a Fo-
rero Bernal, “en cambios es un hechc procado
plenamente cue el sefior Forero Bernal se sub-
rogo en los dereches de los acreecores; gque en
su calidad de subrogatorio obtuvo la termina-
cién del juicio con el consiguienie ievanta-
miento de los embargos, en la forma anterior-
mente observada, y que, con anterioridad, pres-
t0 su consentimiento para que la ‘escritura fue-
ra registrada. Se tiene, pues, que {empoco exis-
te nulidad por el segunde de los motives ale-
gados”.

384
¥L RECURSO EXTRAORDH\'ARIO

"Seis cargos prepone la demanda de casa-
cion, todos en el ambito de la causal primera,
destinados les dos primeros a atacar e! fzlle del
Trbunal en su conclusitn relativa a la venta
hecha por Romelia Liévanc de Neira a Aifredo
mediante la escrilura nivmero
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1846 de 11 de mayo de 1957, y los cuatro ulti-
mos a impugnar el proveido en su conclusién
pertinente a la venta hecha por Pablo Neira Pi-
raquive al mismo Forero Bernal, segin la es-
critura numero 3245 de 4 de octubre de 1960.

En razon de la separacion de materias, se
expondran primeramente los dos primeros car-
gos, a que seguira de inmediato su despacho; y
luego se tratara de los cuatro ultimos.

Primer cargo.- Planteado por violacion direc:
ta del art. 1521 del C. C. en sus ords. lo., 30. y
40., que se dicen desestimados, y de los arts. 42
de la Ley 57 de 1887 y 20. de la Ley 38 de 1945,
acerca de los cuales se hace -argumento de erro-
nea interpretacion, la censura consiste en lo si-
guiente:

Que, por el registro de la demanda instaura- -

da por Romelia Liévano contra su esposo Pablo
Neira Piraquive se pusieron fuera del comercio
los bienes con que toca la venta hecha por la
misma sefiora a Forero Bernal; y que, por lo
tanto, ese acto de enajenacion quedo afecta-
dode nulidad por objeto ilicito.

Sin embargo, la sentencia considera que, por
haber dictado el juez que conocia del juicio ‘de
separacion de bienes un auto fechado el 1o. de
septiembre de 1958, ordenativo de la cancela-
cion de la prohibicion referida, se hicieron le-
galmente posibles el otorgamiento y el regis-
tro de 1a venta de Romelia Liévano de Neira a
Forero Bernal, efectuados en su orden el 11 de
mayo y el 26 de junio de 1957, cuando todavia

estaba vigente aquella prohibicion. Pero, ello,

arguye el recurrente, no es asi, en cuanto la sim-
ple orden judicial de levantamiento de esa pro-
hibicion no hizo desaparecer ésta, pues “se re-
quiere que aparezca realmente hecha la cance-
lacion de la inscripcion en la Oficina de Regis-
tro”, como entiende que resulta del articulo 42
de la Ley 57 de 1887, modificado por el 20. de
la Ley 38 de 1945, para el efecto del art. 1521
del C. C. “Es decir, que si no se ha realizado el
acto de cancelacion, asi esté dispuesto por el
Juez, no pueden entenderse cancelados los efec-
tos de las prohibiciones contenidas en el acto de
inscripcion. Por esto, el Tribunal violé tam-
bién, en forma directa, estos articulos de la ley
sustancial, al estimar que decretada la cance-
lacion de las medidas cautelares, sin que se
hubiese consumado esa icancelacion, basta-
ba el auto para eliminar sus efectos. Pero hay
mas, tanto el auto de cancelacion como la
_cancelacion misma se produjeron con fecha

" posterior al contrato y a su registro. El Regis-’

trador no podia hacer la inscripcion del titulo
aludido”.

Segundo cargo.- Formulado por infraccion
directa de los arts. 30. de la Ley 95 de 1890, 201
del C. C., 30. de la Ley 8a. de 1922, 792, 793 y
801 del C. J., el quebranto se hace consistir en
que el Tribunal entendio equivocadamente ta-
les textos “al considerar que las medidas caute-
lares alli previstas se refieren unica y exclu-
sivamente a consagrar prohibiciones respecto
del marido, como miembro de la sociedad con-
vugal, y no a ambos cényuges”, interpretacion
segun la cual, si el demandante fuese el mari-
do, éste si podria enajenar validamente bienes
o derechos sociales. “Considero —dice el acu-
sante— que la prohibicion abarca a todos los
bienes, lo mismo que a ambos conyuges, por-
que ambos tienen el derecho de recibir la eficaz
proteccion del Estado en cuanto a sus intereses
economicos. Mas claro: la prohibicion regis-
trada se refiere mas que todo a los bienes tra- .
bados en el litigio (art. 42 Ley 57 de 1887 y 2o0.
Ley 38 de 1945), bien se trate de toda la totali-
dad, de porciones o derechos eventuales sobre

_ellos en el acto o contrato de enajenacion, que

referirse a las personas de los litigantes”.

La Corte considera:

El supuesto basico de los dos cargos anterio-
res consiste en que, cuando todavia estaba vi-
gente la prohibicion de registrar enajenacio-
nes de bienes sociales decretada en el juicio de
separacion de bienes surtido entre lo§ esposos
Pablo Neira Piraquive y Romelia Lievano, esta
ultima enajeno bienes de la dicha sociedad -
conyugal disuelta, en favor del ahora deman-
dado Forero Bernal, mediante la escritura nd-
mero 1846 de 11 de mayo de 1957. De lo cual
deduce el recurrente que tal contrato tuvo obje-
to ilicito; y que, entonces, el Tribunal, al no de-.
clararlo asi, violo, en el sentido que la acusa-
cion indica, los arts. 1521 del C. C., 42 de la Ley
57 de 1887 y 20. de la Ley 38 de 1945 (preten-
sion del primer cargo), y los arts. 201 del C. C,
30. de la Ley 95 de 1890, 30. de la Ley 8a. de
1922 y 792, 793 y 801 del C. J. (pretension del
segundo cargo).

Mas el aludido supuesto de que parte el
acusante no es cierto, como tampoco lo son sus
puntos de vista acerca del alcance que en ¢l caso
del litigio tuviera la prohibicion judicial de re-
gistrar enajenaciones de bienes, fulminada con-
tra el marido.
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Primeramente, basta mirar al contenido de
la escritura numero 1846 de 11 de mayo de
1957, para ver que por ella Romelia Liévano
de Neira no enajené ningun bien de la extin-
guida sociedad conyugal Neira-Liévano, sino
que se limité a estipular la cesion in genere
en pro de Forero Bernal, de los gananciales que
a la cedente le correspondian en la dicha socie-
dad en liquidacion. Vale decir que por tal acto,
la conyuge de Neira no sustrajo del relicto pa-
trimonio de la sociedad disuelta cosa alguna,
asi que, después del negocio, ese patrimonio,
constituido a mérito de la sentencia ejecutoria-
da de separacion de bienes, en una comunidad
universal: universitas juris, quedé tan integro
como lo estaba antes del mismo acto cuya vir-
tud en definitiva no iria mas alla de convertir
el cesionario en sustituto de la mujer de Neira
en su derecho meramente patrimonial, de par-
ticipacion en los gananciales resultantes de la
sociedad conyugal disuelta.

Por modo que si la prohibicion de registrar
enajenaciones de bienes sociales dictada en el
juicio de separacion, lo hubiera sido también
contra la mujer de Neira, semejante circunstan-
cia en manera alguna hubiera impedido, ni he-
cho por lo tanto. ilicita, la cesion otorgada por
ella a favor de Forero Bernal al tenor de la
contemplada escritura numero 1846, desde
luego que esa cesibn —como esta visto— nada
sustraia del haber de la sociedad disuelta, o
mejor ningun detrimento irrogaba a los intere-
"ses del conyuge Neira Piraquive. Es que el al-
cance actual de la medida preventiva, en el
juicio de separacion de bienes, consistente en
vedar la inscripcion de las enajenaciones que
haga uno de los conyuges o ambos, conforme
al espiritu y finalidad de los preceptos que el
recurso relaciona en el punto, no es ni puede
ser otro que el de que se conserve intacto, sin
disminucion, el haber de la sociedad conyugal
en que estriban precisamente los gananciales.
Pero no tiende en manera alguna al sojuzga-
miento patrimonial de ninguno de los consortes
mas alla de los limites indispensables a cau-
telar la integridad de los intereses sociales.

En segundo lugar —y esta consideracion ape-
nas se ofreceria como secundaria en el caso—,
no es exacto que el Tribunal hubiera estimado
que las medidas preventivas originalmente es-
tablecidas ‘por la ley civil en favor de la mujer
casada para los casos de separacion, no rijan
hoy también en beneficio del marido. Bien al
contrario, el sentenciador se detuvo a sostener
que, “como a partir de la vigencia de la Ley 28
de 1932 cada uno de los conyuges. tiene la li-

bre administracion y disposicion de los bienes,
la adopcion de tales .medidas puede hacerse a
peticion de cualquiera de los conyuges con el
idéntico proposito de evitar que el otro pueda
perjudicarlo, sustrayendo, mientras se ventila
el correspondiente juicio, los que por pertenecer
a la sociedad conyugal deban ser objeto de re-
parto y adjudicacion en la particion determi-
nada por el éxito de la accion de separacién”.
Solo que en el caso sub lite, el sentenciador en-
contré que la medida cautelar decretada en el
referido juicio de separacion de bienes tuvo por
objeto el que el Registrador se abstuviera de
inscribir cualquier acto o contrato por el cual el
demandado Pablo Neira pretendiese enajenar o
gravar bienes raices. Es'decir, que e] vedamiento
no se refirié6 a los actos que otorgase la esposa
de Neira, y que como determinacion prohibiti-
va tenia que contenerse dentro de sus propios
términos, sin ser éstos susceptibles de inter-
pretacion extensiva, ni de aplicacidon analé-
gica. Y fue ciertamente de ello, de donde el juz-
gador dedujo que la conyuge en cuyo favor se
decretd aquella medida si podia transferir al
demandado de ahora su derecho en los ganan-
ciales, extrafio en un todo ala traba dicha.

Vale decir que la sentencia no vulneré las
normas legales que el recurso senala como 1in-
fringidas en los dos cargos que se dejan exami-
nados, los que por lo tanto se rechazan.

Cargos tercero y cuarto.- Por haber entre ellos
conexion de materia, se hara su despacho de
consumo.

Por el tercero se acusa a la sentencia de ser
“violatoria de ley civil sustancial, por infrac-
cion directa, al darle al art. 1521 ord. 3o0., un

.alcance o interpretacién errdneos, al decir co-

mo se dice (sin prueba, claro esta), que el de-

‘mandado Alfredo Forero Bernal dio su consen-

timiento para que la escritura que contiene el
contrato de compraventa que celebro el con
don Pablo Neira Piraquive, es decir, la nimero
tres mil doscientos cuarenta y cinco (3.245) de
cuatro (4) de octubre de mil novecientos sesenta
(1960), de la Notaria Decima de Bogota, en su
condicion de acreedor subrogado, dizque por
haber pagado (de ello no hay prueba) las deu-
das de don Pablo Neira Piraquive, por las cuales
se le seguia el juicio dentro de cuya actuacion
se decreto el embargo de bienes, y que fueron
enajenados o vendidos al sefior Alfredo Forero
Bernal, ‘consentimiento’ que se afirma fue da-
do por Forero. Bernal para registrar la predicha .
escritura.
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“Nada mas absurdo —continua el censor—
y violatorio de la ley sustancial civil: primero,
porque la ley (art. 1521, ord. 30. del C. C.) no
consagra como ente juridico para eliminar el vi-
cio del ‘objeto ilicito’, el que se dé ‘consenti-
miento’ por el ‘Acreedor’ para ' ‘registrarla es-
critura que recoge el contrato de enajenacion’
de bienes embargados judicialmente. Alll -se
establece es (sic) que se elimina ese vicio del
‘Objeto ilicito’, mediante la autorizacion del
juez para celebrar el contrato, no para registrar
el titulo que lo recoge; o, en segundo término,
que el Acreedor otorgue su ‘Consentimiento’ en
igual forma, no para registrar la escritura o ti-
tulo que recoge el contrato enfermo o viciado,
sino para la Celebracion del contrato mismo.

- Mas caracterizada no puede presentarse la vio-
lac1on directa de la' ley civil sustancial en este
caso”.

Cuarto cargo.- Por este se le hace primera-
mente al fallador la misma acusacion que en
el anterior, por infraccion directa del ord. 3o.
del art. 1521 del C. C., a causa de “interpreta-
ciébn errénea o equivocada”,, al estimar que
por el consentimiento dado por Forero Bernal

para registrar el titulo en que se contiene el con- -
trato viciado de nulidad en razén de objeto ili- -

cito, ese vicio quedd borrado, conclusion con-
tra la cual el recurrente reitera el argumento
de que “la ley no habla del registro consentido,
sino del consentimiento para realizar el pacto
o contrato”, y de que “no existe prueba de nin-
guna indole que ponga de manifiesto este pre-
tendido y supuesto consentimiento, porque las
premisas sentadas en la sentencia acusada son
falsas,. como se vera en el punto mmedlata-
mente siguiente”.

En segundo termino se le imputa al senten-
ciador violacion del articulo 43 de la Ley 57 de
1887, texto que segun el recurso “consagra la
prohibicion de que no se registraran actos de
enajenacion respecto de- bienes embargados,
mieniras subsista el registro del embargo, es
decir, mientras no se verifique la cancelacion
de esa inscripcion por desistimiento o senten-
cia, legalmente comunicados y cumplidos. El
fallador Tribunal, en la sentencia acusada,
confunde o interpreta erroneamente la ley y
la prueba, al creer que el auto del juez que de-
creta un desembargo es equiparable, para efec-
tos de la celebracion de contratos y registro de
titulos alusivos a los mismos, respecto de bie-
nes embargados, al acto o diligencia de cance-
lacion de las respectivas inscripciones. Por ma-
»»ra, pues, que la causal generadora del “objeto

ilicito” perdurd, existia y aun existe hoy, desde
antes del contrato cuya nulidad se demanda
hasta la fecha en que aun no se ha cancela-

dO ” N

La Corte considera:

Estos dos capitulos de acusacién coinciden en
propugnar una interpretacion del art. 1521 del
C.C. en su ord 3o., contrarla a la profesada por
el Tribunal..

Para el impugnador, cuando ese texto erige
en objeto ilicito “la enajenacion:... de las cosas
embargadas por decreto judicial, a menos que
el juez lo autorice o el acreedor consienta en
ello”, 1a prohibicion de enajenar comprende no
solo la’ tradicion de lo embargado, sino el con-
trato que a eésta le sirve de titulo. Por modo
que, tratandose de la enajenacién de un in-
mueble, si el titulo en que se funda se otorgd
cuando sobre el bien pesaba un embargo, el ac-
to seria absolutamente nulo por ilicitud del ob-
jeto, .aunque enel momento de registrarse el
instrumento ya hubiera sido cancelada la ins-
cripcion-del embargo.

En cambio, para el Tribunal lo que la ley
sanciona por ilicitud del objeto, no es el otorga-
miento del contrato dirigido a la enajenacion
del bien embargado, sino la tradicion de eéste,
vigente la traba, o sea, tratandose de inmue-
bles, la inscripcion del acto en el registro, que
esen lo que se cifraria su enajenacion.

La Corte encuentra que la tesis legitima en el
punto es la acogida por el Tribunal. Las razo-
nes, para sostenerlo asi, son de caracter vario:

a) Primeramente, la simple razon formular,
pues el articulo 1521 en su incisn 30. solo habla
de haber objeto ilicito en la "enajenacion” de
las cosas embargadas por decreto judicial.
Mas, la enajenacion de las cosas por acto entre
vivos, es decir su traslado de un patrimonio a
atro, no se produce sino por el modo de la tradi-
cion; y, tratandose de inmuebles, ésta no se
consuma sino mediante la inscripcion del titu-
lo correspondiente en el registro de instrumen-
tos publicos (arts. 756, 759 y 2637 inc. lo. C. C.)..
Asi que, en definitiva, lo que realiza la enaje-
nacion de un inmueble por acto inter vivos es
el registro del instrumento que la estipula. En-
tonces, en el caso concreto de la venta de un in-
mueble embargado, mientras no se verifique
la inscripcion del titulo —lo que no podria ha-
cerse sino cuando el embargo se haya cancelado
o el juez lo autorice o el acreedor consienta en
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ello—, por el solo otorgamiento de la escritura
de venta, el bien no habra cambiado de duefio,
permaneciendo en cabeza del ejecutado, sin de-
trimento de ninguno de los derechos del acree-
dor embargante. Vale decir que hasta ese mo-
mento no habra ocurrido “enajenacion” algu-
na que caiga bajo la prohibicion literal del pre-
cepto que se contempla.

b) Luego, desde el punto de vista teleologi-
co, en que se impone como criterio de entendi-
miento de la ley el de su finalidad, ya explici-
ta, ya virtual, y que determina, por lo tanto, el
que la praxis de una norma dada haya de si-
tuarse dentro de las exigencias del fin para el
que fue dictada, tiénese que, auscultando el
pensamiento del ord. 3o. del art. 1521 del C. C.,
no se encuentra, ni se podria encontrar en la-
prohibicion que él consagra, otro designio que
el de asegurar la eficacia de las acciones del
acreedor contra los actos del deudor que
mermasen o hiciesen desaparecer la prenda, ya
especial, ya general, de sus obligaciones, se-
gun los casos. Y si resulta bastante al logro
de este objetivo, en el ambito del precepto que
se contempla, el impedir, hiriendo de ilicitud,
la tradicion “de las cosas embargadas por de-
creto judicial, a menos que el juez lo autorice o
el acreedor consienta en ello”, no se palpa co-
mo el término “enajenacion” empleado en el
encabezamiento del articulo, pudiera, en su
proyeccion del ord. 3o., referirse a algo mas de
la tradicion en que se realiza el desposeimien-
to castigado por la ley. Ir mas alla, hasta anu-
lar el mero titulo que de por si no consuma ena-
jenacion alguna del bien embargado, segun
se dijo inmediatamente antes, equivaldria, sin
utilidad ninguna para el acreedor embargante,
a coartar la libertad de contratacion en el cam-
po del deudor, con olvido de la regla que predi-
ca“summum ius summa iniuria”.

c¢) Consecuencialmente, desde el angulo de
la conveniencia, la soluciéon que se acoge con-
duce a facilitar al deudor la posibilidad de pro-
curarse un modo de pago de la deuda para cuyo
cobro el bien se encuentra embargado, y que

desde luego seria el de que, a traveés del contra-

to, su acreedor fuese satisfecho.

d) Finalmente, la equidad en las relaciones
con terceros pondria su peso en favor de la so-
lucion propugnada. Ciertamente, suele ocurrir
que en la expedicion de certificados de propie-
dad y libertad de bienes raices, los registradores
no den cuenta sino de los gravamenes, limita-
ciones v prohibiciones vigentes, pero no de los

que habiendo existido en otro tiempo ya fueron
cancelados. Asi que en el estudio de titulos so-
bre propiedad raiz, no se podria en tales condi-
ciones establecer, a la vista de una cadena de
titulos y del certificado del Registrador de Ins-
trumentos Publicos con que se acompana, si
un determinado .titulo que figura registrado
—y que desde luego se inscribié porque no ha-
bia traba judicial que en el momento de hacer-
lo lo impidiese—, fue otorgado cuando sobre el
bien pendia, si 0 no, un embargo o prohibicién
judicial. Entonces, la seguridad de las partes en
los negocios sobre fincas, y la consecuencial ex-
pansion de los mismos, estan por la tesis de
que la prohibicion del ord. 30. del art. 1521 se
refiere a la tradicion y no al titulo, con lo que
ningun derecho se sacrifica, ni se desconoce
mandamiento alguno de la ley.

Y es en este pensamiento en el que se inspi-
ran las sentencias de la Corte en su Sala de Ca-
sacion Civil, de fechas 12 de mayo de 1938
(XLVTI, pags. 434 y 435), 24 de marzo de 1943
(LV. pag. 245) y 13 de mayo de 1968, esta ulti-
ma dictada en el juicio de José Vicente Fajardo
contra Policarpo Ulloa Caicedo, ain no publi-
cada en la Gaceta Judicial.

Tambien el calificado tratadista chileno se-
fior Claro Solar, refiriéndose a la venta de bie-
nes embargados, sostiene la tesis, en exposicién
que concluye asi: “Por consiguiente, la prohibi-
cion de enajenar no importa prohibicion de
vender, porque quien vende no enajena, sino
que se obliga a enajenar. Tendriamos asi que
el contrato de compraventa de cosas embarga-
das por decreto judicial podria celebrarse; pero
la tradicion de las cosas embargadas no podria
realizarse ' validamente por el objeto ilicito
que existe en su enajenacion” (Explicaciones de
Derecho Civil Chileno y Comparado, tomo XI,
De las Obligaciones I1, pag. 272).

Tampoco es aceptable la parte del cuarto
cargo, en donde se pretende que el Tribunal
violo el art. 43 de la Ley 57 de 1887, al darle al
auto que decreta la cancelacion del embargo,
el valor de cancelacion de éste en el registro,
por cuanto, segin el recurrente, si a pesar del
decreto de levantamiento de la traba, subsiste
su inscripcion en el registro, esto implica que el
embargo continua produciendo la plenitud de
su efecto prohibitivo y, por consiguiente, el de
constituir en objeto ilicito la venta de lo embar-
gado.

Porque, fuera de ser desacertado en si el ar-
gumento de que el impugnante intenta servir-
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se en el particular, no es cierto que el Tribunal
se hubiera valido de equiparar el auto ordena-
tivo de la cancelacion del embargo con la dili-
gencia material de su anotacion en el registro,
para denegar la nulidad de la enajenacion a
que se refiere la escritura numero 3245 de 4 de
octubre de 1960, de la Notaria 10a. de Bogota,
.pues lo que advirtio fue que cuando se registré
esta escritura todavia no se habia ordenado por
el juez la cancelacion de tal embargo. Al res-
pecto dice asi el pertinente considerando del fa-
Ho: “El Juzgado certifica que éstos (los bienes)
estuvieron sujetos a la traba ejecutiva hasta el
5 de abril de 1961, ‘fecha en la cual se dispuso
su cancelacion’. Deducese de lo anterior que
para el 31 de octubre de 1960, fecha en que se
registro la escritura, como aparece en la nota
reproducida al final de la copia auténticadela
misma (fl. 20 del C. No. 2), estaba vigente tal
embargo”. Y mas adelante expresa que “en es-
te pleito no se demostro la autorizacion judi-
cial” que el demandado Forero Bernal, en abso-
lucién de posiciones, alegé haber obtenido pa-
ra el registro de tal escritura. De modo que todo
el apoyo de la sentencia en este punto aparece
consistir en que, segun lo afirma el sentencia-
dor, “es un hecho probado plenamente que el
sefior Forero Bermal se subrogo en los derechos
de los acreedores; que en su calidad de subro-
gatario obtuvo la terminacion del juicio con
el consiguiente levantamiento de los embar-
gos, en la forma anteriormente observada, y
que con anterioridad presté su consentimiento
para que la escritura fuera registrada”.

Bastan las consideraciones expuestas, a efec-
to de concluir que el sentenciador no incurri6
en los quebrantos que s€ le atribuyen de la ley
sustancial, y, en tal virtud, se rechazan tam-
bien los cargos tercero y cuarto.

Quinto cargo.- Su presentacion textual es la
sigulente:

“La sentencia acusada es también viclatoria,
en forma directa, de la ley civil sustantiva, por

erronea interpretacion y no aplicacion de los
arts. 1666, 1667, 1668, 2142, 2147 y 2158 del C.

C., puesto que segtin consta en la escritura que

recoge el contrato de compraventa celebrado
entre don Alfredo Forero Bernal y don Pablo
Neira Piraquive, el primero como comprador y
el segundo como vendedor, titulo distinguido

con el No. 3.245, de 4 de octubre de 1960, apare--

ée que el vendedor Neira Piraquive dejo, como
parte del valor del precio de la compraventa,
dineros suyos, de su propiedad, en poder -del
comprador Forero Bernal, una cantidad de di-

nero efectivo para que como recomendado su-
yo, o mandatario si se quiere, pagase a sus
acreedores, a su nombre el valor de las acreen-
cias que constan en los titulos base de las accio-
nes ejecutivas iniciadas en su contra y dentro
de las cuales fue decretado el embargo de sus
bienes. La violacidon consiste en la errénea in-
terpretacion y en su aplicacién indebida, al to-
mar o considerar a don Alfredo Forero Bernal

- como subrogatario, o acreedor de Pablo Neira

Piraquive, ya que seg{m tales mandatos lega-
les, Forero Bernal,’ sn pago, de lo cual no hay
prueba, en obedecimiento a la ,»recomendaczon
de don Pablo Neira P1raqu1ve, no podia consi-
derarsele juridica ni legalmente, como subro-
gatario de derechos, porque no pagoé, ni lo hizo
a nombre propto por su cuenta, con dineros
propios. Si cupiera el concepto, podna tomar-
sele a don Alfredo Forero Bernal, mas bien, pe-
ro ello no cabe juridicamente, como deudor
subrogado, ya que €l se habia hecho cargo de
deudas y no capacitaria tal hecho, para reem-
plazar los acreedores de don Pablo Neira Pira-
quive (fl. 15, cdno. 60.)".

La corte considera:

Esta acusacion, en razon de los defectos de
tecnica que ostenta, se presenta. desde luego
como inadmisible: :

Comienza proponiendo la violacion de una
serie de disposiciones atinentes a la subroga-
cion de creditos y al mandato, “por erronea
interpretacion y no aplicacion” de las mismas,
lo cual es por un lado contradictorio y por el
otro confuso. Lo primero, porque la censura por
erronea interpretacion, en sentido especifico,
de un precepto, supone la aplicacion del mis-
mo. O sea que, en casacién, este modo de repa-
ro implica el empleo de la norma pertinente,
pero en sentido distinto al que ella predica; y la
contradiccion se hace mas oscura adelante,
cuando se habla de que “la violacion consiste
en la erronea interpretacion y en su aplica-
cion indebida”. La base del planteamiento tras-
ciende, pues, de incertidumbre entre no apli-
cacion y aplicacion indebida de los textos. Y lo
segundo, porque el cargo no especifica cuales
de esas normas fueron las mal aplicadas y cua-
les las que se dejaron de aplicar al caso del plei-
to, para lo cual el recurrente debié comenzar
por indicar —lo que no hizo— el contenido

mismo de las disposiciones, que le permltlera
entonces precisar el sentido de la pretensa in-
fraccién.
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De otra parte, aunque el cargo esta formula-
do por violacion directa de los textos civiles
que apenas cita, el argumento que lo informa
llevaria a requerir que la censura hubiera sido
planteada por errores en la apreciacion del
elenco probatorio, desde luego que, segun el
recurrente, habria una estipulacion que hizo de
Forero Bernal-un recomendado de Neira Pira-
quive para pagar las deudas de éste por las
cuales se le estaba ejecutando, pero no que Fo-
rero Bernal se hubiera constituido en subrogata-
rio de los acreedores de aqueél, como lo sostie-
ne la sentencia. Y es que, sin perjuicio de que
Forero Bernal hubiera pagado aquellas deudas
con parte del precio de la venta, que para tal
efecto retuvo en su poder, bien pudo ocurrir que
los acreedores le hubieran subrogado en sus de-
rechos, con lo que se habria operado en todo ca-
so la liberacion de Neira Piraquive a virtud de
la confusion ocurrida entonces en cabeza del
propio Forero Bernal. Lo que legitimaria a este
para autorizar, en tal caracter de subrogado
de los acreedores, el registro de la escritura, co-
mo lo vio el Tribunal. :

Pero, aunque asi no hubiera ocurrido, y el
planteamiento del cargo estuviera exento de
las fallas que atras se le apuntan, todavia asi
éste seria insuficiente para el logro de una in-
firmacion de la sentencia por el aspecto a que
se refiere, porque, tratandose de litigio so-
bre nulidad de una enajenaciéon en razon de
objeto ilicito por la causa pretendida en la de-
manda, los preceptos que el cargo relaciona no
configurarian por si solos un esquema de nuli-
dad a proposicion juridica completa, cuyo que-
branto integral seria indispensable para la
prosperidad de la censura. ’

Sexto cargo.- Viene prlopuesto literalmente
asl:

“Esta acusacion se refiere al hecho de ser la
sentencia violatoria de la ley sustancial, por
apreciacion erronea de la prueba, habiéndose
incurrido en error de hecho y de derecho, en vir-
tud de que, en primer término, se estimd que
las copias y certificados expedidos por el Juzga-
do que conocio del juicio ejecutivo y de lo dicho
por el Registrador ‘de Instrumentos Publicos y
Privados de Ubateée (fls. 23 a 26 del cdno. No.
40., 11 a 14 y 21 vlto. a 23 del cdno. No. 20.), se
tomo erroneamente, equivocadamente, como prue-
ba de que don Alfredo Forero Bernal, era subro-
gatario de 'derechos’ de acreedores de don Pablo
Neira Piraquive, lo cual no es evidente; que Fore-
ro Bernal hizo pagos por su cuenta y con dine-
ros propios, de deudas de Neira Piraquive susti-

tuyéndose como acreedor de los primitivos acree-
dores; que habiendo dado su consentimiento
(de lo cual no hay prueba), don Alfredo Forero
Bernal para registrar la escritura que recoge
el contenido viciado, lo entiende y acepta la
sentencia acusada como ‘consentimiento del
acreedor para celebrar el referido contrato’ y
eliminar la causal o motivo del objeto ilicito
existente por razon de la inscripcién v vigencia
del embarsgo.

*“Por ultimo, en la misma sentencia acusada
acepta como hecho igual o equivalente a la
‘cancelacion efectiva o real del embargo’ exis-
tente sobre los bienes de don Pablo Neira Pira-
quive, en la Oficina de Registro, el hecho de
existir un auto del Juez, en que decreta el de-
sembargo de los bienes. Se han confundido los
conceptos, estimando o considerando que orden
de desembargo es igual o similar a cancela-
cion real de la inscripcion del embargo. Por
eso el articulo 41 de la Ley 57 de 1887 establece
que mientras no estuviese registrado el auto u
orden de embargo, la finca o bien no se consi-
derard embargado el bien. A la inversa, mien-
tras no se realice la cancelacion de la inscrip-
cion, asi exista el auto de desembargo, no se
considerard desembargado o libre del embar-
go el bien a que se refiere tal embargo. Porque
es necesario, indispensable, hacer la distincion
entre los conceptos ‘auto’ y ‘diligencia de can-
celacion de inscripcion de embargo’, maxime
cuando uno y otra estan consagrados como fru-
to de atribuciones de funcionarios distintos, en
razon de la separacion de funciones de los or-
ganismos jurisdiccionales del Estado. No debe
perderse de vista que ese embargo aun se en-

_ cuentra hoy vigente, es decir, sin cancelar.

“No podria alegarse por ninguno de los con-
tratantes ignorancia de la ley, porque ello se
opone al articulo 90.del C. C.".

La corte considera:

Encuentrase este cargo reducido a imputar al
juzgador la comision de errores de hecho y de
derecho en la apreciacion de pruebas, en rela-

,cion con el fundamento que tuvo por demos-

trado el Tribunal, de haberse subrogado Alfre-
do Forero Bernal a los acreedores de Pablo Nei-
ra Piraquive y, en tal calidad, haber aquel con-
sentido en el registro de la escritura de la venta
otorgada a su favor por el ultimo. Al lado de
lo cual, insiste el recurso en el argumento que
atras le fue desechado, de que no basta que
se haya decretado por el juez la cancelacion de
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un embargo, para que pueda entonces enaje-
narse licitamente el bien embargado, sino que
es preciso que esa cancelacion se haya hecho
constar en el reglstro

La censura peca asi fundamentalmente con-
tra la técnica imperada por el ord. lo. .del art.
52 del Decr. 528 de 1964, en armonia con el art.
63 del mismo decreto, pues, entre otras defi-
ciencias, descuelld, la de no haberse estructura-
do formalmente acusacion por quebranto de
preceptos de derecho sustancial, esto es atfibu-
tivo de derechos subjetivos que pudieran servir
de quicio a la acusacion, como que brilla por su
~ausencia la cita de ellos. Por lo demas, fuera
de que la alusion a los articulos 41 de la Ley

57 de 1887 y 90. del C. C. es simplemente de ar,

gumento colat_eral, ninguno de esos dos textos
por su ‘propia indole genera en si derecho algu-
_nosubjetivo.

Ni podrian traerse a la orbita de este cargo
" las proposiciones y argumentos que en la esfera
de los otros hubiese deducido el recurso, para,
tomando elementos de unas y otras censuras,
integrar aqui una acusacion formal, como qui-
zas lo entienda el recurrente, porque en casa-
cion, por razon de la naturaleza de este recurso
extraordinario, cada cargo es independiente
de los- demas, por lo cual cada uno debe for-

mularse en su integridad sin que sea posible
entremezclar cargos fragmentarios para hacer
de ellos uno que pueda atenderse.

No prospera, pues, el recurso.

RESOLUCION

A merito de lo expuesto, la Corte Suprema
de Justicia, en Sala de Casacion Civil, adminis-
trando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA
la sentencia de fecha veintisiete (27) de octubre
de mil novecientos sesenta y cinco (1965), pro-
ferida en el presente litigio por el Tribunal Su-
perior del Distrito Judicial de Bogota.

Costas en casacion a cargo de la parte recu--
rrente.

Publiquese, copiese, notifiquese, insertese
en la Gaceta Judicial y vuelva el proceso al tri-
bunal de origen.

Guillermo Ospina Fernandez, Flavio Cabre-
ra Dussan, Ernesto Cediel Angel, Gustavo Fa-
jardo Pinzon, César Gomez Estrada, Enrique
Lopez de la Pava.

Emilio Ricaurte T., Secretario.



RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

Criterio subjetive de nuestra legislacion.

Propugna el recurso la oplicacién ol caso sub

lite de lo teoria de la responsabilidad objetiva,

conforme @ lo cval la obligacién civil indem-
nizatorio no ha de buscar siempre y necesdria-
mente su cavss en una folta (dele o culpa) que,
cometide per una porsena, injurie @ otra (nemo
ex alieria culpa praegravari debet), sino que tam-
bidn en ecosiones cada dic mas frecuentes y
principalmente determinadas per lo compleji-
ded creciente de la vida social, ¢! desarrollo ur-
banistico e industrial, el empleo de mdquinas
y artefactos de manejo peligroso, eic. se impo-
ne le deduccién de I responsabilidad civil a
carge de quienes cumplen eclividades que, aun
siende de inneguble utilided social, inspiradas
en lo mejor intencién de servicio y realizadas
cen la méxima prudencia déseable, por su na-
turoleza conllevan riesges; que al actualizarse
lesionan el derecho ajens. Ejemplo de tales acti-
. vidades peligrosas seriz, entre ofros, el de de-
molicién de edificios olsoletes y su reempluzo
por construcciones mds {uncionales y adecvodas
al progress wrbano. Se dice que el propietario
que ast precede ejercita legitimamente su dere-
cho, cumple tombién une funcidn secial, pues
beneficia @ lo comunided; su conducta puede
ser irreprechable, por haber empleads Il
mdxima diligencia y cuidado para no causar
deio @ nadie, especialmente a sus vecines; pero
que, sin embarge, en el evento de producirse
tal dofie ese propictaric msume lo obligacién
de indemnizarle, no porque haya cometido una
folto condigna de sanciém, sine simplemente
porque su activided licita ha creode un riesgo
de cuyas consecuencios debe responder. En con-
clusién, la tesis de lo responsabilidad objetiva,
a le menos en su principol especie dicha, de
lo responsabilidad por of riesgo creado, se carac-
toriza por lo idea de descartar lo valorizacién
ético-juridica del sindicode como causanie de
un daite, que es elemente oxiclégico de la ins-
titucion cldsica de la responsabilidad subjetiva,
v de sustituir ess voleracién por vn criterio ob-
jetivo que selo mira @ la relecidn causal que se

ofrezca enire la participacion que alguien haya
tenido en la oclividad arriesgada y el dafie o -
detrimento por otro padecido.

Esta teoria de lo responsabilidad objetiva, de
origen alemdn relativamente reciente y
patrocinada por numeresos civilistas latines, ha
sido vigerosamente combatida por la mayeria de
estos vltimes, algunos de quienes ven en ella un
intento de retroceso del derecho cecidental o sus
mds primitivas etopas en que la sancién
pecuniaria de la compositio se imponia con la sola
verificocion del nexo fisico entre el dafie o la
victima y el hecho ajene. Dicese, entonces, que el
acogimiento legislativo o jurisprudencial de la
novedosa feoria haria perder el esfuerze secular
de los jurisconsultos romanoes en pro de la
humanizacién del derecho, esfuerzo que legré su
Primer {rivnfo definitive con lo adopcion de la lex
Aquilio que erigié la valeracion ético-juridica de
la conducta social de los individuos como principal
criterio para juzgar su posible resp bilided,
criterio aste que se ha considerado come el avance
mads importente alconzadse en el compo del
derecho penal y del privede, y celosamente
defendido hasta nuestros dias por.el cristianisme
v, en general, por el pensamiento espiritualista.

Ciertomense lo jurisprudencio de ls Corte ha
registrodo desde 1937 (casocidn 26 de noviem-
bre XLY, p. 847 y ss.) la aparicién y el deso-
rrello doctrinario de lo discutida tesis de la res-
ponsabilided objetiva, vy hasto en algunes de
sus fallos (Cosacidn, 31 ageste 1954, LXXVIIL,
425 y ss.) avgure la posible conveniencia de aco-
gerla en el future cuando el desarrollo secial en
Cclombia se complicara hosta el punte de que
la proliferacion de las actividedes peligrosas, de
los relaciones vecinoles, etc. pudieron rebasar
los moldes de la responsabilidad subjetiva fun-
daeda en la nocidn clasica de la culpa. Pero,
también es lo cierto que yo abocada esto Swu-
perioridad @ tomar uno decision al respecto en
caso similor al que se ventila en este proceso,
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se pronuncié categdéricamente en favor de la
tesis tradicional de la responsabilidad subjetiva.
Asi, en sentencic dol 5 de abril de 1962,
formulé le docirina jurisprudencial vigente, alli
estructurada en los siguientes términos: lo. La
concepcion técnice del cbuso del derecho se
mueve dentre de la idea de culpe de quien lo
ejerce como titular. Asi, apenas forma capitulo
en el marco de la responsabilidad aquiliana.

“Pero como frente a este criterio, los principios
que colocan los derechos subjetivos en funcion
de coexistencia social no pueden sustraerlos del
concepio de relatividad, el abuso es entonces
mirado como desviacién del derecho, que en-
vuelve el deber de indemnizar el daiio por el
nexo de causa a efecto, abstraccion hecha de
la idea de culpa. En esta forma el abuso del de-
recho adquiere cardcier auténomo.

“2. Con todo, mientras se conserve y prevalez-
ca conforme a razon el criterio subjetivo de la

responsabilidad, frente al puramente objetivo,

el daofie ha de ser imputable ¢ culpa de
su autor. Solo que en salvaguarda de las vic-
timas se invierte a svu favor la cargo de la prue-
ba cuonde hay presunciones de culpa, cuya
contraprobonze se dificulia progresivamente
en lo misma medideo en que avanzan la ciencia,
la téenica y la experiencia oplicadas o las in-
dustrias vy a las artes, hasta el punto de que en
le actvalidad apenas habrd - daiio alguno cau-
sado por actividades peligrosas que pueda con-
siderarse como perteneciente a la categoria de
lo imprevisible.

"Y como es fundemento de la culpa le capa-
cidod de prever, surge la necesidad social de
indemnizar el dafo que arronca de actividades
vtiles y aun plausibles que llevan envueltas
consecuencias nocivas previsibles, @unque no
siempre evitables por los procedimientos usue-
les. Son riesgos cuya previsibilidad exige del
empresario reserva financiera odecuada, en
funcién indemnizatoria que restablezca el
equilibrio para beneticio general.

"3. Comunmente sucede que de la edifica-
cion moderna en varios plantas se despren-
den dafios considerables para las vecinas cons-
frucciones preexistentes, de pasade mds o me-
nos remoto. Esa actividad socialmente util es
sinembargs por su naturaleza peligrosa: la com-

probacion del dofio por lo comun esclarece tam-

bién su causa eficiente, y la culpa del autor de
le nuevae obra se présume en conformidad con
el art. 2356 del C.C., como para toda persona
que se ocupe en una actividad peligrosa. De

donde, salvo prucba de culpa exclusiva de la
victima, de intervencion de elemenio exirano,
o de fuerza mayor, surgen las condiciones de la
accion indemnizatoria por responsabilidad ex-
trocontractual o aquiliana, en que el sujeto al
pego de indemnizacion ha de ser, ante todo,
el autor directo del dano”.

No encuenira la Corte rozones valederas pa-
ra revaluar su precitada doctring, mas si ofras
que conducen a su reiteracion. Verdad sobida

 es que la vida social conlleva numerosos riesgos

para quienes en ella participan y que aquellos
se multiplican al ritmo del desarrollo material
de dicha vida. Entonces y en principio, el sufrir
los efectos de esos riesgos es para el individuo
tan notural como padecer los que le causan las
fuerzas fisicas. La equidad, norte y guia de toda
elaboracion juridica y de toda hermenéutica,
Unicamente autoriza el traslado de le carga de
estos riesgos del damnificado hacia otra persong,
cuando esta ultima ha faliado al deber primor-
dial que tiene como ser politico de observar
una conducta honesta'y prudente, que al propio
tiempo que le permita satisfacer sus intereses
legitimos, evite la lesion injusta de los derechos
ajenos. Tal es el fundamento deontolégico del
maximo postulado neminem Jlaedere que se
traduce en lo ya mencionade regla juridica,
segun la cval nedie ha de sufrir perjuicio -por
la culpa ajena (nemo ex alteria culpa proegra-
vari debet), cuyo solo enunciade implica la ca-
lificacién moral de la conducta de aquel a

" quien se sindique de injuria @ ofro. Repugna, en

una concepcion espiritualista, la pretensidn de
estructurar la institucion de la responsabilidad
en general, y cuyo efecio civil, consiste preci-
samente en trasledor el daono experimentado
por la victima o otra persona llamade a indem-
nizarlo, y esto a base de un criterio materialista
que, al prescindir de la valoracién ético-juridi-
ca de la conductas humona’ opera en forma me-
cénica e incurre en la injusticio de sancionar o
quien estd exenfo de toda folta. Esta es la filo-
sofio que emanc de la ley Aquilia y que, com-
binada con el profundo sentido préctico de los

jurisconsultos romanos, condujo a que se susti-
© tuyera la imputacion fisica por la morel como

fundamento de la responsabilidad civil; pero sin
descvidar la debida proteccion de la victima
al exigirle a toda persona por el solo heche de
vivir en sociedad, la mdxima diligencia y pru-
dencia en sus actvaciones, so pena de responder
hasta por su :culpa levisima (in Lege Aquilia ef
levissima culpa venit). Y esta es la filosofia
que al respecto ha inspirado desde entonces al
derecho occidental, @ los principales modelos
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de nuesiro ordenamiente civil y o este mismo.

Agrégase a lo diche que nuestro sistema y su
interpretacion jurisprudencial, procuran en la
maxima medida lo proteccidn de los asociados
contra el hecho ajens, pueste que no se limi-
tan ellos a exigirle a todo individue la méxima
prudencia, o sea la prestacién de lo culpa levi-
sima que consiste en lo folta de lo mds esmera-
da diligencia, sino que también, por aplicacion
generalizada del art. 2356 del C. C. en punio de
actividades peligrosas, establecen la presuncién
de dicha culpa. Por esta vio llégase segun lo
dice el follo de la Corte antes transerito, a que
la exoneraciéon de responsabilidad de quien ha-
ya participade en actividaodes de aquella indo-
le resulte extremadamente dificil, pues este
tendrd que establecer que el acaecer lesivo su-

peré su diligencio, esto es que el dano demos-

traedo se produjo o consecuencia de un caso for-
tuito, o del hecho de un tercero asimilado al mis-
mo, o de la culpa exclusiva de la propia victima.
No se ve, por tanto razén alguna para reem-
plozar este sisiema profundamente humanis-
tico y justiciero por la concepcién materialista
de lo absoluta respensabilidad objetiva.

la obligociéon indemnizatoric o cargo del
patron en los accidentes de trabojo, consagra-
da por las legislaciones modernas, la nuesira
entre ellas (C. S. 7. art. 199), no constituye excep-
. cion al sistemo de la responsobilidad subjeti-
va ni consagracion de la tecria de la respon-
sabilidad por el riesgo creado. El derecho labo-
ral, al erigirse en disciplina outénoma, opera
con criterios propios, orientodes @ la proteccion
de los clases trabajadoras y que hon determina-
do el establecimiento de prestaciones adiciona-
les al salario en faver de éstos y @ cargo de los
empresarios que ulilizan sus servicios, tales co-
mo los auxilios por enfermedad, por cesantic,
las. pensiones de jubilacién, lo dicha indemni-
zagion por los accidentes de trabajo, ete. Pero,
estas prestaciones seciales son exiranes a la
idea de lo responsabilidad civil, no suponen
ellas que el empresario sea responsable de la
enfermedad, o del desemples, o de la incapa-
cidad loboral por vejez o per invalidez fisica de
sus trabajadores; se trata de obligaciones no ex-
frocontractuales, sino impuestas imperativa-
menfe por la ley como propias del contrato de
trabajo y, por consiguiente, su fuente no es la
responsabilidad cquiliana con lo que noda tie-
ne gue ver.

En suma: si nuestro C.C., siguiendo la tro-
dicion lating, tomé de sus modelos la institu-
cicn de la responsabilidad subjetiva, con ese

criterio han de interpretarse todos los precepios
de dicha obra que tocan con tal materia.

Corte Suprema de Justicia. . — Sala de Casacion
Civil. — Bogota, mayo ocho de mil novecien-
tos sesenta y nueve.

(Magistrado ponente: Dr. Guillermo Ospina Fer-
nandez).

(Aprobacion: mayo 2./69. - Acta No. 29).

Procede la Corte a decidir el recurso de casa-
cion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia proferida por el Tribunal Superior de
Cali el 3 de mayo de 1966 en el juicio de Pompi-
lio Rueda frente a Maria Fernandez de Garcia.

LOS ANTECEDENTES

Relatados en el libelo de la demanda se hacen
consistir en lo siguiente: a) Pompilio Rueda ten-
nia un almacén de mercancias, denominado
“Almacén Caracol”, en un local de propiedad de
Bechara Salom & Cia. Ltda., distinguido con los
numeros 6-55 y 6-59 de la calle 12 de la ciudad
de Cali; b) con anterioridad al 6 de mayo de
1960, Maria Fernandez de Garcia, propietaria
del inmueble aledafio por el costado norte al
mencionado local, inicié la construccion de otros
nuevos locales por intermedio de la firma de ar-
quitectos Penalosa & Sinisterra Ltda.; ¢) con mo-

_ tivo del levantamiento de una pared en el solar

de la senora Fernandez de Garcia, pared conti-
gua a la propiedad de Bechara Salom & Cia.
Ltda., y por razones técnicas que puntualizan
los ingenieros Roberto Ferro y Manuel Hurtado,
en dictamen rendido ante el Juez 50. Civil del
Circuito de Cali, en inspeccion ocular extrajuicio
solicitada por Pompilio Rueda, se produjo el de-
rrumbamiento en la pared del inmueble de la
mencionada sociedad; d) tal hecho acaecié el 6
de mayo de 1960, aproximadamente a las 10 de
la manana, lesionando a personas que trabaja-
ban en el Almacén Caracol y produciendo tam-
bién grandes danos y deterioros en las mercan-
cias y enseres o muebles de propiedad de Rueda,
por lo cual el mismo dia éste y el representante
de la firma constructora Pefialosa & Sinisterra
Ltda. suscribieron un documento privado en el
que se hizo constar el derrumbamiento de la
pared y los dafios ocasionados, e igualmente
se convino en hacer un inventario de las mercan-
cias para ser retiradas del almacén por la inse--
guridad a que quedaban expuestas, como tam-
bién para evitar mayores perjuicios de sobreve-!
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nir un aguacero; e) el propio dia del siniestro la
oficina de Planeacion o Plan Regular del Muni-
cipio de Cali “ordend la total e inmediata sus-
pension del local comercial” de Rueda y dejo
expresa constancia de que aquel se encontraba
semidestruido e implicaba inminente peligro pa-
ra la comunidad; f) igualmente en el menciona-
do dia Pompilio Rueda ordeno tomar fotogra-
fias desde diferentes puntos de enfoque para
acreditar el estado en que quedaron el local, y
las’ mercancias y enseres de su almacen; g) Pe-
nalosa & Sinisterra Ltda., cuyo representante
habia suscrito el ya mencionado compromiso del
6 de mayo de 1960, lo incumplio totalmente; h)
en dicho compromiso la mencionada firma y
Porqpilio Rueda convinieron en nombrar sendos
peritos para inventariar las mercancias, con el
reconocimiento de que tal inventario constitui-
ria prueba del dano sufrido; i) nombrados los
dos peritos y practicado el inventario, el avalio
hecho por éstos ascendio a la suma de $30.040.44
pero el representante de Pefialosa & Sinisterra
Ltda. se' nego a firmar el acta respectiva, lo que
se habia comprometido a hacer en el referido

documento del 6 de mayo; j) como Rueda notase’

que la mencionada firma pretendia eludir sus
ofertas de pago de los perjuicios, condicionado a

que nada se le cobrara a la sefiora Maria Fernan-
dez de Garcia, dicho Rueda obtuvo que el Juz-
gado 50. Civil del Circuito de Cali practicara el
14 de mayo de 1960 una inspeccion ocular extra-
juicio con intervencion de los peritos ingenieros
Roberto Ferro y Manuel Hurtado; k) el acta de
tal inspeccion ocular da cuenta de la ubicacion

del inmueble y el derrumbamiento de la pared;
de la construccion reciente del otro muro (en el
predio de la senora de Garcia); de los dafios ma-
teriales en aquel inmueble y en los enseres; de la
presencia del doctor Enrique Sinisterra, arquitec-
to de dicha senora; de la existencia de las mer-
cancias en el pasaje Zamorano, las que dicho Si-
nisterra identifico como las que antes se halla:
ban en el almacen Caracol; “igualmente de tal
inspeccion ocular se demuestra que los peritos
concluyen que las precauciones que tomaron los
arquitectos fueron insuficientes para atracar el
dintel y para evitar el derrumbamiento entre las
paredes colindantes de los predios de la seriora
Maria Fernandez de Garcia y de la firma Becha-
ra Salom % Cia. Ltda. Finalmente que el sefior
Pompilio Rueda pago a los peritos los honorarios
en la suma de $1.000.00™ 1) “con motivo del
derrumbamiento de la pared del local de la calle
12 No. 6-55 y 6-59 ocasionado por la construccion
de los locales de propiedad de la sefiora Maria
Fernandez de Garcia, por intermedio de sus ar-

quitectos ‘Perialosa & Sinisterra Ltda.’, el sefior
Pompilio Rueda S. ha sufrido graves perjuicios
econdmicos”, tales como el pago del preaviso a
los trabajadores cesantes del almacén Caracol;
el de servicios médicos, quirirgicos y hospitala-
rios y de drogas, como también el de la incapa-
cidad de los trabajadores heridos a consecuencia
del derrumbamiento de la pared; un lucro ce-
sante que se fija, en promedio, en $ 600.00 dia-
rios, a partir del 6 de mayo de 1960; el valor de
la prima que tuvo que pagar Rueda para con-
seguir el local, mas el arrendamiento del depé-
sito que tomo para guardar las mercancias del
almaceén Caracol; “el valor de las mercancias que
fueron avaluadas en la suma de $ 30.044.44; el
valor de los muebles y enseres en la suma de
$19.205.00, valor del precio de costo y hecho el
descuento de depreciacion; el valor de los gastos
de abogado, peritos, etc, etc.” 1) la firma Pena-
losa & Sinisterra Ltda. no ha cumplido su es-

_pontanea promesa de indemnizar los perjuicios

sufridos por Rueda a condiciéon de que nada se
le cobrara a la senora Fernandez de Garcia, pese
a las manifestaciones que Sinisterra hiciera, ante
varias personas, de estar dispuesto a declararse
responsable del siniestro.

"EL LITIGIO

Con fundamento en los expuestos anteceden-
tes, Pompilic Rueda demando6 a Maria Fernan-
dez de Garcia para que, por los tramites de la
via ordinaria, se declarase: a) que la demandada,
como propietaria de la construccion que se le-
vantaba el 6 de mayo de 1960 en el predio con-
tiguo al local ocupado por el almacén Caracol,
es responsable del derrumbamiento de la pared
norte de dicho local, “por relaciones de vecindad
y por actuacion de sus agentes o gestores de la
construccion™ b) que. dicha responsabilidad
se extiende a todos los danos sufridos por
el actor en sus mercancias y enseres, “como tam-
bién por los personales causados en los bienes
y en los trabajadores del sefior Pompilio
Rueda”, ¢) que, consecuencialmente, se con-
dene a la demandada a pagar al actor la su-
ma de $49.254.44, valor de las mercancias,
enseres y muebles que se encontraban en el
almacén de éste y que sufrieron dafios y de-
terioros con motivo del derrumbamiento de la
pared; la suma de $ 15.000.00 por concepto de
la prima pagada por el ac¢tor para obtener el re-
ferido local; la suma de $20.00 diarios desde
el 6 de mayo de 1960, por concepto del alquiler
del local situado en el pasaje Zamorano, en el
que se depositaron las mercancias averiadas del
almacen Caracol; la suma de $ 1.520.85 “o cual-
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quiera otra suma adicional”, por concepto de ser-
vicios medicos, quirurgicos v drogas sufragados
para antender a la empleada Eva Kamelo H. he-
rida con motivo del siniestro; la suma de
$ 1.700.00 por concepto de honorarios de peritos
y abogado y los gastos en la inspeccion ocular
extrajuicio; la suma de $ 890.00, por gastos del
perito en “el inventario de los bienes por la or-
den de la firma ‘Penalosa & Sinisterra Ltda’,
como también por las horas extras pagadas a
los trabajadores que -ayudaron a realizar tal
trabajo de inventario”; la suma de $ 600.00
diarios, lucro cesante padecido por el actor en
las ventas del almacén Caracol, desde el 6 de
mayo de 1960 hasta la fecha del pago; y las
costas del juiclo.

En uso del traslado del libelo, la demandada
acepto algunos de los hechos relacionados en el
mismo y nego otros, en especial los concernien-
tes a que el derrumbamiento de la pared del al-
macén del actor fuera consecuencia de la cons-
truccion de los locales por la firma Peialosa- &
Sinisterra Ltda., arquitectos de la demandada.
Propuso la excepcion dilatoria de inepta de-
manda, por estar dirigida contra ella y no contra
la mencionada firma de arquitectos, quienes ha-
bian asumido la responsabilidad por todo per-
juicio sobreviviente a los predios colindantes
con motivo de la edificacion, y las excepciones
perentorias de inexistencia de la obligacion, de
peticion de modo indebido y de carencia de per-
soneria sustantiva para ejercitar la accion in-
coada. En fin, dijo denunciarle el pleito a la dicha
firma de arquitectos.

El Juzgado del conocimiento, que lo fue el
50. Civil del Circuito de Cali, absolvié a la de-
mandada de todos los cargos contra ella formula-
dos en el libelo y condeno en costas al actor. Por
apelacion de este el Tribunal Superior de Cali,
mediante fallo del 3 de mayo de 1966, confirmo
dicha absolucion y le impuso al recurrente las
costas de la alzada.

LAMOTIVACION DEL TRIBUNAL

Comienzan las consideraciones del fallo con el
recuento de la jurisprudencia de la Corte en ma-
teria de relaciones vecinales y de la responsabi-
lidad extracontractual que ellas pueden ocasio-
nar, para llegar a la conclusion de que, si bien
es clerto que en algunos de los fallos de aquella
se relacionan doctrinas foraneas que tienden a
solucionar los referidos problemas con fundamen-
to en la responsabilidad objetiva, también lo es
que en ellos no se le ha dado aplicacién a esta

figura, sino que, por el contrario, en el mas re-
ciente, se ha reiterado al respecto la tesis de la
responsabilidad subjetiva, pero con el reconoci-
miento de la presuncion de culpa establecida por
el art. 2356 del C. C., que invierte la carga de la
prueba en favor de la victima. “Los nuevos fallos
se ubican en el terreno de la culpa y desde luego
admiten los elementos tradicionales de la res-
ponsabilidad subjetiva, a saber: a) imputabili-
dad del hecho a una persona; b) que esa perso-
na, autora del dafio, obre con culpa o dolo; c)
existencia del dano o perjuicio, y d) nexo causal
entre la culpa o el dolo y el dano. Por lo mismo el
demandado puede exonerarse de responsabi-
lidad, si establece dolo o culpa de la victima, caso
fortuito o fuerza mayor, acto o hecho im-
putable a. terceros, es decir la inexistencia del
vinculo causal entre la culpa y el dafio™.

Seguidamente, el fallo anuncia el estudio del
caso sub lite a la luz del art. 2356 del C. C.
“Por tanto, es preciso investigar en las pruebas
la existencia del dafio'y su relacion causal con la
culpa. Y ademas averiguar si la demandada
desvirtuo la presuncion...”.

Se refiere a una inspeccion ocular con inter-
vencion de peritos, practicada extrajuicio por el
Juzgado 50. Civil del Circuito el 14 de mayo de
1960; a un concepto de dos ingenieros de la Ca-
mara Colombiana de Construccion del 10 del
mismo mes; y a otro dictamen pericial emitido
en el presente juicio.

Como en el hecho tercero de la demanda se
expresa que “con motivo del levantamiento de
una pared de la propiedad de la Sra. Maria Fer-
nandez de Garcia... y por razones técnicas de
construccion que anotan los peritos ingenieros...
se produjo el derrumbamiento de la pared de la
propiedad de Bechara Salom & Cia. Ltda”, el
sentenciador acomete el estudio de las aludidas

probanzas a través de este planteamiento del
libelo.

En cuanto al dictamen pericial rendido extra-
juicio por los ingenieros Ferro y Hurtado, destaca
lo siguiente: “Debido a nuestra experiencia cons-
tructiva admitimos: que "las precauciones
que tomaron los arquitectos constructores de
la obra vecina fueron insuficientes ya que han
debido atracar dicho dintel para eliminar el po-
sible derrumbamiento debido al debilitamiento
producido en la pared colindante ya que al ini-
ciar la obra se rompia el equilibrio mutuo de las
dos construcciones antiguas”. Y comenta el Tri-
bunal: “Se destacan en esta conclusion tres ele-
mentos principales, a saber: a) la insuficiencia de
precauciones; b) la falta de sustento del dintel
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para eliminar posibles derrumbamientos; y ¢)
rompimiento del equilibrio mutuo de las cons-
trucciones contiguas. Pero los peritos explican
que les es imposible determinar la ‘causa unica’
que ocasiond el derrumbamiento de la pared
de adobe, ‘ya que en construcciones vecinas de
este tipo y esta antigiiedad se establece un equi-
librio mutuo que garantiza su estabilidad; mas
es 1ogico que si por cualquier causa, ya sea in-
terna o externa, se rompe dicho equilibrio, se
produzca bien sea el derrumbamiento o agrie-
tamiento que aconseja la inmediata demoli-
cion’”

De otra parte el sentenciador observa que
“desgraciadamente” esta prueba pericial y la
respectiva inspeccion ocular se practicaron ex-
trajuicio y sin citacion de la contraparte, lo que
reduce su mérito demostrativo al de mera pre-
suncion, mas o menos atendible, a lo que se
agrega que el referido medio “tiende a ser des-
virtuado” por otros elementos que obran en el
proceso.

Los peritqs que dictaminaron dentro del pre-
sente juicio, con fundamento en informe de la-
boratorio, conceptuaron que las condiciones del
terreno eran satisfactorias para la construccion
de la demandada; que no era necesario tener
en cuenta el angulo de reposo ya que el cimiento
nuevo quedoé a la misma profundidad del anti-
guo; que “la altura y peso del muro construido
hasta .el momento del accidente no podia pro-
ducir el asentamiento del terreno de acuerdo
con la consistencia de compresion de este...”.
Comenta el fallo que, segin la
ocular practicada por el Juez del conocimien-
to, al ocurrir el accidente el muro contiguo
estaba formado por una hilera de cinco ladri-

llos con extension ‘de tres a cuatro metros apro--

ximadamente y que, como los expertos inge-
nieros’ rindieron su dictamen mucho después
. .. .

de la destruccion de la casa, dicen ellos
que no es posible establecer la distancia entre
la excavacion y el machén que soportaba el

“dintel nila forma de apoyo del techo”.

“Mas hay en autos pruebas que estructuran
indicios graves sobre el particular. No solo en las
fotografias, sino en dictamen de los ingenieros
de Camacol y la constancia del arquitecto Jefe
del Departamento de Control de la Oficina de
Planeacion Municipal. Este, en su caracter de
funcionario dio fe de que en compania del in-
geniero calculista de la Oficina de Planeacion,

habia practicado una inspecciéon ocular al in-
mueble y dejaron conclusiones acerca de la an-

inspeccion:

tigiedad de la construccion que estima en unos
80 afios. Sostienen que en la construcciéon pri-
mitiva hubo eliminacion de una pared origi-
nal, la que fue sustituida por un dintel de made-
ra; que este dintel estaba apoyado en un ma-
chén y no directamente sobre la pared diviso-
ria o medianera. Sobre la existencia del dintel
confluyen todas las probanzas. En las fotogra-
fias se le ve caido; en las peritaciones de acuerdo
con lo que revela la objetividad de las fotos, se
afirma que en el dintel se sostenia el techo de
la edificacion. Logicamente al caerse este, de-
termind el derrumbamiento de parte del techo.
El punto referente al hecho de que el dintel no
se apoyaba en la pared divisdria sino sobre un

~machon de adobe situado hacia el interior de la

construccion, esta revelado no solo por las fo-
tografias, por las observaciones del perito doctor
Sanchez, sino por el concepto de los ingenieros
de Camacol y de la Planeacion Municipal. Di-
cen los ingenieros de Camacol: ‘El derrumba-
miento del techo se debidé a la falla de uno de
los apoyos de un dintel formado por cuatro vigas
de madera que sostenia un muro aproximada-
mente de un metro de altura y sobre el cual des-
cansaban las cerchas del techo. El machon que
formaba este apoyo era de adobe y probable-
mente se desintegré debido a las vibraciones
muy naturales producidas por una edificacion
vecina. Sin embargo, el machon no parece que
hubiera formado parte de la pared medianera
entre las’edificaciones de la Sra. Garcia Vas-
quez y los Sres. Bechara Salom’; también deja-
ron una constancia importante, a saber: ‘la.
cubierta que se desplomé no estaba apoyada en
el muro medianero entre las dos casas; en forma
tal que se puede asegurar que si el apoyo del
dintel no hubiera fallado habria podido tumbar-
se dicha pared medianera en este acto sin que se
hubiera producido el derrumbamiento del techo-.
La forma hipotética como se concibe el concep-
to, desaparece cuando se consulta con los inge-
nieros de planeacion, las fotografias y dicta-
men de uno de los peritos que actud en el inci-
dente de tacha que fue declarado infundado en
sendos proveidos del Juez y el Tribunal. Expresa
sobre Jesta’ cuestion: -‘de la fotografia adjunta
al folio 45 del cdno. primero se deduce que
la direccion del dintel era normal a la pared que
colinda por el norte de la construccion de la se-
fiora Maria Fernandez de Garcia Vasquez y
que, en consecuencia, el dintel corria paralelo a
la calle 12. Ademas en la misma fotografia se
ve que el dintel no alcanzaba a apoyarse sobre
la pared medianera. De estas observaciones y de
las hechas en los puntos... se deduce que no pue-
de establecerse una relacion directa entre la
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excavacion y la caida del dintel. Pero por lo ex-
plicado en el punto h) logicamente se infiere que
la caida del dintel produciria el derrumbamiento
del techo’. A continuacion se transcriben los si-
guientes pasos: ‘lo. Como puede apreciarse en
el resto de la construccion de la que formaba
parte la seccion derrumbada, se trata de una
construccion con paredes de adobe y tierra pisa-
da sobre cimientos de tierra pegada con barro
y con techos cuyas armaduras no son estructuras
indeformables y en consecuencia transmiten em-
pujes horizontales a los muros que los soportan.
20. Aunque al parecer algunos de los muros es-
tan trabados entre si, otros carecen de esta tra-
ba y trabajan como elementos aislados. 30. La
antigiiedad de la construccion necesariamente
produce el deterioro de los elementos que la in-
tegran, especialmente de las maderas y guadua
de los techos y cielos rasos, pilares, soleras, etc.
Tambien es cierto que nuevos factores tienden
a disminuir su estabilidad inicial, como: filtracio-
nes de los servicios de desagiies y acueducto en
los cimientos; desperfectos en la captacion de
aguas lluvias; vibraciones producidas por el in-
tenso transito de vehiculos, etc. 40. La elimina-
cion de paredes internas y la apertura de gran-
des vanos en ellas como el caso del que se esta-
blece en varias diligencias anteriores de este ne-
gocio con luz de 3.75 metros y otros existentes en
el resto de la construccién, es una practica pelj-
grosa para la estabilidad de parte o partes de la
construccion y en ciertos casos definitivamente
temeraria. 50. Todos estos hechos y considera-
ciones concurren en el caso que nos ocupa y en
consecuencia la estabilidad de la construccion
ha llegado a ser muy precaria y no puede espe-
rarse que se mejore con factores externos que
se deduce tomaron en grado bastante aceptable
los constructores de la sra. Maria Fernandez de
Garcia Vasquez, sefiores Pefialosa & Sinisterra...
bien pudo presentarse, pues, el accidente en el
sitio vecino a la nueva construccion o en cual-
quier otro de ella y en ese momento o en cual-
quier otro”,

Como el precitado dictamen pericial fuera
objetado por error grave, en el incidente respec-
tivo que no prospero participaron otros ingenie-
ros, como el Dr. Sanchez Varona, cuyo dictamen
considera el Tribunal que aporta datos utiles
para el mejor entendimiento de los antecedentes
y causas del siniestro. Segun dichos peritos, las
herramientas de trabajo utilizadas para las ex-
cavaciones del cimiento, de profundidad igual a
la de la construccion contigua, fueron barretones
y palas manuales, de donde se deduce que las
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‘medios probatorios, “es preciso reconocer

vibraciones provocadas por su utilizacién debie-
ron ser minimas. “Otras causas externas, como
las vibraciones producidas por el trafico intenso
de la zona, e internas como la eliminacion de
una pared y la construccion de vanos de longitu-
des grandes, pudieron ser las determinantes del
insuceso”.

Remata el fallo que, frente a los comentados
que
la presuncion de culpa y el sustento probatorio
que la coadyuvaba —un dictamen extrajuicio
practicado sin la audiencia de la otra parte— se
ha destruido. No existe en autos la certidumbre
de que por causa y con ocasion de los trabajos
adelantados en el predio de la sefiora Fernandez
de Garcia se derrumbara la edificacion. No se
precisdé su causa en una actividad dolosa o cul-
posa que se cumpliera en el inmueble de la de-
mandada y, como se dijo, la presuncion de cul-
pa que amparaba al actor fue desvirtuada por
las numerosas probanzas, de tipo técnico, que
la Sala examind. No existe, pues, culpa ni menos
relacion causal entre ella y el dano...

LA IMPUGNACION

El actor, recurrente en casacion, formula con-

‘tra el fallo del Tribunal un solo cargo en la érbi-

ta de la causal primera, que hace consistir en
“violacién directa de los arts. 986 a 990 C. C.;
interpretacion erronea del art 2356 ibidem; vio-
lacion directa de los arts. 2350 C. C. y lo. de la
Ley 95 de 1890; violacion directa final de los
arts. 2356, 1613 y 1614 C. C., derivada de los an- -
teriores quebrantos y de evidente error de hecho
en la apreciacion de la prueba”.

Considera el censor que el punto de partida de
los yerros en que habria incurrido el sentencia-
dor provendria de que, aceptando éste la doctri-
na de la Corte que califica la empresa de demoli-
cion de edificios antiguos y de su reemplazo por
construcciones mayores y modernas como una
actividad socialmente util pero de naturaleza
arriesgada o peligrosa, no obstante ubica la cues-
tion sub lite en el campo de la responsabilidad
extracontractual fundada en la culpa, aunque
admitiendo la presuncion de ésta contra la per-
sona que cumple dicha actividad, rechazando
asi cualquier pretension fundada en una res-
ponsabilidad objetiva distinta de la que se
ofrece en los casos de accidente de trabajo.

Agrega que es indispensable, como también
elemental, distinguir en el campo de la respon-
sabilidad la cuestion relativa a la autoria o im-
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putabilidad sicofisica, o nexo causal entre la con-
ducta positiva o negativa del demandado y el
dafio sufrido por la victima, de una parte, y la
calificacion moral o politica de tal conducta, o
sea el tema de la culpabilidad, pues, una perso-
na ha podido obrar equivocadamente, e incurrir
en falta “como sucede en las figuras de los delitos
tentados, frustrados, formales y de peligro” sin
lesionar derecho ajeno; y, del propio modo- al-
guien ha podido ser autor de un dafio causado
sin culpa alguna, vale decir, pese a su previsién,
pericia, cuidado.y advertencia ordinarios. Advier-
te que, ‘en el campo general de la responsabili-
dad extracontractual regida por el art 2341 del
C. C.; ella implica el dafio, el comportamiento
culpable del demandado “y la 1mputacwn plena
de aquel a éste, suministrada integra por la
victima”; pero que el regimen de las actividades
peligrosas supone .un tratamiento distinto, de
modo que al actor pueda- bastarle la demostra-
.cién del dafio padecido a consecuencia de aque-
llas actividades ejercidas por el demandado, salvo
que este acredite no haber participado en la cau-
sacion del perjuicio, por ser eéste consecuencia
~de un factor extrano: caso de fuerza mayor
o fortuito, intervencion de un tercero o de la pro-
pia victima.

A este ultimo respecto, afirma el recurso que
“nuestra ley contempld la guarda de las edifi-
caciones, su demoliciéon y la empresa de construc-
cion, como actitudes su3etas a un tratamiento
especial, mas - ominoso para su - ti-
tular, al extremo de no permitir exoneracion sino
contra la prueba a un acontecimiento imprevisto
e irresistible, caso de fuerza mayor o fortuito,
unica wvia liberatoria sometida a su iniciativa
procesal, como manifiesta carga. Cabe entorices
insistir en que la responsabilidad se dilucida en
estas oportunidades, como en todas las empresas
inminentes, exclusivamente en el marco de la
relacion de causalidad, y que al demandado
corresponde, si aspira a la absolucion, acreditar
su no participacion en el evento dafnino”. La pre-
citada conclusion se deduciria, en general de
los arts. 2350 y 2351 del C. C., y en espécial, en
punto de relaciones vecinales, de los arts. 986 a
990 ibidem.

Ent;ando en el terreno probatorio, el censor
acusa ‘la sentencia por “error evidente de hecho
en'la consideracion de fodos los dictamenes pe-
riciales y .de sus bases objetivas: fotografias y
concepto de Planeacion Municipal (c.1fls. 2 a 6,
36 a60;c. 2f1.22;°c. 31ls. 13236,29a31y34c.
5 fls. 4 a 13) y declaracion de los constructores
{c. 1. fl. 10). De todas estas piezas deducese sin
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posibilidad negativa alguna que el local de Rue-
da se derrumbd con ocasion de la obra nueva

de la demandada y que ésta, consistente eii

demolicion de la casa vecina, por causa de la Ir-
gazon intima entre los dos edificios, sea con la
ayuda de defecto ‘de precauciones y técnica de
parte ‘de los constructores, sea sin necesidad de
tal coadyuvancia, dejo sin solidez a la veci-
na y fue asi determinante de aquella ruina. Ya

si el golpe postrero lo dio la vibracién producida

por el tranSIto de la‘zona o la ellmmacmn adi-
cional de una pared o la construcciéon de vanos
en longitudes grandés, es cosa que en nada mo-
difica ‘la relacidon causal establecida indefecti-
blemente”. Este paso del recurso resume la
imputacion al Tribunal de contraevidencia en la
apréciaci‘(')n"probatoria inductiva al quebran-
to de las normas citadas en la 1mclac10n de la

. censura.

~ 'CONSIDERACIONES DE LA CORTE
" I.- Propugna el ‘Tecurso la aplicacion al caso
sub' lite de la teoria de la responsabilidad obje-

. tiva, conforme a la cual la obligacion civil indem-

nizatoria no ha de buscar siempre y necesaria-
mente su causa en und falta (dolo o culpa) que,
cometida por una persona, injurie a -otra (nemo
ex alteria culpa praegravari debet), sino queé
también en ocasiones cada dia mas frecuentes
y principalmente determinadas por la comple-
jidad  creciente de la vida social, el desarrollo
urbanistico e industrial el empleo de maquinads

.y artefactos de manejo péligroso, etc. se impone

la deduccion de la responsabilidad civil a cargo
de quienes cumplen actividades que, aun siendo
de innegable utilidad social, inspiradas en la
mejor intencion de servicio .y realizadas con la
maxnma“prudenma deseable, por-su naturaleza
conllevan’ riesgos, ‘que, al actualizarse, lesionan
el derecho ajeno. Ejemplo de:tales actividades
peligrosas seria, -entre otros, el de demolicion
de edificios obsoletos y su reemplazo por cons-
trucciones. mas funcionales y adecuadas al pro-
greso urbaro. Se dice que el propietario que asi
procede ejercita legitimamente su derecho, cum-
ple también una funcién social, pues beneficia
a-la comunidad; su conducta puede ser irrepro-
chable, por haber empleado la maxima diligen-

‘cia y cuidado para no causar dafio a nadie, espe-

cialmente ‘a sus ‘vecinos; pero que, sin embargo,
en el evento de producirse tal dafio ese propieta-

‘rio asume la’ obligacion de indemnizarlo, no

porque haya cometido una falta condigna de
sancion, sino simplemente porque su activi-
dad licita ha creado un riesgo de cuyas conse-
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cuencias debe responder. En conclusion, la tesis
de la responsabilidad objetiva, a lo menos en su
principal especie, dicha de la responsabilidad por
el riesgo creado, se caracteriza por la idea de
descartar la valoracion ético-juridica del sindi-
cado como causante de un dafio, que es elemento
axioldgico de la institucion clasica de la respon-
sabilidad subjetiva, v de sustituir esa valoracion
por un criterio objetivo que solo mira a la rela-
cion causal que se ofrezca entre la participacion
que alguien haya tenido en la actividad arries-
gada y el dano o detrimento por otro padecido.

11.- Esta teoria de la responsabilidad objetiva,
de origen aleman relativamente reciente y pa-
trocinada por numerosos civilistas latinos, ha si-
do vigorosamente combatida por la mayoria de
estos ultimos, algunos de quienes ven en ella
un intento de retroceso del derecho occidental a
sus mas primitivas etapas en que la sancion
pecuniaria de la compositio se imponia con la so-
la verificacion del nexo fisico entre el dano a
la victima y el hecho ajeno. Dicese entonces,
que el acogimiento legislativo o jurisprudencial
de la novedosa teoria haria perder el esfuerzo
secular de los jurisconsultos romanos en pro de
la humanizacion del derecho, esfuerzo que lo-
gro su primer triunfo definitivo con la adop-
cion de la Ley Agquilia que erigio la valora-
cidon ético-juridica de la conducta social de los
individuos como principal criterio para juzgar
su posible responsabilidad, criterio este que
se ha considerado como el avance mas impor-
tante alcanzado en el campo del derecho penal,
y del privado, y celosamente defendido hasta

nuestros dias por el cristianismo y, en general,

por el pensamiento espiritualista.

II1.- Ciertamente la jurisprudencia de la Corte
ha registrado desde 1937 (Casacion, 26 no-
viembre XLV, p. 847 y ss.) la aparicién y el
desarrollo doctrinario de la discutida tesis de la
responsabilidad objetiva, y hasta en algunos de
sus fallos (Casacion, 31 agosto 1954, LXXVIII,
425 y ss.) auguro la posible conveniencia de aco-
gerla en el futuro cuando el desarrollo social en
Colombia se complicara hasta el punto de que
l1a proliferacion de las actividades peligrosas, de
las relaciones vecinales, etc. pudieran rebasar los
moldes de la responsabilidad subjetiva fundada
en la nocién clasica de la culpa. Pero, también
es lo cierto que ya abocada esta Superioridad a
tomar una decision al respecto en caso similar
al que se ventila en este proceso, se pronuncio
categoricamente en favor de la tesis tradicional
de la responsabilidad subjetiva. Asi, en sentencia
del 5 de abril de 1962, formuld la doctrina juris-

prudencial vigente, alli estructurada en los
siguientes términus: “1. La concepcion técnica
del abuso del derecho se mueve dentro de la
idea de culpa de quien lo ejerce como titular. Asi,
apenas forma capitulo en el marco de l1a responsa-
bilidad aquiliana.

“Pero como frente a este criterio, los principios
que colocan los derechos subjetivos en funcion
de coexistencia social no pueden sustraerlos del
concepto de relatividad, el abuso es entonces
mirado como desviaciéon del derecho, que en-
vuelve el deber de indemnizar el dano por el
nexo de causa a efecto, abstraccion hecha de
la idea de culpa. En esta forma el abuso del de-
recho adquiere caracter autonomo.

“2. Con todo, mientras se conserve y prevalez-
ca conforme a razon el criterio subjetivo de la
responsabilidad, frente al puramente objetivo,
el dano ha de ser imputable a culpa de su autor.
Solo que en salvaguarda de las victimas se in-
vierte a su favor la carga de la prueba cuando
hay presunciones de culpa, cuya contraproban-
za se dificulta progresivamente en la misma me-
dida en que avanza la ciencia, la tecnica y la ex-
periencia aplicadas a las industrias y a las artes,
hasta el punto de que en la actualidad apenas
habra dano alguno causado por actividades
peligrosas que pueda considerarse como perte-
necientes ala categoria de lo imprevisible.

“Y como es fundamento de la culpa la capaci-
dad de prever, surge la necesidad social de in-
demnizar el dano que arranca de actividades
utiles y aun plausibles que llevan envueltas
consecuencias nocivas previsibles, aunque no
siempre evitables por los procedimientos usuales.
Son riesgos cuya previsibilidad exige del empre-
sario reserva financiera adecuada, en funcion
indemnizatoria que restablezca el equilibrio para
beneficio general.

“3. Comunmente sucede que de la edificacion .
moderna en varias plantas se desprenden da-
fios considerables para las vecinas construcciones
preexistentes: de pasado mas o menos remoto.
Esa actividad socialmente util es sin embargo
por su naturaleza peligrosa: la comprobacion del
dano por lo comun esclarece también su causa
eficiente, y la culpa del autor de la nueva obra
se presume en conformidad con el art. 2356 del
C.C., como para toda persona que se ocupe en
una actividad peligrosa. De donde, salvo prueba
de culpa exclusiva de la victima, de intervencion
de elemento extrafio, o de fuerza mayor, sur-
gen las condiciones de la accion indemnizato-
ria por responsabilidad extracontractual o aqui-
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liana, en que el sujeto al pago de indemnizacion
hade ser, ante todo, el autor directo del dafio”.

IV.- Frente al presente litigio no encuentra la
Corte razones valederas para revaluar su pre-

-citada doctrina, mas si otras que conducen a su

reiteracion. Verdad sabida es que la vida social
conlleva numerosos riesgos para quienes en ella
participan y que aquellos se multiplican al ritmo
del desarrollo material de dicha vida. Entonces
y en principio, el sufrir los efectos de esos riesgos
es para el individuotan natural como padecer los
que le causen las fuerzas fisicas. La equidad, nor-
te y guia de toda elaboracion juridica y de toda
hermenéutica, unicamente autoriza el traslado
de la-carga de estos riesgos del damnificado ha-
cia otra persona, cuando ésta ultima ha falta-
do al deber primordial que tiene como ser politico
de observar una conducta honesta y prudente
que, al propio tiempo que le permita satisfacer
sus intereses legitimos, evite la lesion injusta
de los derechos ajenos. Tal es el fundamento
deontologico del maximo postulado neminem
laedere que se traduce en la ya mencionada
regla juridica, segun la cual nadie ha de sufrir
perjuicio por la culpa ajena (nemo ex alteria
culpa praegravari debet), cuyo solo enun-
ciado implica la calificacion moral de la con-
ducta de aquel a quien se sindique de injuria a
otro. Repugna, en una concepcion espiritua-
lista, la pretension de estructurar la institucion
de la responsabilidad en general, y cuyo efecto
civil, consiste precisamente en trasladar el dafio
experimentado por la victima a otra persona
llamada a indemnizarlo, v esto a base de un
criterio materialista que, al prescindir de la va-
loraciéon eético-juridica de la conducta humana,
opera en forma mecanica e incurre en la injus-
ticla de sancionar a quien esta exento de toda
falta. Esta es la filosofia que emana de la Ley
Aquilia y que, combinada con el profundo sen-
tido practico de los jurisconsultos romanos,
condujo a que se sustituyera la imputacion fi-
sica por la moral como fundamento de la respon-
sabilidad civil; pero sin descuidar la debida pro-
teccion de la victima al exigirle a toda persona,
por el solo hecho de vivir en sociedad, la maxima
diligencia y prudencia en sus actuaciones, so pena

" de responder hasta por su culpa levisima (in Lege

Aquilia et levissima culpa venit). Y esta es la fi-
losofia que al respecto ha inspirado desde enton-
ces al derecho occidental, a los principales mo-
delos de nuestro ordenamiento civil y a este mis-
mo.

V.- Agrégase a lo dicho que nuestro sistema
v su interpretacion jurisprudencial, procuran en

105

la maxima medida la: proteccion de los asocia-
dos contra el hecho ajeno, puesto que no se limi-
tan ellos a exigirle a todo individuo la maxima
prudencia, o sea la prestacién de la culpa levisi-
ma que consiste en la falta de la mas esmerada
diligencia, sino que también, por aplicacion ge-
neralizada del art. 2356 del C. C. en punto de
actividades peligrosas, establecen la presunciéon
de dicha culpa. Por esta via llégase segun lo
dice el fallo de la Corte antes transcrito, a que la
exoneracion de responsabilidad de quien haya
participado en actividades de aquella indole re-
sulte extremadamente dificil, pues eéste ten-
dra que establecer que el acaecer lesivo superd

"su diligencia, esto es que el dafio demostrado

se produjo a consecuencia de un caso fortujto, o
del hecho de un tercero asimilado al mismo, o de la
culpa excluisiva de la propia victima. No se ve,
por tanto, razon alguna para reemplazar este
sistema profundamente humanistico y justiciero
por la concepcion materialista de la absoluta
responsabilidad objetiva.

VI.- (Contra lo que expresa el fallo acusado
siguiendo la opinién de algunos), la obliga-
cion indemnizatoria a cargo del patréon en los
accidentes de trabajo, consagrada por las. legis-
laciones modernas, la nuestra entre ellas (C.S.T.
art. 199), no constituye excepcion al sistema de la
responsabilidad subjetiva ni consagracion de la
teoria de la responsabilidad por el riesgo creado.
El derecho laboral, al erigirse en disciplina aut6-
noma, opera con criterios propios, orientados
a la proteccion de las clases trabajadoras y que
han determinado el establecimiento de presta-
ciones adicionales al salario en favor de éstos y
a cargo de los empresarios que utilizan sus ser-
vicios, tales como los auxilios por enfermedad,
por cesantia, las pensiones de jubilacion, la di-
cha indemnizacion por los accidentes de traba-
jo, etc. Pero estas prestaciones sociales son extra-
nas a la idea de la responsabilidad civil; no supo-
nen ellas que el empresario sea responsable de
la enfermedad, o del desempleo, o de la incapa-
cidad laboral por vejez o por invalidez fisica de
sus trabajadores; se' trata de obligaciones no
extracontractuales, sino impuestas imperativa-
mente por la ley como propias del contrato de tra-
bajo y, por consiguiente, su fuente no es la
responsabilidad aquiliana con la que nada tie-

nen que ver.

VII.- En suma: si nuestro C. C., siguiendo la
tradicion latina, tomo6 de sus modelos la insti-
tucion de la responsabilidad subjetiva, con ese
criterio han de interpretarse todos los preceptos
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de dicha obra que tocan con tal materia, como
los citados por el recurso. Y, como el Tribunal
sentenciador asi 1o hizo con apoyo en la jurispru-
dencia de esta Superioridad, tiénese que es in-
fundado el cargo que se le formula por ‘presun-
tos yerros de hermeneutica en el tratamxento
de aquellos preceptos.

VIII.- Mas la censura también denuncia que-
brantos legales originados en errores facticos
en la apreciacion probatoria y que habrian lleva-
do al fallador a concluir: “no existe en_ autos la
certidumbre de que por causa y con ocasion de
los trabajos adelantados en el predio de la se-
fiora Fernandez de Garcia, se derrumbara la edi-
ficacion. No se preciso su causa en una actividad
dolosa o culposa que se cumpliera en el inmueble
de la demandada, y, como se dijo, la presun-
cion de culpa que amparaba al actor fue des-
virtuada por las numerosas probanzas, de tipo
tecnico, que la Sala examind”.

IX.- Vese, pues, que los fundamentos del fa- .

llo son dos y que éstos tocan con distintos ex-
tremos axioldgicos que debia reunir la accion

indemmaizatoria intentada; el no encontrarse acre-

ditado el indispensable vinculo de causalidad
entre las actividades de la demandada o de sus
agentes y los dafios alegados por el actor; y, por
el contrario, el haberse establecido si que aque-
llas actividades estuvieron exentas de la presun-
ta culpa. En tales circunstancias, procede exami-
nar la impugnacion de dichos fundamentos en
orden a determinar si la denunciada contraevi-
dencia respecto de los mismos realmente se
ofrece o no.

Entre las pruebas técnicas a que aluden el
fallo y su acusador figuran la certificacion ex-
pedida por el arquitecto jefe de control de la Ofi-
cina de Planeacion del Municipio de Cali; el ex-
perticio practicado en la primera instancia, in-
fructuosamente objetado de error grave por el
actor, y corroborado, al decir del sentenciador,
por los dictamenes rendidos en el respectivo in-
cidente. .Los precitados medios en que se tun-
da el fallo acusado, razonablemente inducen a
la conclusion a que éste llegara acerca de la in-
certidumbre que reina en los autos respecto a
que el derrumbamiento ocurrido en el local que
ocupara el almacén Caracol del actor tuviera
por causa las actividades de construccion de
otros locales en el solar contiguo de propiedad
de la demandada. Dan cuenta dichos medios
de lo siguiente: que la primera de tales edifica-
ciones, de adobe y tierra pisada con cimientos de
piedra pegada con barro y con techos deforma-
bles, susceptibles de transmitir empujes horizon-

tales a los muros que lo soportaban, databa de
ochenta anos aproximadamente; que en ella se
realizaron obras tales como la eliminacion de una
de las paredes originales y la sustitucion de la
misma por un dintel formado de cuatro vigas,
cuyo vano o luz era de 3,75 metros, dintel que
sustentaba el techo y que, a su vez, se apoyaba
en machones de adobe y no en la pared me-
dianera entre las dos propiedades; que esta ulti-
ma clase de obras en edificaciones antiguas,
sometidas al deterioro causado por el transcur-
so del tiempo y por factores adicionales, como
filtraciones de aguas, vibraciones praeducidas
por el intenso transito de vehiculos, etc., son
consideradas por los peritos como altamente peli-
grosas y, en veces, temerarias.

De otro lado, respecto de las actividades de
construccion de los locales en el solar de la de-
mandada, tanto la cert‘ificaci(')n de la Oficina de
Planeacion de Cali, como los experticios practi-
cados en el juicio, informan que los arquitectos
de dicha demandada hicieron una_ excavacién
de 90 centimetros de profundidad para cimentar
un muro nuevo lindante con el local del alma-
cén Caracol; que para el efecto emplearon herra-
mientas manuales (palas y barretones) que so-
lo producian vibraciones minimas; que la con-
sistencia del piso, segun examenes de laborato-.
rio, era ampliamente satisfactoria para la cimen-
tacion de tal muro; que la dicha profundidad
del cimiento era la misma que la de la pared del
local, por lo cual no era necesario tener en cuen-
ta el angulo de reposo; que la altura y peso del
muro construido no podian producir el asenta-
miento del terreno, dada la compresion de es-
te; v que, con fundamento en los datos que obran
en los autos, los arquitectos de la demandada
adoptaron “las precauciones que se presumen
necesarias en la vecindad de construcciones
de adobe y tierra pisada”.

Entonces, frente a esta situacion factica, des-
crita por los medios examinados y acertadamente
apreciados por el Tribunal, también resulta
infundada la acusacién de contraevidencia
que al respecto se le formula en el recurso. En
verdad, hay que concluir con dicho fallo que no
existe certidumbre acerca de que los danos ale-
gados por el actor fueran imputables, ni siquiera
objetivamente, a las actividades realizadas
por lademandada o sus contratistas.

Para terminar: no es indispensable abocar el
examen del otro experticio anexo a una inspec-
cion ocular extrajuicio y de un concepto rendido
por ingenieros de la Camara de Construccion,
medios aportados también por el actor, porque
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habiéndose fundado el Tribunal en las pruebas
antes relacionadas y que son suficientes para
sustentar las conclusiones de aquel, era de su
autonomia discrecional preferir estas a aqué-
llos, maxime cuando el dictamen y el concep-
to referidos fueron practicados extrajuicio y sin
citacién de parte contraria, por lo cual el sen-
tenciador hubo de calificarlos como meros indi-
cios o presunciones que estima desvirtuados
por los medios que si revisten pleno valor proba-
torio.

No estando, por tanto, demostrada la contra-
evidencia, punto de partida de la censura, ésta
‘no puede prosperar.

RESOLUCION

En mérito de las razones anteriormente ex:

enla Gaceta Judicial y devuélvase. .

puestas, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, administrando justicia en nom-
bre de la Republica de Colombia y por autori-
dad de 1a ley, NO CASA la sentencia de fecha
3.de mayo de 1966 proferida por el Tribunal Su-
perior de Cali en el juicio ordinario de Pompilio
Rueda frente a Maria Fernandez de Garcia.

Sin costas por no aparecer causadas.

Publiquese,  copiese, - notifiquese, insértese

Guillermo Ospina Ferndndez, Flavio Cabrera
Dussdn, Ernesto Cediel Angel, Gustavo Fajardo
Pinzén, César Gomez Estrada, Enrique Ldpez
dela Pava.

Heriberto Caycedo M., Secretario.



RECUSACION

Lo causal de impedimente y recusacién no consiste en la simple amistad, sino que ésta
ha de ser intima. Lo dedaracién del magistrade al respecte es respetable y debe
prevalecer, mieniras no se demuesire lo contrario.

la covsal de impediments y recusacidn
censignada en el ord. 14 del art. 435 del C. J.
es la “emisted intime entre el juez y alguno
de los partes”. Gl especificative “intima” aqui
yurtapuesto al términe “omistad”, excluye,
entonces, de esw cousal, lo amistod comun o
comiente, o sea aquelle que, segin la de-
fine ol diccionario de lo Rea! Academic Es-
paficla, es “ofecto personal, pure y desintere-
sede, erdinariomente reciproce, que nace y se
fortolece comn @l trote”. Cieriamente, en el
plane psicelégico de vne persono de morali-
ded nermal, investide de lo mision de ad-
ministrar justicio, lo mere amistad de este es-
pecie entre clla y olgune de los litigentes no
pedria ser, ni la ley entiende que lo seo, fuer-
za capaz de fercer su criterio y quebrantar su
conciencia, para proferir una decision parcial,
vale decir contrario o dereche.
Mas, la amistad “intima” de que hoble lo
loy importa un grade mucho mayer en la es-
calo del ofecto. Bs une comunién de senti-
mizntes y correspondencia de ofinidudes se-
loctivas, que entrofe hermandad espiritual
y se exprime en plenitud de confianza. Por
e%e, come lo reza el misme diccionario, al de-
finir ol adjetive “intime, @” cual lo “mas in-
ferior o imterno”, este conceplo “oplicase tam-
bien @ lo emisted muy estrecha y ol amigo
muy queride v de confionze”. Bs yo en esta
vltime sitvecién, on lo que seria dificl al
juzgeder sustraerse el influje de la intensi-
dad del afecto y de lo fidelidad o la confion-
za, estaltlecidos enire ¢l y una de lds partes,
coyendes em la tertura moral de tener que
guardar inflexible rectitvd en todos los pasos
del rémite y decidir &l pleite, si a@si lo exi-
giere la justicia, en contro de los intereses del
amige de sv intimided. Y ounque, en ton ex-
fremas circynstancias, lo voluntad del juzge-
der legrara el tomple heroico de determinar-
se @ preceder con la integrided debide, eun

ast lo seciedad no estario tronquile ante la’
conducta del juez o quien viera conociende
del litigio de sv amigo intimo, y lo adminis--
tracion de justicia rebojarie su prestigio, uno
de cuyos puntales maesiros es precisamente
el de la imparcialidad de sus ministros. -

Bl dicho del magisivade, que versa sobre
una situacién suya de orden moral y, por lo
tonto, de conciencia, es absolutamente respe-
toble vy debe prevalecer, mientras no se de-
muestre lo contrario a lo que &l afirma.

Cort_e Suprema de Justicia. — Sala de Casacion
Civil. — Bogota, mayo doce de mil novecien-
tos sesenta y nueve.

(Aprobacion: mayo 12./69.- Acta No. 30).

(Magistrado ponente: Dr. Gustavo Fajardo Pin-
zon). '

El apoderado de la parte demandante, en el
juicio sobre filiacion natural seguido por Con-
cepcion Cortes contra los herederos de Daniel
Pachén, diciendo fundarse en el art. 440 del C.
J. interpuso recusacion contra el H. magistrado
de esta Sala, doctor Ernesto Cediel Angel, por
la causal 14 del art. 435 ibidem y que, en el ca-
s0, hace consistir en amistad intima existente
entre el dicho magistrado y el doctor Angel Ma-
ria Pachon, quien es uno de los demandados.

Con el intento de concretar la tacha, dice el
recusante lo siguiente:

“a) El sefior Magistrado doctor Ernesto Cediel
Angel, a quien se ha pasado ultimamente el
negocio, es amigo intimo de uno de los deman-
dados, en el juicio anotado, doctor Angel Maria
Pachon, presentandose la causal de recusacion
prevista en el numeral 14 del art. 435 del C. J.
En efecto, esa amistad intima existe entre ellos
desde la nifiez, acentuandose en su época de
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estudiantes, pues juntos hicieron el bachillerato
internos en el Colegio Mayor de Nuestra Sefio-
ra del Rosario y luego sus estudios de Derecho en
el mismo establecimiento.

“Tal es la amistad que existe entre ellos que
el Dr. Cediel Angel, siendo Decano de la Facul-
‘tad de Derecho del Rosario, hizo o participé en
el nombramiento del Dr. Angel Maria Pachdn
como Sindico de dicha Universidad. Esto de-
muestra la camareria (sic) que ha existido, en
forma ininterrumpida, entre ellos durante .toda
la vida.

“A lo anterior se agrega el hecho de que am-
bos son de la region de Ubaté, en donde, como
se -dijo antes, empezaron su amistad desde ni-
nos, amistad que han venido cultivando hasta
llegar a laborar _juntos en el precitado Colegio
del Rosario.

“b) Mis mandantes temen mucho que esa
amistad existente, de manera intima, entre el
sefior Magistrado Sustanciador y uno de los de-
mandados pueda influir desfavorablemente en
el animo del sefior Magistrado”.

Habiéndose pedido al magistrado recusa-
do, el informe de ley, éste respondio asi:

“Al hecho a) contesto: al Dr. Angel Maria Pa-
chon solo lo conoci cuando entré al Instituto
Bolivar de Ubate a primer anio de bachillerato,
y desde entonces tengo relaciones de amistad
con él, pero no amistad intima, pues de lo con-
trario me habria declarado impedido. Es
cierto que hice los tres ultimos arnios de bachi-
llerato con él en el Colegio Mayor de Nuestra
Seriora del Rosario, y que cursamos los cinco
arnios de Facultad en ese establecimiento.

“No es cierto que siendo yo Decano de la Fa-
cultad de Jurisprudencia del Colegio del Rosa-
rio hubiera hecho el nombramiento del Dr. Pa-
chon como Sindico del mismo, pues es esa atri-
bucion privativa de la H. Consiliatura; tampo-
co es cierto que yo hubiera participado en algu-
na forma en tal designacion, ni que entre los

dos haya existido ‘camareria’ durante toda la

vida.

“Al punso b) anoto que no tengo interes algu-
no en intervenir en la decision de este negocio,
y que fue en acatamiento a la voluntad de la
mayoria de la Sala que procedi a redactar el
proyecto de fallo”.

- Ordenada la tramitaciéon del incidente res-
pectivo, abriose éste a prueba por el término
legal, dentro del cual unicamente se produjo,

a peticion del recusante, un informe emanado
de la Secretaria General del Colegio Mayor de
Nuestra'Sefiora del Rosario y dirigido al Secre-

tario de la.Corte, que en lo pertinente reza ast:

“En relacion con su atento oficio No. 0174,
dirigido al sefior Rector de este Colegio Mayor,
doctor Antonio Rocha, me permito informar a
Ud. que segun consta en el Acta de la H. Consi-
liatura correspondiente al dia 16 de abril de
1968 y distinguida con el fl. 156 del Libro de Ac-
tas de la H. Consiliatura, en la eleccion del
doctor Angel Maria Pachon, como Sindico del
Colegio Mayor, intervinieron, exclusivamente,
el senor Rector Encargado Monsernior Marco Tu-

_lio Cruz Diaz y los seiiores Consiliarios doctores:

Antonio Rocha Alvira, Carlos Echeverri Herrera
y Juan Rafael Bravo. Actu6 como Secretario de
la H. Consiliatura, el sefior doctor Ovidio Ound-
jian, quien en esa época desempefiaba las fun-
ciones de Secretario General y en consecuencia,
tenia la mision de refrendar las Actas pero no
tenia voto en las Sesiones de l'a H. Consiliatu-

”

ra.

Pararesolver, se considera:

Si con el fin de asegurar la imparcialidad de
los jueces y el prestigio de la justicia, se estable-
cieron por el C. J. ciertos motivos que obllgan al
Juzgador a manifestarse impedido y que, cuan-
do asi no lo hace, legitiman a las partes para
recusarlo, no es menos cierto que semejantes
causas de inhabilitacion han de entenderse
con sujecion al fin buscado por el legislador y
que fluye de ‘la precision de los términos en
que se expresa, pues de otra manera se pararia -
en el extremo de, sin fundamento cierto, poner

en penumbra la integridad de los funcionarios

jurisdiccionales, que primordialmente se presu-
mie, y separarlos, ¢on désorden, del conocimien-
tode negocios atribuidos a su fuero por la ley.

La causal de impedimento y recusacion con-
signada en el ordinal 14 del art. 435 del C. J. es
la “amistad intima entre el juez y alguna de
las partes”. El especificativo “intima” aqui yux-
tapuesto al término “amistad”, excluye, enton-
ces, de esa causal, la amistad comun o corrien-

‘te, o sea aquella que, segun la define el diccio-

nario de la Real Academia Espatiola, es “afecto
personal, puro y desinteresado, ordinariamente
reciproco, ‘que nace y se fortalece con el trato”.
Ciertamente, en el plano psicologico de una
persona de moralidad normal, investida de la
mision de administrar justicia, la mera amis-
tad de esta especie entre ella y alguno de los li-
tigantes no podria ser, ni la ley entiende que lo
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sea, fuerza capaz de torcer su criterio y quebran- -

tar su conciencia, para proferir una decision par-
cial, vale decir contraria a derecho.

Mas, la amistad “intima” de que habla la ley
importa un grado mucho mayor en la escala
del afecto. Es una comunion de sentimientos y
correspondencia de afinidades selectivas, que
entrafia hermandad espiritual y se exprime en
plenitud de confianza. Por eso, como lo reza el
mismo diccionario, al definir el adjetivo “inti-
mo, a”, cual lo “mas interior o interno”, este
concepto “aplicase también a la amistad muy
estrecha y al amigo muy querido y de confian-
za”. Es ya en esta ultima situacion, en la que
seria dificil al juzgador sustraerse al influjo de
la intensidad del afecto y de la fidelidad a la
confianza, establecidos entre el y una de las
partes, cayendo en la tortura moral de tener
que guardar inflexible rectitud en todos los pa-
sos del tramite y decidir el pleito, si asi lo exi-
giere la justicia, en contra de los intereses del
amigo de su intimidad. Y aunque, en tan extre-
mas circunstancias, la voluntad del juzgador
lograra el temple heroico de determinarse a
proceder con la integridad debida, aun asi la so-
ciedad no estaria tranquila ante la conducta del
juez a quien viera conociendo del litigio de su
amigo intimo, y la administracion de justicia
rebajaria su prestigio, uno de cuyos puntales
maestros es precisamente el de la imparciali-
dad de sus ministros.

Viniendo ahora al caso concreto, materia de
este incidente, encuentrase lo siguiente:

a) Que el magistrado recusado, doctor Ernes-
to Cediel Angel, niega tener amistad intima
con el doctor Angel Maria Pachon. E: dicho del
magistrado., que versa sobre una situacién suya
de orden moral y, por lo tanto, de conciencia,
es absolutamente respetable y debe prevalecer,
mientras no se demuestre lo contrario a lo que
él afirma;

b) Que los hechos que ¢l acepta, de haber co-
nocido al doctor Angel Maria Pachén, cuando
entro al Instituto Bolivar de Ubaté a primer
ano de bachillerato; haber desde entonces teni-
do relaciones de amistad con él; y con este ha-
ber hecho los tres ultimos anos de bachillerato
en‘el Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Ro-
sario y cursado los cinco anos de facultad en ese
establecimiento, no constituyen en forma algu-

na la relacion personal denominada “amistad
intima” de que trata la ley, cuyo concepto atras
esta expuesto. Como tampoco servirian para
abonar en tal sentido la pretension del recusan-
te, las circunstancias de que el doctor Cediel An-
gel y el doctor Pachon sean oriundos de la mis-
ma region y de que, luego del recorrido cole-
gial y universitario dicho, hubieran ambos lle-
gado “a laborar juntos en el precitado Cole-
gio del Rosario”;

¢) Que no es cierto que, cual lo afirmo el re-
cusante, el magistrado doctor Cediel Angel hu-
biera, como “Decano de la Facultad de Derecho

_del Rosario”, participado “en el nombramiento

del doctor Angel Maria Pachon como Sindico
de dicha Universidad”. Semejante afirmacion
del recusante la contradicen la negacion que de
tal hecho hace el recusado y el informe trans-
crito arriba de la Secretaria General del mismo
instituto, en donde en la relacion de las perso-
nas que intervinieron en la eleccion del doc-
tor Angel Maria Pachon, como Sindico del Co-
legio Mayor de Nuestra Senora del Rosario, se-
gun la correspondiente acta de la Consiliatura
que hizo tal eleccion, no figura el doctor Ernes-
to Cediel Angel.

No resulta, pues, acreditada la causal que
dio origen a este incidente.

RESOLUCION

A merito de las consideraciones .expuestas,
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, declara NO PROBADO el motivo de re-
cusacion propuesto en el presente negocio con-

*tra el magistrado doctor Ernesto Cediel Angel,

la cual, por lo tanto, se deniega.

Condeénase al recusante a pagar una multa
de treinta pesos ($ 30.00) a favor del Tesoro Na-
cional (art. 445 C. J. in fine).

. Comuniquese oficialmente esta decision al
dicho magistrado, para los efectos del ord. 2o.
del art. 147del C. J.

Publiquese, notifiquese y cumplase.
tese en la Gaceta Judicial.

Inseér-

Guillermo Ospina Fernandez, Flavio Cabre-
ra Dussdn, Gustavo Fajardo Pinzon, Cesar Go-
mez Estrada, Enrique Lopez de la Pava.

Emilio Ricaurte T., Secretario.



RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
FUERZA MAYOR

Bs ecuestién de heche confioda @l | []UD@U@ del sentenciador, no E’@VUS@E@B@ en casacidon sine

por @@nw@@vnd}@mn@ m@mﬁu@s{?@

Si bien el concepte de fuerza mayor lo da
lo ley, el apreciar su objetividod en la reali-

dod de las relacienes humaoncs es una cues-

tibn de hecho confioda ol discrete juicio del
sentenciodor, cuyo concepto en el particular
no podrin serle quebrado en casacién mien-
tras no se le convenciera de contraevidencio a
través de une ccusacion por error de hecho
manifiesto.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacion
Civil. — Bogota, mayo trece de mil nove-
cientos sesenta y nueve.

(Magistrado ponente: Dr. Gustavo Fajardo Pin-
zon),

(Aprobacion: mayo del /69.- Acta No. 30).

Se decide el recurso de casacion interpuesto
por el actor contra la sentencia de segunda ins-
tancia proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, con fecha 19 de no-
viembre de 1964, proferida en el juicio ordina-
rio seguido por Carlos Higuera Rueda frente a
la sociedad “Orduz, Garcia, Vergara, Rozo Limi-
tada”.

v

I
EL LITIGIO

Carlos Higuera Rueda demandé ante el Juez
Civil del Circuito de Bogota a la sociedad “Or-
duz, Garcia, Vergara, Rozo Limitada”, domici-
liada en esta ciudad, para que se le condenase
a pagar a aqueél lo siguiente: “1) Valor corres-
pondiente al remate efectuado por el Sr. Carlos
Higuera Rueda en el municipio de Giron (San-
tander), en la época y sitio que adelante se de-
terminaran, del impuesto de arena, cascajo y

piedra, sobre diez y seis mil noventa y cuatro’

(16.094) volquetadas (o sea contenido aproxi-

mado de un volquete en su plenitud, de cerca
de tres metros cubicos de material), de arena,
cascajo y piedra, o de la cantidad de volqueta-
das que resultare probada en juicio, a razon de
dos pesos ($ 2.00) m /1 la volquetada; o, a razon
del valor que resultare probado en el juicio;

“2. Valor de los perjuicios (lucro cesante y da-
no emergente) ocasionados por los demanda-
dos a mi cliente, por razéon de su actividad de
extraccion de arena, cascajo y piedra, del lecho

_del rio de Oro, de la jurisdiccion municipal de
. Giron (Santander) —Inspeccién de Policia Dptal.

de ‘Las Bocas’, concretamente—, tanto en la ma-
terialidad de esa misma prolongada e irregu-
lar operacion, como en la repercusion eco-
nomica de la culpa de la sociedad demandada,
por su arbitrariedad en dicha empresa (la ex-
traccion del material indicado), y la omision
del pago de los valores contemplados en el nu-
meral 1o. de esta parte petitoria”,

De los hechos en que el actor dice fundar su
pretension, cabe hacer el siguiente extracto:

Que el peticionario “fue el rematador del im-
puesto de arena, cascajo y piedra, del munici-
pio de Giron (Santander), desde el dia primero
de marzo de mil novecientos sesenta hasta el
dia 28 de febrero del corriente afno” (1962);

‘que, en su dicha condicion de rematador, é
se hallaba plenamente autorizado para cobrar
la cantidad de dos pesos, por concepto de im-
puesto de arena, cascajo y piedra, por cada “vol-
quetada” de los mismos materiales, extraida
por particulares en la comprension municipal
de Giron, dentro del lapso indicado;

que él mismo ejerce la profesion de comer-
ciante en Bucaramanga, y en Santander en ge-
neral;

que la sociedad demandada, “por conducto
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de sus agentes, empleados o trabajadores en ge-
neral, estuvo practicando la extraccion de are-
na, cascajo y piedra, de los respectivos yacimien-
tos o minas, dentro de la jurisdiccion municipal
de Giron”, en el sitio y en la época ya referidos,
“en forma habitual, permanente y caudalosa”,
mediante el empleo del numero de volquetes
y en el modo que- el libelo expresa;

que Higuera Rueda esta en paz y a salvo pa-
ra con el Tesoro Municipal de Girén “por con-
cepto de las cuotas correspondientes al remate
que se le adjudico repetidamente”, comprensi-
vode la época referida; ‘ \

que, a pesar de los varios requerimientos de
indole, ya particular ya oficial, hechos a la so-
ciedad demandada, ésta “no solo no ha paga-
do un solo centavo” al actor, por concepto del
valor “causado en contra de aquella, y en favor
de este, sino que ha hecho siempre caso omiso
de los derechos y la vigilancia directa o indirec-
ta del rematador Sr. Higuera en la zona a que
se han referido los numerales anteriores, y apro-
vechando para si los materiales extraidos”;

que la labor de extraccién asi cumplida por

la sociedad demandada, en forma irregular y
arbitraria, ha obstaculizado el mejor movi-
miento de los materiales cuyo impuesto fue re-
matado por el demandante y su mas amplio
aprovechamiento por parte del mismo en su in-
dicada condicion, agravado las condiciones
economicas dentro de las cuales obtuvo las co-
rrespondientes adjudicaciones, y dificultado,
en general, sus operaciones de comerciante; y

que la demandada “tiene la responsabilidad
extracontractual o aquiliana”, por toda su re-
lacionada actividad, ante el demandante.

El libelo fue contestado en sentido negativo
de los hechos en el afirmados, y adversamente
a sus peticiones, alegando que si la compania
demandada “utilizé los materiales del lecho
del rio de Oro en la construccion de la carretera
que de Bucaramanga pasa por el Municipio de
Giron, lo hizo en desarrollo de un contrato ce-
lebrado con la Nacion, Ministerio de Obras
Publicas, y esa Entidad ademas de ser la pro-
pietaria del lecho de los rios a tenor de los dis-
puesto por el art. 677 del C. C., por su misma
indole, no paga impuestos de ninguna natura-
leza”.

Surtidas las pruebas de una y otra parte, so-
brevino el fallo de primera instancia, por el
cual el Juez 4o. Civil del Circuito de Bogota ab:
solvio a la demandada de todos los cargos que
le fueron hechos; y por apelacion de la parte

actora, abriose el segundo grado del juicio, que
solté el Tribunal Superior con la sentencia de
19 de noviembre de 1964, en que, revocando la
del inferior, resolviose en su lugar lo siguiente:

“Primero.- Decldrase que la Sociedad Orduz,
Garcia, Vergara, Rozo Limitada , es civilmente
responsable de los perjuicios que le causé a
Carlos Higuera en razon de no haberle pagado
el impuesto municipal de extraccién de arena,
cascajo y piedra que tenia derecho a percibir
por cada volquetada de materiales del lecho
del rio de Oro extraida por dicha sociedad a par-
tir del mes de marzo de mil novecientos sesenta.

“Segundo.- Condénase a la sociedad deman-
dada a pagarle al demandante Carlos Higuera
la cantidad de ($ 2.00) m. cte., por cada volque-
tada de materiales del lecho del rio de Oro que
dicha sociedad extrajo a partir del mes de marzo
de mil novecientos sesenta hasta el veintiocho
de febrero de mil novecientos sesenta y dos.

“Paragrafo.- El monto de esta condena se fi-
jara mediante el procedimiento que senala el
art. 553 del C. J.

“Tercero.- Las costas del juicio, con excepcion
de las de la segunda instancia, son de cargo de
la sociedad demandada”.

Procede ahora la Corte a definir el recurso de
casacion interpuesto por el litigante vencido.

I1

CONSIDERACIONES DE LA SENTENCIA
IMPUGNADA

En razon de las pruebas aportadas al de-
bate, el Tribunal tiene por acreditados “feha-
cientemente” los siguientes hechos: haber el
Consejo de Gobierno del Municipio de Giron
adjudicado en subasta publica a Carlos Higue-
ra, “el arrendanmiento de la renta municipal de
extraccion de arena, cascajo y piedra del lecho
de los rios, arroyos y fuentes situados dentro de
la jurisdiccion de dicho municipio, en los perio-
dos comprendidos entre el lo. de marzo de
1960 y el 28 de febrero de 1962”, renta que Hi-
guera se obligo a cobrar bajo su responsabili-
dad de acuerdo con la tarifa fijada en el pliego
de cargos que §irvié de base al remate, “o sea
la cantidad maxima de $ 2.00 por cada volque-
tada de cualquiera de los materiales extraidos™
ser el actor, segun tales contratos, “la unica
persona autorizada para fijar las zonas de
explotacion de dichos materiales”, y estar obli-
gados los particulares a pagarle el impuesto

.respectivo; haber resuelto el Consejo de Go-
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bierno Municipal de Giron, mediante acta
numero 23 de 30 de septiembre de 1960, noti-
ficar al representante de la sociedad demanda-
da “para cancelar al rematador de la renta
municipal de extraccion de arena, cascajo y pie-
dra, senior Carlos Higuera, el valor total del im-
puesto a razon de dos pesos ($ 2.00), por cada
volquetada extraida hasta la fecha”, resolucion
para proferir la cual se apoyo en los arts. 677
y 674 del C. C., en la Ley 85 (sic) de 1915, por
la cual la Nacion cedié a. los municipios el
-derecho de fijar libremente el impuesto sobre
extraccion de arena, cascajo y piedra del lecho
de'los cauces de los rios y arroyos dentro de los
limites municipales, confirmado por el decreto
ejecutivo numero 398 de 1939, v en el acuerdo
numero 008 de 13 de octubre de 1945, del Con-
cejo Municipal de Girdon, aprobado por la Go-
bernacion de Santander, por cuyo art. 88 se
cre0 y fijo el referido impuesto, con base en
la dicha cesion de la Nacion a los Municipios,
autorizado también por el régimen fiscal de
~Santander; estar la sociedad demandada “cons-
truyendo y pavimentando un sector de carrete-
ra Bucaramanga-Aguachica por el sistema de
contrato y que éste se formalizo mediante la
licitacion publica y en él los contratistas asu-
men todo riesgo de pérdida o ganancia y ade-
mas tiene clausulas adicionales para gastos
imprevistos y por lo tanto, como personas juri-
dicas (sic) estan sometidas al pago de los im-
puestos nacionales, departamentales y muni-
cipales sin que la Nacion pueda eximirlos de
ello por el hecho de que los contraté para una
obra de servicio o utilidad publica como lo es
la construccién o pavimentacion de una carre-
tera™ el haber extraido la misma sociedad, “a
partir del mes de marzo de 1960 gravas y gra-
villas del lecho del Rio de Oro en el sector
del Corregimiento de ‘Las Bocas’ de la jurisdic-
cién del Municipio de Girdn, para dar cumpli-
miento al contrato que celebré con la Nacion
para la construccién de la carretera Bucaraman-
- ga-Aguachica, sin pagar al rematador Carlos
Higuera el impuesto correspondiente”; y ser el
contrato celebrado por la Nacion con la firma
demandada, para la construccion de la carre-
tera Bucaramanga-Aguachica, “un contrato a
precios unitarios fijos que ‘implica la obliga-
cion para el contratista de cubrir por su cuenta
y a su cargo todos los gastos y todas las eroga-
ciones, por concepto de materiales, elementos,
jornales, prestaciones, transportes, administra-
cion y demas que la ejecucion de la obra de-
mande’ (c. 2, fl. 50)".

En seguida, pasa el sentenciador a considerar

que “la sociedad demandada en su condicién
de contratista, actuaba en su propio nombre y
no en el de la Nacion y, por consiguiente, era
su propia responsabilidad la que comprome-
tia al actuar en desarrollo del contrato celebra-
do con aquella”, y desenvolviendo este pensa-
miento, a traveés de la doctrina sobre los contra-
tos de la administracion, arriba a la conclusion
siguiente: “Se tiene, por tanto, sin entrar a dis-
cutir la tesis de que la Nacion podia extraer
materiales del lecho del rio de Oro sin pagar
a Higuera el impuesto tantas veces mencionado,
que como la sociedad demandada, en su condi-
cion de contratista a precios unitarios fijos de
la construccion de la carretera Bucaramanga-
Aguachica, no goza de las prerrogativas de que
disfruta la Nacion, esta obligada a pagar el
impuesto prenombrado por cada volquetada
de material extraido a partir del mes de marzo
de 1960, y que el no pago del mismo compro-
mete necesariamente su responsabilidad. El
hecho de que el Director del Ministerio de Obras
Publicas se hubiera dirigido telegraficamente
al Gobernador de Santander y al Alcalde de
Giron para exigirles que no impidieran ‘la
entrada a contratistas del Ministerio." de Obras
Publicas al lecho del Rio de Oro para extraer
materiales para la construccion, pues de lo
contrario nos veriamos obligados a paralizar
las obras que se surten de materiales_detal rio’,
no exonera de responsabilidad a la sociedad de-
mandada, puesto que no se trata de un caso de
fuerza mayor. Maxime cuando- el Ministerio
de Obras publicas —segun se expresa en la
certificacion que obra al fl. 29 del cdno. 20.,
‘no ha dado autorizacion o aprobaciéon expresa
para la utilizacion de los materiales del lecho
del Rio de Oro en el Municipio de Giron,
Santander’, limitandose tan solo a dirigir al
Gobernador de Santander y al Alcalde de Giron
las comunicaciones a que se hizo referencia”.

Y dando asi por “plenamente acreditado” el
elemento “culpa de la sociedad demandada”,
encuentra que también lo estan el dano con-
sistente “en el valor del impuesto municipal
de $2.00 por cada volquetada de matérial ex-
traido del lecho del Rio de Oro por la sociedad
demandada”, y “el vinculo de causalidad entre
la culpa y el dano”, por ‘estimar que “sin el

" error de conducta en que incurrié la sociedad

demandada al no pagar a Higuera el impuesto
a que estaba obligada, el dafio no se hubiera pro-
ducido”.
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11X
LA DEMANDA DE CASACION

Invocando la causal primera de las que.

legitiman este recurso, acusase la sentencia
del ad quem, como violatoria de la ley sus-
tancial, por aplicacion indebida, a causa de
apreciacion erronea de determinada prueba.
Al efecto, se sefiala, como precepto sustancial
infringido, el art. 2341 del C. C., como prueba
mal estimada, un certificado del Ministerio de
Obras Publicas visible a los fls. 29 y 29 vto.
(sic) del cdno. 20.; y como norma de derecho
probatorio quebrantada, el art. 632 del C. J..

A intento de fundamentar la censura, argu-
menta asi su autor:

Que la nocion de culpa, como error de con-
ducta en que no hubiera incurrido una persona
prudente y diligente colocada en las mismas
circunstancias externas en que obro el autor
del dafio, “es una nocion de hecho”;

Que “la doctrina y la jurisprudencia consi-
deran que la legitima defensa y el estado de
necesidad eximen ‘de responsabilidad, como
tambien los casos en que el autor del perjuicio
ha obrado bajo el imperio de la compulsion,
ora fisica, ora moral de una tercera persona, o
cuando en la causacion del dano interviene la
propia victima”;

Que “en el presente caso existe una prueba
erroneamente apreciada por el juez ad quem,
que demuestra no solo que la sociedad deman-
dada obré en forma prudente y diligente, sino
que actuo impelida por un tercero que era nada
menos que el Estado colombiano”. Y senalando
como tal prueba el ya referido certificado del
Ministerio de Obras Publicas, el acusador toma
de éste, para reproducirlo, el texto de sendos
oficios dirigidos por el Director del Ministerio al
Gobernador del Departamento de Santander
y al Alcalde del Municipio de Giron, de los cua-
les el ultimo es una mera transcripcion del
primero, en que el Director del Ministerio le

dice al Gobernador que “Desde el Decrt. No. 21 de

1909 hasta el 607 de 1955, esta establecido que
las vias publicas tienen sobre los predios rusti-
" cos la servidumbre activa de tomai de los lechos
naturales, la piedra, cascajo y demas elemen-
tos necesarios, para la construccion y conserva-
cién de las mismas vias. De modo que la au-
torizacion al Municipio queda sujeta a la ser-
vidumbre indicada. Por tanto, atentamente so-
licito de Ud. se sirva ordenar al Alcalde de Gi-
ron, que no impida la entrada a contratistas
del Ministerio de Obras Publicas al lecho del

Rio de Oro, para extraer materiales para la
construccion, pues de lo contrario nos veriamos
obligados a paralizar las obras que se surten
de materiales de tal rio, ya que el violar el Mu-
nicipio las disposiciones vigentes sobre la ma-
teria, las cuentas que por tal concepto se presen-
ten serian glosadas por la Contraloria”;

Que en el mismo certificado se reproduce. la
clausula 1lla. del contrato celebrado entre el
Gobierno Nacional y la firma “Orduz, Garcia,
Vergara, Rozo Limitada”, relativo a la construc-
cion de la carretera, clausula en uno de cuyos
apartes se lee: “Igualmente el interventor hara
con la cooperacion del contratista y aprobacion
del Ministerio de Obras Publicas, los arreglos
necesarios para el pago de perjuicios a terceros,
cuando estos perjuicios no se deban a negligen-
cia o descuido del contratista, pues en estos ca-
sos tales pagos los hara el contratista por su
cuenta y con sus propios fondos. Las sumas de
dinero que se requieran para dar cumplimiento
a lo acordado en esta clausula en lo que corres-
ponda al Gobierno, podran tomarse de los
fondos destinados a este contrato™,

Que, como bien lo dice el juez a quo, segun
la estipulacion _ultimamente  transcrita,
“quien en principio debia responder por los da-
fios causados a terceros era la Nacion”™; y que,
aunque en la certificacion aludida se dice que
el Ministerio de Obras Publicas no ha autori-
zado expresamente a la Comparnia para extraer
materiales del lecho del rio de Oro, la auto-
rizacion tacita al respecto se colige. de las ya

. referidas comunicaciones al Gobernador de

Santander y al Alcalde de Girdn;

Que, entonces, en la labor de extraccion de
algunos materiales del lecho del rio de Oro,
efectuada por la compafiia demandada en vir-
tud del contrato antes citado, ésta obro desde
un principio (acta No. 23 de 1960, fl. 6, c. 1)
con la autorizacion del Ministerio de Obras
Publicas, “como consta en la prueba errénea-
mente apreciada” o sea las susodichas comuni-
caciones del Director del Ministerio al Gober-
nador y al Alcalde;

\

Que, asi las cosas, al apreciar esta prueba,
afirmando que “el hecho de que el Director del
Ministerio de Obras Publicas se hubiera dirigi-
do telegraficamente (sic) al Gobernador de
Santander y al Alcalde de Giron, para exigirles
que no impidieran la entrada a contratistas del
Ministerio de Obras Publicas... no exonera de
responsabilidad a la sociedad demandada,
puesto que no se trata de un caso de fuerza ma-

yor”, el Tribunal “incurri6é en los siguientes
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errores de derecho: 1) No le dio a la prueba el
 valor pleno que le otorga la ley; 2) No conside-
r6 la probanza en forma completa, pues le su-
primié su importante caracteristica de ser una
orden coercitiva, ya que las cuentas que por tal
concepto se presenten seran glosadas por la
Contraloria; y 3) Olvidé que no solo'la fuerza
mayor exime de culpa, pues también tiene el
mismo poder liberatorio la culpa de la victima
y el hecho de un tercero. En este caso la orden
de la Nacion, que ademas. era contratante,
compelia a la sociedad demandada y la libero
de cualquier culpa y responsabilidad. No de-
be olvidarse que el demandante conocio plena-
mente esta circunstancia”.

\

Por ultimo, luego de copiar un pasaje del fa-
llo de primera instancia en que se dice no apa-
recer demostrado que la conducta de la sociedad
demandada haya sido- negligente o impruden-
te, remata el impugnador el cargo, afirmando
que “Si el Tribunal le hubiera dado su valor de
plena prueba (art. 632 del C. J.)” al instrumento
publico en referencia (tal el certificado del Mi-
nisterio de Obras Publicas en que se hacen las
transcripciones atras relacionadas), “hubiera
llegado a la conclusiéon de que la demandada,
Orduz, Garcia, Vergara, Rozo Ltda., no habia
incurrido en responsabilidad civil extracontrac-
tual (art. 2341 del C. C.), por falta de culpa y en
consecuencia habria confirmado el fallo de pri-
mera instancia”.

Esta demanda fue oportunamente contestada
por el opositor.

v
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Todo el recurso esta limitado a atacar la
sentencia, en el punto en que tuvo por estable-
cida la culpa de la compaiiia demandada,
sobre el hecho de la extraccion por eésta de ma-
teriales del Rio de Oro, en la epoca a que se re-
fiere la demanda, sin pagar al actor el valor del
1mpuesto municipal causado por esa explota-
cién, cuya renta le habia sido cedida por el
municipio, a titulo de arrendamiento.

El recurrente se situa en el ambito de la
culpa aquiliana, en el que fue trabada y deci-
dida la litis; y, cual unico motivo de censura

en casacion, le imputa al sentenciador la vio-

lacién in medio del art. 632 del C. J., por no ha-
berle reconocido al certificado del Ministerio de
Obras Publicas, reproductivo de unas comuni-
caciones dirigidas por este organismo al Gober-
nador de Santander y al Alcalde de Giron, el

meérito” de prueba de fuerza mayor eximente

* de responsabilidad y haber, entonces infringido

indirectamente, por aplicacion indebida, el
art. 2341 del C. C. :al condenar, con base en
él, a la compania:xdemandada, a la indemni-
zacion de perjuicios . ;

. Mas la acusac1on a51 propuesta, resulta ine-’
flcaz tanto en' lo lque toca con el pretendido ye-
rro de valorizacion probatoria, como desde el
punto de vista de la formulac10n del derecho
sustanc1al que se pretende vulnerado

a). Afirmase lo primero, porque no aparece
que en parte alguna de la sentencia hubiera di-
cho el Tribunal que el certificado del Ministerio
de Obras Publicas no es prueba de su contenido
mismo, o sea de las comunicaciones en referen-
cia, para con base en tal supuesto, dictaminar
que ellas no acreditan la ocurrencia de fuerza
mayor eximente de responsabilidad. No. Lo
que el sentenciador afirmo fue que el hecho
de tales comunicaciones “no exonera de respon-
sabilidad a la sociedad demandada, puesto que
no se trata de un caso de fuerza mayor”™; y, como -
para afianzarse mas en este pensamiento, se
remite a otro pasaje del mismo certificado en
donde se afirma que el Ministerio “no ha dado
autorizacion o aprobacion expresa para la uti-
lizaciéon de los materiales deél lecho del rio
de Oro en el Municipio de Giron”, limitando-
se unicamente a pasar al gobernador y al al-
calde las dos comunicaciones en referencia. En-
tonces, el Tribunal no le negd su valor proba-
torio- a la certificacion del Ministerio —campo
en que se situa el cargo—, sino que, dando
por ciertos los instrumentos que la misma trans-

" cribe, no encontrd:que los hechos a que estos

se refieren configurasen una situacion de fuerza

. mayor para la compaifiia -demandada. Es que

una cosa es el valor demostrativo de un do-
cumento auténtico acerca de 'su contenido mis-
mo (art. 632 C. J.), y otra completamente distin-
ta las conclusiones que puedan sacarse de los
hechos en que tal contenido. consiste o a que el
mismo se refiere.

Si bien el concepto de fuerza mayor lo da la
ley, el apreciar su objetivacion en la realidad
de las relaciones humanas es una cuestion de
hecho confiada al discreto juicio del senten-
ciador, cuyo concepto en el particular no podria
serle quebrado en casacién mientras no se le
convenciera de contraevidencia a través de una
acusacioén por error de hecho manifiesto, tacha
que no ha sido deducida en este recurso.

b)Y aun ‘en la hipotesis dg que esa acusacion
especifica se hubiera propuesto y demostrado,
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no se encontraria que en su punto de llegada,
tccante con el pretendido quebrantamiento
del derecho sustancial, se hubiese éste determi-
nado en su integridad. Porque, dados el hecho
dafioso y el causarse del mismo por obra de la
sociedad demandada, factores de hecho basi-
cos en el razonamiento del sentenciador y no
desvirtuados en casacion, tocaba al recurrente
alegar y demostrar la preceptiva en que se fun-
dase el motivo exonerante de la responsabili-
dad de la demandada y que en su concepto,
hubiera sido infringida por falta de aplicacion.
Pero el cargo quedo mutilo por este aspecto,
vale decir que dejo de formularse lo que la doc-
trina jurisprudencial denomina “proposicion
juridica completa”, reclamada cuando la situa-
cion de derecho sustancial sobre que versa el
cargo estd necesariamente regida por la con-
juncion de preceptos diversos, de manera que
faltando la determinacion formal de uno de
éstos no se daria la figura juridica susceptible
deser vulnerada.

No prospera, pues, el recurso.

RESCLUCION

A meérito de lo expuesto, la Corte Suprema
de Justicia, en Sala de Casacion Civil, admi-

nistrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley, NO
CASA la sentencia de fecha diecinueve (19) de
noviembre de mil novecientos sesenta y cuatro
(1964), proferida en el presente litigio por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo-
gota ) )

Costas en casacion a cargo de la parte recu-
rrente.

Publiquese, copiese notifiquese, insértese

en la Gaceta Judicial y vuelva el proceso al tri-
bunal de origen.

Guillermo Ospina Ferndndez, Flavio Cabre-
ra Dussdn, Gustavo Fajardo Pinzén, César Go-
mez Estrada, Enrique Lopez de la Pava, Arturo
C. Posada, Conjuez.

Emilio Ricaurte T., Secretario.



CHEQUE e

Bl Banco es culpable del page del cheque falsificado cvando ne toms precauciones

para descubrir la falsedad.

El banco demandado incurrié en culpa cierta
y concreta al haber omitido tomar precauciones
que las circunstancias ponian a su alcance para
descubrir que el primer endoso del cheque era
falso, y que el endosatario que lo cobré no
podia identificarse.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacion
Civil. — Bogota, mayo catorce de mil nove-
cientos sesentay nueve.

(Magistrado ponente: Dr. César Gomez Estrada)
(Aprobacion: mayo 12./69. - Acta No. 31).

Procede la Corte a decidir el recurso de casa-
cion interpuesto por la parte demandada, contra
la sentencia de segunda instancia proferida por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ba-
rranquilla, en el juicio ordinario promovido por

Nassim Mezrahi contra el Banco Comercial de

Barranquilla.

EL LITIGIO

Ante el Juzgado Primero Civil del Circuito deé
Barranquilla, Nassim Mezrahi demandé en
juicio ordinario al Banco Comercial de Barran-
quilla para que por medio de sentencia se de-
clare:

“Que el Banco Comercial de Barranquilla, so-

ciedad domiciliada en esta plaza, al no pagar
a su beneficiario, sefior Nassim Mezrahi, ni a un
endosatario legitimo de él, ni a ningun otro
endosatario igualmente legitimo, el cheque de
gerencia emitido por dicho Banco el 21 de enero

del presente afo con el numero 59903, por la’

cantidad de catorce mil pesos ($ 14.000.00) mo-
neda legal, sino a otro el referido instrumento;
0 —lo que es lo mismo— al pagar indebida e irre-
gularmente dicho cheque, incumplio el con-

trato de cambio celebrado por medio del mismo y,

por consiguiente, debe pagar a mi mandante,

tan pronto se ejecutorie la providencia que asi
lo declare, la cantidad expresada, mas los in-
tereses comerciales corrientes desde que se ope-
ro el pago indebido del instrumento, o desde
el momento en que esta demanda sea notificada,
hasta el dia en que tal pago se cumpla, mas
las costas del presente juicio.

“En subsidio solicito la siguiente declaracion:

“Que el Banco Comercial de Barranquilla, so-
ciedad domiciliada en esta plaza, esta obligada
a pagar a mi mandante, sefior Nassim Mezrahi,
la suma de catorce mil pesos ($ 14.000.00) mone-
da legal, mas los intereses comerciales corrien-
tes de dicha suma desde el 22 de enero del pre-
sente afno, o desde el dia en que esta demanda
sea notificada, mas las costas del presente jui-
cio, una vez que quede ejecutoriada la sentencia
que asi lo ordene, por haber pagado a otra perso-
na el cheque de gerencia determinado en la pre-
sente demanda, a pesar de ser falsa la firma del
beneficiario que ostenta el instrumento, o por
no haber identificado debidamente & los supues-
tos endosante y endosatario que figuran al dor-
sodel mismo, o por ambas causas ala vez”.

" En sustentacion de estas peticiones afirmo el
actor en la demanda los siguientes que se extrac-
tan: que el jueves 21 de enero de 1960) el Banco
Comercial de Barranquilla expidi6 en favor
del actor el cheque de gerencia numiro 59903
de la misma fecha, por la cantidad de $ 1'4.000.00;
que el 22 de enero, o sea al dia siguien te de ex-
pedido el cheque, el Banco demandad.o lo pa-
g6 indebida e irregularmente; que, en efecto,
en la fecha ultimamente citada el Banco pagd
dicho cheque, pero no a su beneficiario M'ezrahi,
ni a un endosatario de éste, ni en general a na-
die que fuera endosatario legitimo, pues la
firma del beneficiario Mezrahi fue falsificada,
ni ‘corresponde a é] la cédula de ciudacdania
que aparece al pie de esa firma; el pago se hizo
a uno de los, dos imaginarios e Inexistentes
endosatarios que figuran también al reverso
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del cheque, que el Banco no identifico oportu-
namente ni ha podido identificar después, pues
uno de los simulacros de firma de estos presuntos
endosatarios es ilegible, y el otro no corresponde
tampoco a ninguna persona. natural que tenga
existencia fisica, y si la tienen seguramente sus
firmas no son las que alli aparecen; que con el
pago irregular que el Banco hizo del cheque,
el actor sufrio perjuicios que no le han sido in-
demnizados; y que la firma del actor esta re-
gistrada en el Banco demandado desde hace mu-
cho tiempo atras, como una de las personas que
puede girar sobre la cuenta corriente que en el
mismo Banco tiene la sociedad “Nassim Mezrahi
e Hijos, Sucesores”, cuenta que tiene movimiento
continuo con la firma de aqueél, firma ésta que
por lo tanto es suficientemente conocida por el
Banco. ‘

El Banco contesto la demanda aceptando
ser cierto que expidié y pagd el cheque en las
fechas indicadas en la misma, y que la firma del
actor esta registrada en el Banco y es suficiente-
mente conocida por eéste. Negd los demas he-
chos, y afirmé que el Banco no fue notificado
por el actor de que debia abstenerse de pagar
el cheque.

Adelantado el juicio, el Juzgado del conoci-
miento finalizd la primera instaricia con sen-
tencia de fecha 14 de noviembre de 1964, por la
cual acogio la accion contractual principalmente
ejercitada en la demanda, y en consecuencia
condené al Fianco demandado a pagar el va-
lor del cheque, con intereses corrientes a partir
de la fecha de la demanda, y las costas del jui-
cio. Apelada esta sentencia por ambas partes,
el Tribunal {Superior de Barranquilla, median-
te la suya de: 30 de julio de 1965, la revoco par-
cialmente en. el sentido de acoger la accidén sub-
sidiariamenf.e interpuesta de responsabilidad
civil extracontractual, y la confirmé en lo de-
mas, pero con la adicion de que los intereses
corrientes se liquidaran por el procedimiento
del articulro 553 del C. J. Contra esta sentencia
recurrio ex: casacion la parte demandada.

LA ‘'SENTENCIA DEL TRIBUNAL

I} .

Hacierido referencia unicamente a los aspec-
tos que tocan con el recurso de casacion que
ahora se decide, el Tribunal parte de la base
de que .al caso sub lite le es aplicable el art. 191
de la L ey 46 de 1923; dice que conforme a la ju-
rispruclencia y la doctrina “tal disposicion con-

.sagra una responsabilidad de los Bancos por el
pago -de cheques falsos, no con fundamento en
mera culpa, ‘sino que comprende el riesgo crea-

do como algo anormal en el comercio bancario’”;
cita en apoyo de esta afirmacion una sentencia
de la Corte, y agrega luego: “Claro esta que es-
ta jurisprudencia ha sido atemperada con la
facultad que se le concede al Banco para demos-
trar que hubo culpa o dolo de parte del deposi-
tante o beneficiario, para descargarse total o
parcialmente de responsabilidad”, y trae a cuen-
to sobre este particular otras doctrinas de la Cor-
te. Entra luego a examinar si efectivamente
la firma del beneficiario del cheque fue
falsificada, y con base en pruebas que analiza
llega a la conclusion positiva, para deducir
luego que “en esas circunstancias, cabe, pues,
deducir responsabilidad al Banco por el pago

“indebido del cheque por una persona que no

era legitimo tenedor, porque el endoso no pro-
venia del beneficiario, por haber sido falsificada
su firma”. Mas adelante, refutando la tesis del
Banco de que el cheque fue pagado de buena fe,
y de que por lo mismo al caso es aplicable el art.
1634 del C. C.. tras decir que tratandose de un
instrumento negociable son las disposiciones
del estatuto especial sobre la materia las per-
tinentes, agrega “que la buena fe del Banco
en el pago de un cheque que ha sido falsificado
no juega papel alguno, porque la ley, la doc-
trina y la jurisprudencia lo responsabilizan por el
hecho mismo de ejercer una profesion o indus-
tria como es la bancaria. Ademas, puede ha-
ber buena.fe-y concurrir también negligencia
o culpa del Banco”. Refuta luego la tesis de que
el art. 191 de la Ley 46 sea aplicable solo a los
giradores de cheques y no a los beneficiarios
o endosatarios de los mismos, pues, dice, “esa
responsabilidad se deduce del ejercicio profesio-
nal de la industria bancaria, ya que la doctrina
y la jurisprudencia han avanzado para dedu-
cir responsabilidad a los profesionales cuando
no. cumplen sus obligaciones como tales”, tesis
que apoya en una doctrina de la Superintenden-
cia Bancaria conforme a la cual un banco que-
da exento de responsabilidad, segun el art.
90 de la Ley 46 de 1923, cuando de buena fe pa-
ga un cheque a un segundo endosatario y el
primer endoso era falso, pero a condicion de
que el Banco haya obrado sin culpa, pues si ha

‘omitido precauciones habituales que le hubieran

permitido descubrir la falsedad del primer en-
doso, entonces si sera responsable. Luego de
considerar el Tribunal acertada esta doctrina de
la Superintendencia, coloca el caso de autos ba-
jo ella, para deducir tambien por este nuevo
aspecto responsabilidad al Banco demandado,
tras examinar algunas pruebas y llegar a la con-
clusion de que éste incurrio en culpa al omitir
precauciones que le habrian permitido descubrir
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la falsedad de la firma.del beneficiario del che-
que, lo mismo que advertir la falta de identifi-
cacion de quien lo cobro. Rematando todas sus
consideraciones,
nal: “Considera, pues, la Sala que el Banco
demandado es civilmente vesponsable por ha-
ber pagado el cheque de gerencia citado con la
firma del beneficiario falsificada, y por no ha-
ber observado las precauciones del caso al hacer
el pago ante las irregularidades que presen-
taban los endosos. Y como no se ha demostra-
do la culpa del demandante, quien oportuna-
mente aviso al Banco sobre el extravio del ins-
trumento, segun prueba que obra en los autos,
entidad que hizo las averiguaciones del caso pa-
ra establecer la identidad de la persona o perso-
nas que lo cobraron, su responsabilidad com-
prende el pago total al demandante de la suma
de catorce mil pesos ($ 14.000.00) moneda legal,
valor del cheque, mas los intereses corrientes”.

LA DEMANDA DE CASACION -

Dos cargos se formulan en la demanda de ca-
sacion contra la sentencia del Tribunal, ambos
dentro de la causal primera, es a saber:

Primer cargo,- Se formula por violaciéon di-
recta de ley sustantiva, por interpretacion erro-
nea del art. 191 de la Ley 46 de 1923,.y falta de
aplicacion de lps arts. 2341, 2356, inciso.lo.,
v2357del C. C. ™~

La sustentacion empieza por recordar que
en las diversas sentencias de casacion en que la
Corte ha interpretado el art. 191 de la Ley 46
de 1923, ha tenido la precaucion de atemperar
el riesgo profesional del banquero “en el sen-
tido de que debe compartirla con el girador y el
beneficiario, endosante y endosatarios, por
el tanto de culpa, total o parcial, que les haya
cabido en el pago del cheque falso cuya canti-
dad se haya aumentado”, y cita al efecto las
contenidas en los tomos XLIV, pag. 405 y ss.,
XLVII, pags. 68 y ss. y LV pag. 51, de la Gaceta
Judicial, poniendo de presente como en virtud
de esta ultima “quedo definitivamente esta-
blecida tal responsabilidad (la de los banqueros)
en el campo de la culpa subjetiva que informa
a nuestro derecho privado”. Agrega en seguida
que por lo tanto el art. 191 no puede interpretarse
contra los bancos como una relacion mecanica
de causalidad, aplicable contra ellos sin ate-
nuantes, pues conforme a los fallos citados.de
la Corte “se desplazo la justidia social otra vez
a su molde clasico de la culpa subjetiva, tanto
del Banco como de su cliente, ... con su relativa

dice textualmente el Tribu-

compensacion de culpas y reparticion total
o parcial del dano, en cada caso”. Entrando
a referirse concretamente a la sentencia acusa-
da, dice que ella “le da el sentido de riesgo
creado al art. 191 de la Ley 46 y, atendiendo a
que los peritos concluyen que la firma del bene-
ficiario es - falsa, hace el argumento arriba
resumido: todo banco es responsable del pago
que haga de un cheque falso; el cheque que pa-
g6 era falso, luego es responsable. Y de la tota-
lidad del importe. No repard en la culpa del
Sr. Mezrahi durante la custodia o guarda del
cheque, que dejo perder, dando lugar a la fal-
sedad de la firma y a la suplantacion del co-
brador por un beneficiario, cesionario o tenedor
incégnito. Acuso pues la sentencia por ser vio-
latoria de ley sustantiva, por interprétacion
erronea del analizado art. 191. El Tribunal se

" detuvo en un ambito de interpretacion erronea

y ademas hoy incompleto, al no darle a la
conducta del Sr. Mezrahi el alcance culposo
que le asignan los arts. 2341, 2356, primer co-
lon, y especialmente el 2357 del C. C., pues si el
Sr. Mezrahi sufrié un dafio, ello se debio a que,
como dice ese texto, “se expuso a €l imprudente-
mente”. Termina diciendo que acusa también
el fallo por falta de aplicacion de los preceptos
del C. C. mencionados.

SE CONSIDERA

Formulado como viene el cargo por erronea
interpretacion del art. 191 de la Ley 46 de 1923,
ello ponede presente el supuesto de que él da por
aceptado qué-la hipétesis de hecho que constitu-

-ye la materia del presente juicio, o sea en ge-

neral el pago por un-banco de un cheque de ge-
rencia falsamente endosado. cae bajo la discipli-
na de aquella norma, cuyo, factum supone la
existencia de un contrato de deposno bancarlo
entre las partes.

Asi las cosas, la erronea interpretacion que de
dicha norma se le achaca al Tribunal consiste
sustancialmente en que éste, por haber consi:
derado que en aquella disposicién estd con-
sagrada la teoria del riesgo creado (se suben-
tiende que en su forma mas absoluta y rigoro-
sa), estimo que la culpa en que segun la censu-
ra incurrio el demandante era hecho indiferente
en el que por lo mismo no habia lugar a repa-
rar para efectos de medir, al traves de una com-
pensacion total o parcial de culpas, el grado de
la responsabilidad del banco- demandado.
Es en esto en lo que fundamentalmente estriba
el cargo que se examina.
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Mas este planteamiento no corresponde a la
realidad, como se desprende al someterlo
a cotejo con los razonamientos pertinentes de la
sentencia. De tal cotejo resulta, en verdad, que el
Tribunal no le dio al art. 191 la interpretacion
que el cargo le atribuye, o sea la de haber vis-
to en el una consagracion de la teoria del riesgo
creado en su forma mas aguda y radical,

esto es en la que admite la liberacion del-

responsable; sino que lo entendid en el sentido
que, por el aspecto considerado, el mismo recur-
so defiende y sustenta, o sea en el de que el
banco responsable puede liberarse total o par-
cialmente demostrando culpa de la victima,
tesis esta que ciertamente es la que la jurispru-
dencia de la Corte ha venido siempre acogiendo,
unas veces hablando en funcion de la teoria del
riesgo creado, pero tomada con un alcance
relativo o atenuado (X1LIV, 405y ss., XLVII, 68 y
ss.), y otras colocando al banco demandado ba-

jo una presuncion de culpabilidad (XC, 354,

CVIL, 27).

En efecto, no obstante que la sentencia acusa-
da alude en varios de sus pasajes al riesgo crea-
do, forzoso es entender que lo hace en el sentido
relativo o atenuado en que se refirié a ese feno-
meno la primera de las doctrinas jurispruden-
ciales que se acaban de citar, o simplemente que
al expresarse asi incurrio solo en una exagera-
cion de lenguaje. Porque es evidente que la mo-
tivacion del Tribunal se desenvuelve y desarro-
lla con razonamientos que no solo tacita sino
expresamente admite que el art. 191 no cierra
al banco responsable la posibilidad de exone-
racion mediante la compensacion de culpas.
Lo que se deduce de la sentencia es 