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Se aceptara la tesis del recurrente, inadmisible desde

todo punto, de que 1a clausula 5° del testamento compor-

ta un legado, g los herederos de Pedro Angel Gracia se

les obligaria a pagar dos veces una, misma deuda, lo cual
no armonizaria con la ley ni con la equidad natural.
Con acierto aplicé el Tribunal los citados
1120 y 1191, y el cargo, por ende, es infundado.
En virtud de lo expuesto, la Corte Suprema, en Sala
de Casacioén Civil, administrando justicia en nombre de

la Reptublica de Colombia ¥y por autoridad de la ley, de-
cide: '

articulos

1° No_es casable 1a sentencia dictada en este juicio por
el Tribunal Superior de Cartagena, el cuatro de septiem-
bre de mil novecientos veintinueve.

2° Se condena en las costas del recurso a la parte re-
currente,

Publiquese, notifiquese, copiese, insértesé en la Gace-

ta Judicial y devuélvase el expediente al Tribunal de su
origen, -

JOSE MIGUEL ARANGO—José Joaquin Hernandez.
German B. Jiménez— Augusto N. Samper, Secretario.

Corte Suprema de Justicia—Sala de Casacién Civil—Bo-
gotd, marzo siete de mil novecientos treinta y dos.

(Magistrado ponente, doctor Juan E. Martinez).

El sefior Fernando Rocha D. promovié una demanda
contra el sefior Segundo Rocha, como interesado per-
sonal éste y también como representante legal de su
hija menor Julia de las Mercedes, para que se decretara
la div;sién material del terreno Siraquita, situado en el
Municipio de Boyaca, del Departamento del mismo nom-
bre, y circunscrito por los linderos indicados en la de-
manda,.

Apunté el demandante que' la divisién debig hacerse
asi: una cuarta parte para la sefiorita Julia de las Mer-
cedes Rocha, otra cuarta para el demandado, y €l resto,
O sea la otra mitad, para el propio demandante, g quien
toca una cuarta por compra hecha a su madre la sefiora
Carmen Duarte, y otra por derecho directo.

Expuso estos hechos en el libelo:

“1° Por medio de la escritura nimero ciento ochenta
¥y ocho (188), otorgada ante el Notario de Ramiriqui, en
Cia veinticinco de septiembre de mil ochocientos noven-
ta y seis, registrada en forma legal, la cual acompafio en

comprobacion, el sefior doctor Segundo Rocha Herrera-

dono a su hija natural Rosalia Rocha Duarte un ferreno
situado en la vereda de Siraquita, jurisdiccién del Munici-
pio de Boyac4, deslindado asi: por el Oriente, la vereda de
IPachaq'uiré (de Boyacd); por el Sur y Occidente, las ve-
redas de Rodriguez y Paeces (de J enesano), y por el Nor-
te, lar vereda de Seoconsaque, de Boyaci. La constitu-
cion de esa donacién se determiné bajo los derechos y
obligaciones de un fideicomiso, disponiendo .el donante
que se tendria por propietaria fuduciaria a la donataria

Rosalia Rocha Duarte, y por fideicomisarios a los here-
deros de ésta. :

“2® La donataria fiduciaria Rosalia Rocha D. otorgd
testamento cerrado, el que una vez comprobada la de-
funciéon de la nombrada Rocha, fue abierto en forma
legal por el sefior Juez 6° del Circuito de Bogotd, y pro-
tocolizado en la .Notaria 1* de aquel Circuito. En ese
testamento se instituyd por herederos de Rosalia Rocha
Duarte, a la sefiora Carmen Duarte, a Segzundo Rocha

Duarte, a Julia de las Mercedes Rocha y a mi. Por causa
de la institucién de herederos hecha por mi hermana
Rosalia Rocha Duarte, todos los cuatro herederos somos
comuneros propietarios del terreno de Siraguita, a titulo
singular por partes iguales. Asi lo declaré la Suprema
Corte de Justicia en las bases que sirvieron para proferir

su sentencia, que en copia también acomparfio, y de la
cual haré relacién. '

“3" Con la partida de defuncién del donante, doctor
Segundo Rocha Herrera, compruebo que cesé el derecho
de percibir los frutos civiles que se reservo en la escri-

tura de donacién niumero ciento ochenta y ocho, arriba
mencionada.

“4° Por medio de la escriutra numero doscientos ochen-
ta y uno, autorizada por el Notario de Ramiriqui el dia
veintitrés de abril de mil novecientos veintitrés, la se-
fiora Carmen Duarte me vendio los derechos y acciones,
el dominio y propiedad, gue a ella le: corresponde por
restitucion, que se radicé en su cabeza a la muerte de
su hija Rosalia Rocha D. sobre el terreno de Siraquita,
vy que le daba la escritura ciento ochenta y ocho citada.

“5° La estipulacion contenida en la clausula 2° de la
escritura numero doscientos ochenta y uno, transmisora
en mi favor de los derechos que a la sefiora Carmen
Duarte le correspondian sobre el terreno de Siraquita,
sirvié de basamento a la memorada Corte para dictar
la sentencia de fecha diez y nueve de agosto de mil no-
vecientos veintisiete, porque en ella se tuvo en cuenta la
" estipulacién puntualizada alli.

“En resumen: que el doctor Segundo Rocha Herrera
dono el terreno de Siraquita, demarcado atras, bajo el
’gr.avamen de un fideicomiso en favor de los herederos
de la donataria Rosalia Rocha D., que lo somos la sefiofa
Carmen Duarte, Segundo Rocha - Duarte, Julia de las
Mercedes Rocha y el suscrito, por partes iguales, a titulo
‘singular o a cuerpo cierto. (Asi lo dijo ya la Suprema
Corte de Justicia); que el terreno de Siraquita vino a
nuestro poder en la forma dicha y no por causa de la
herencia del sefior Segundo Rocha H., ni por la de Ro-.
salia Rocha de Duarte, sino en virtud de la estipulacion
resolutoria fideicomisaria, que se cumplié por la muerte
de la donataria fiduciaria Rosalia Rocha Duarte; que soy
subrogatario de los derechos que a la sefiora Carmen Duar-
te le corresponden sobre el terreno de Siraguita, cuya sub-
rogacion se me reconocié por el honorable Tribunal de
Tunja, por auto de fecha “diez y ocho de marzo de mil
novecientos veinticuatro, que se le notificé6 personal-
mente a Segundo Rocha el veintinueve de marzo del mis-
mo afio, cuyo auto y su notificacién también se hallan
en copia con la de la sentencia de la Suprema Corte de
Justicia, y que ponen en claro las dudas que se presen-
taron acerca de los verdaderos duefios del terreno de
Siraquita.”

Segundo Rocha D. contesté la demanda, oponiéndose
a la accién, y compendié asi su pensamiento: ,

“El motivo que tengo para oponerme a la division ma-
terial pedida, es el no ser dicha finca un bien comun a
varios duefios, sino exclusivamente mia, como tunico y
definitivo fideicomisario del fideicomiso que comenzo a
constituirse con el otorgamiento de la escritura publica
numero ciento ochenta y ocho, de veinticinco de septiem-
bre de mil ochocientos noventa y seis, pasada ante el
Notario de Ramiriqui, y se convalidé y tuvo definitiva
existencia por virtud del testamento otorgado por el se-
fior Segundo Rocha Herrera, en el cual se ratificé aque-
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lla donacion, modificando la constitucién de los fidei-
comisarios, que vinieron a ser Unicamente los descen-
dientes de Rosalia Rocha Duarte, y en su defecto,

Fernando Rocha y el suscrito, hermano de dicha sefio- '

rita. Esta murié sin descendencia, y mi cofideicomisario
Fernando Rocha Duarte me cedié sus derechos al fidei-
comiso, por medio de la escrifura publica niimero ocho-
cientos setenta y cuatro, de veintisiete de septiembre de
mil novecientos diez y ocho, pasada ante el Notario 1°
del Circuito de Tunja.” : .

. Convertido el asunto en juicio ordinario, con arreglo
al articulo 1297 del Cédigo Judicial, el sefior Juez 2° del
Circuito de Tunja dicté sentencia el diez de noviembre
de mil novecientos veintiocho. En ella decreto la divi-
sion del terreno de Siraquita, y declaré no probadas las
excepciones alegadas por el demandado.

Apel6 el apoderado de éste, y el Tribunal Superior de
Tunja, en sentencia de doce de junio de mil novecientos
veintinueve, fallé asi:

“Por lo expuesto, el Tribunal, en Sala de Decision, ad-
ministrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley, declara que no hay lugar a decretar .

la division del terreno de Siraguita, identificado en la
demanda, por el motivo que se ha invocado en ésta, y,
en consecuencia, absuelve al demandado de los cargos
gue tal demanda le apareja.”

Fernando Rocha D, interpuso recurso de casacion,
gue, por estar en las condiciones legales en orden a la
cuantia y naturaleza del juicio, admite la Corte y pro-
cede a decidir.

El apoderado del recurrente ante esta Superioridad
invoca la causal primera para acusar la sentencia por
violacion de ley sustantiva, “quebrantamiento que pro-
viene de violacion directa, de interpretacion errénea de
la misma ley y de indebida aplicacion de ésta al caso del
pleito, asi como de mala apreciacion de pruebas......
v de consiguiente error de derecho.” '

Primer motivo. Se impugnan estos parrafos de la sen-
tencia:

“Para que la donacion entre vivos sea efectiva y firme,
se necesita no sé6lo que la haga persona habil, y ella se
constituya por medio .de escritura publica registrada,
previa insinuacion, si fuere preciso, sino que esa asig-
nacién sea aceptada y la aceptacion- notificada al do-
nante. '

La hecha por Rocha Herrera retne las condiciones
primeras, pero carece de las ultimas, como pasa a Verse.

Ya estd dicho que por ser menor de edad la donataria,
la represent6 para el efecto de aceptar la donacién, se-
gun se expresa en el referido instrumento, su madre
natural, Carmen Duarte."

Empero, esta -aceptacion no es la especialisima que
requiere la ley para el objeto, porque, al decir del inciso
1° del articulo 1468 del Codigo Civil, “nadie puede acep-
tar sino por si mismo o por medio de una persona que
tuviere poder especial suyo al intento, o poder general
para la administracién de sus bienes, o por medio de su
representante legal.”

Descartado el caso de que Rosalia no aceptéd por si

misma la donacién, al menos en un principio no esta
demostrado que la sefiora Duarte se encontrara en algu-
na de las circunstancias de que habla el texto legal
transcrito. '

Aunque la Sala sentenciadora encabeza los parrafos
copiados con’ el mote de donacién fideicomisaria entre

vivos, tanto por los concepi;os alli expresados como por
las disposiciones en que los apoya, se viene en conoci-
miento de que para nada tuvo en cuenta los ordena-
mientos legales que regulan el fideicomiso; por el con-
trario, clasifica el acto contenido en la escritura numereo::
ciento ochenta y ocho como donacién entre vivos, pura
y simple, y examina el acto de que se trata a la luz de
los preceptos legislativos que regulan esa materia.

Prosigue diciendo el apodérado que hay diferencias
sustanciales entre la donacién entre vivos propiamente
dicha y la constituciéon de un fideicomiso, de las cuales
no puede desatenderse el juzgador, si quiere evitar erro-
res de entendimiento que lo lleven a violaciones de la ley
y a extremos inadmisibles en el examen y decision de
un litigio sobre estos puntos.

Hace en seguida un cotejo de la donacién entre vivos
y €l fideicomiso, y dice: '

“Estimo que tratandose de la propiedad fiduciaria no
se requiere aceptacién por el fiduciario para que el fi-
deicomiso tenga existencia, porque el articulo 807 del
Codigo Civil establece que en el evento de que antes de
cumplirse la condiciéon falte el fiduciario por cualquiera
causa—causa que puede ser por tanto su no aceptacién—
gozara fiduciariamente el mismo constituyente, si vive,
0 sus herederos, en el caso contrario. El fundamento en
que‘descansa esa prescripcion esta en que la voluntad del
constituyente en que el fideicomiso pase al patrimonio
del fideicomisario, no puede estar subordinada a trabas
o deficiencias procedentes del intermediario. Y siendo
asi que el fideicomiso puede constituirse por instrumen-
to publico o por testamento, el articulo 807 debe tener
estricta aplicacion, -sin hacer distinciéon entre uno y -
otro de estos dos modos.” ‘

No se objete que desde que el articulo 1470 exige que
las donaciones con cargo de restitucion a tercero impo-
nen la aceptacion del fiduciario para que se hagan irre-
vocables, es indispensable el lleno de ese requisito, no
cbstante el articulo 807. El articulo 1137 ibidem excluye,
tratandose de fideicomiso, la aplicacién de disposiciones
distintas, aunque el acto constitutivo del fideicomiso
se designe erréoneamente con el nombre de <donacién.
A confirmar esto, concurre la regla 1° del articulo 5° de
la Ley 57 de 1887.

“El Titulo 8° del Libro 2° del Cédigo Civil es el que ver-
sa sobre propiedad fiduciaria, y de €l hace parte el ar-
ticulo 807, que, como se ha visto, prescinde de la acep-
tacion del fiduciario para la existencia del fideicomiso.”

Del texto de la escritura nimero ciento ochenta y ocho
resulta por modo claro que la voluntad de segundo Ro-
cha Herrera, respecto del terreno de Siraquita, fue la de
que, muerta Rosalia sin dejar descendientes, pasara ‘en
propiedad a los herederos de ésta. Si el fin y el fondo
de dicho acto no fue otro, preciso es convenir que el do-
minio absoluto lo transfiri6 Rocha Herrera a Rosalia
Rocha, o, lo que es lo mismo, que el acto en estudio no
constituye la donacién entre vivos a que se refiere el
articulo 1443 y siguientes del Coédigo.

“Consecuencialmente no tenia porqué regirse por es-
tas disposiciones, sino por las de rigurosa observancia
para el fideicomiso.”

La Sala, en el cuerpo de su -decisi6bn y especialmente
en los pasos transcritos, califica de donacion entre vivos
el fideicomiso de la escritura numero ciento ochenta y
ocho en cita, y a virtud «de esa -errénea calificaciéon
viold, por aplicacién indebida al caso del pleito, los ar-
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ticulos 1443, 1468 y 1469 del Codigo Civil, al entender que
la falta de aceptacion por parte de Rosalia dejo sin efec-
to la institucion.

Como consecuencia, y por falta de aplicacion al caso
clel pleito, quebranté los preceptos que regulan la pro-
piedad fiduciaria, especialmente los articulos 794, 796,
7156, 2652 y 807, por cuanto no tuvo en cuenta que la es-
critura ciento ochenta y ocho, con €l requisito del regis-
tro, fue suficiente para la constitucion del fideicomiso,
y por cuanto, asi entendido, no necesitaba aceptacion de
Rosalia Rocha ni de persona alguna en su nombre.
Quebranté también el articulo 1137, por haber desobe-
decido el mandato que contiene.

Se. considera:

Existen diferencias entre 1la donacién entre vivos,
pura y simple, y la institucién del fideicomiso; pero como
éste puede constiuirse a tiulo de donacién, hay algu-

nas disposiciones de 1la donacién que le son aplica- -

bles. Es inadmisible, por absoluta, la aseveracion de que
el fideicomiso a titulo de donacién se rige tinicamente
por los preceptos del Titulo 8° del Libro 2° del Codigo
ClVll

Desde luégo el fideicomiso de que se trata ha menes-
ter insinuacién, cuando la cuantia lo exija, con arreglo
al articulo 1460 del propio Cédigo; y también es preciso
que el fiduciario lo acepte, pues que asi lo dispone ter-
minantemente el articulo 1470, y el 1471 vuelve a hablar
de esa aceptacion.

El Tribunal no entendié que la donacién consignada
en la escritura numero ciento ochenta y ocho era pura
y simple, sino que era un fideicomiso a titulo de dona-
ci6n, y examind si de las condiciones - generales de la
donacién, aplicables a dicho. fideicomiso, estaban cum-
plidas todas o algunas en el caso controvertido. Dedujo
que en la donaciéon de Rocha Herrera se llenaban las
condiciones relativas a la habilidad del donante y al
-otorgamiento de la escritura publica y su registro, pero
que faltaba la referente a la aceptacion del fiduciario,

Al afirmar el sentenciador que el fideicomiso a titulo
de donacion entre vivos necesita 1a aceptacion del fiducia-
rio, no hizo otra cosa que ajustarse al precepto contenido
en el citado articulo 1470. No negd que las disposiciones
generales del fideicomiso sean aplicables al que se esta es-
tudiando, sino que dio a entender que hay disposiciones
especiales que, precisamente por serlo, prevalecen sobre
aquéllas. Lo tocante a la aceptacion del fiduciario es
una de ellas. )

Para la Corte es una tesis correcta la de que, tratando-
se de un fideicomiso otorgado a, titulo de donacién entre
vivos, surge la necesidad de tener presentes algunas dis-
posiciones del Titulo XIII, del Libro 3°, del Cddigo Civil,
Gue, por concretarse al case, se aplican de preferencia
a los preceptos generales del mencionado Titulo 8° del
Libro 2° Estos gobiernan la materia sin perjuicio de las
excepciones o casos especiales. No fuera asi, y carece-
rian de objeto practico los articulos 1470 y 1471.

El articulo 1137, traido por el Codigo a propdsito de
las asignaciones testamentarias condicionales, se con
trae al fideicomiso testamentario, y para el derivado de
una donacion entre vivos se hallan los articulos 1470 y
1471. Las disposiciones contemplan dos casos especiales
distintos y no hay colisiéon entre ellas, para que el in-
térprete tenga que acudir a la regla 1“ del articulo 5° de
la Ley 57 de 1887.

No admite, pues, la Corte, en el sentldo en que se adu-
ce al presente, el cargo de violacidon por indebida apli-

cacion de los articules 1443, 1468 y 1469 del Cédigo Civil,
y de quebrantamiento por omision de los articulos 794,
796, 756, 2652, 807 y 1137 ibidem.

Segundo motivo. Insiste el recurrente en que los af-
ticulos 1470 y 1471 no pueden interpretarse con prescin-
dencia de los que por medo especial regulan la propie-
c¢ad fiduciaria, ni el solo tenor de ellos autoriza para
calificar como donaciéon un acto de voluntad gque por su
esencia y naturaleza da nacimiento a relaciones juridi-
cas de otro orden.

En sentir del recurrente, el alcance del articulo 1470
es el de que cuando el fideicomiso se constituye por es-
critura publica, su revocacién queda subordinada a la
voluntad del fiduciario, es decir, que mientras éste no
manifieste su no aceptaciéon, al constituyente no le es
dado dejar sin valor, por su sola voluntad, la escritura
gue lo contiene. Porque la donacién es un contrato, y
como tal ha de entenderse aun la que envuelve el gra-
vamen de restituir a un tercero, es obvio que no puede
dejar de subsistir por la voluntad de uno solo de los que
intervienen en su celebraciéon. Si asi no se toma el ar-
ticulo, hay que convenir gue en casos como el concreto
que se estudia, no puede ser fiduciario un hijo natural
que se halle en la infancia cuando se constituye el fidei-
comiso, pues careciendo de representante legal en la
acepcién restringida que-la ley requiere, ni pudiendo
constituir apoderado, no hay quien acepte por él, y asi

las cosas, queda al arbitrio del donante o constituyente

revocar el fideicomiso por medio de ofra escritura otor-
gada hasta el mismo dia en que firmoé la primera. Fuera
de que se llegaria de esta suerte a la conclusion de que
no es cierto que el fideicomiso vale por escritura publica,
como lo establece el articulo 795. ibidem, el hijo natural
guedaria para ese efecto en una condicién de inferiori-
dad, y comprendido en una excepcion que no consagra
ninguna de las d1spos1c1ones gue versan sobre la pro-
piedad fiduciaria.

De aqui se desprende—contmua el autor del recurso—
que los actos que contemplan los articulos 1470 y 1471
son perfectamente distintos de las donaciones entre
vivos, y que para ponerlos en armonia con las disposi-

- ciones especiales sobre prepiedad fiduciaria, no debe

darseles mas extension que la que permiten los precep-
tos que regulan esta ultima. El articulo 1470 requiere,
para que la donacion fideicomisaria quede en firme, que
sea aceptada por el fiduciario directamente o por con-
ducto de las personas que determina el articulo 1468;
pero como no fija el tiempo en que ha de ocurrir esa
aceptacién, nada se opone a que cuando el intermedia-
rio, por ser menor, carece de capacidad para manifestar
su asentimiento, lo haga cuando llegue a la mayor edad.
Y no se objete que, como la aceptacion necesita que se
notifique al donante por mandanto del .articulo 1469,
eso mismo esta indicando que tal aceptacion debe ma-
rifestarse cuando se hace la donacién, o a mas tarde
mientras el donante vive; este ultimo precepto rige para
las donaciones entre vivos, pero no para las fideicomi-
sarias, por no permitirlo el objeto de éstas.

Analoga interpretacion restrictiva impone el articulo
1471. Al paso que €l articulo 1469 requiere la notifica-
cién de la aceptacion como uno de los requisitos para que
la donacién entre vivos se haga irrevocable, €l fin de la
notificacién en las fideicomisarias es el que, mediante
ella, donante y fiduciario puedan, de comun - acuerdo,
variar el fideicomiso, sustituir un fideicomisario a otro
v aun revocar el fideicomiso. Es decir, que €n ¢stos no
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se requiere la notificacién para que se hagan irrevoca-
bles, sino unicamente para que, por mutuo acuerdo de
las partes, se hagan las alteracmnes a que aquel pre-
cepto les da derecho. _

Al llegar Rosalia Rocha a la mayor edad, acepté la
donacion fideicomisaria de la escritura ciento ochenta
¥y ocho, mediante el contrato de arrendamiento del te-
rreno, ajustado con Secundino Castelblanco, como apa-
rece .de la escritura mil doscientos sesenta y ftres, de
treinta de diciembre de mil novecientos trece, pasada
en la Notaria 1¢ de Bogota, ¥y por medio del testamento
otorgado en esta misma ciudad el cuatro de abril de mil
novecientos diez y seis, en el cual dispuso que el terreno
de Siraguita pasara a los fldGICOMISa»rIOS designados por
el constituyente. )

Fundado en lo que antecede, el recurrente acusa 1a
-sentencia por erréneg intenprétac_ién de los articulos 1470
Yy 1471 y por falta de aplicacion de ellos al caso del pleito;
le acusa igualmente por aplicacion indebida del articulo
1468, en cuanto entiende que Rosalia Rocha “no acepto
por st misma la .donacién,” siendo asi que la aceptéd
por medio del contrato de arrendamiento y por su testa-
mento. Quebranté también este ultimo precepto, al
estimar .que la aceptacién de Rosalia Rocha carece de
valor por no haber tenido lugar en vida del donante,
como afirma en un paso que el recurrente copia.

Se considera:

Dijose antes que cuando el titulo del fideicomiso es
- una donacion entre vivos, hay disposiciones legales con-
cernientes a ésta, que.son aplicables a aquél. Es que
aun cuando se frate de un fideicomiso, al legislador no
le .es indiferente el titulo de su constitucion.

El articulo 1470 exige la aceptacién del fiduciario en
las .donaciones fideicomisarias, y semejante aceptacion
fequiere un acto de voluntad, porque -siendo la donacion
un contrato, debe haber en ella concurrencia de volun-
tades .de las partes. Sostener que mientras el fiduciario
no manifieste su voluntad adversa a la aceptacién, el
constituyente .no puede retractar la donacién prometida,
equivale a mudar .el contexto del articulo, admitiendo
que basta la falta de manifestacién contraria a la acep-
‘taeidén para que ésta se entienda expresada.

Ni vale la .objecién relativa al hijo natural que se
‘halla en la infancia. El podrig ser fiduciario, aceptando
5 su nombre su representante legal. La madre natural
es llamada a la guarda legitima (articulo 458 del Cédigo
Qivil), ¥ en el caso de la objecion podria esa madre ha-
cerse discernir la guarda, con lo cual quedaria conver-
‘tida .en representante legal del hijo para aceptar por él
el fideicomiso con los requisitos debidos. Para facilitar
. la provisén de guardador a quien lo necesitara, reconocia
una especie de accion popular el articulo 1439 del Cadi-
go Judicial anterior.

El" fiduciario, en el caso de una donaciéon fideicomi-
saria, ha de expresar, pues, su aceptacion, lo cual ha de
hacer por lo menos mientras viva el donante. Ello, por-
gue siendo el titulo del fideicomiso el contrato de dona-
€ién entre vivos, para que haya concurrencia de volun-
tades, la conjuncién de éstas ha de cumplirse en vida
del donante, El recurrente asevera que tal conclusién
no la permite el objeto de las donaciones fideicomisa-
rias; pero la Sala no halla repugnancia en la adopcion
de ella: si el fideicomiso se forma por donacién entre
‘vivos, se aplica a éste lo preceptuado acerca de la acep-
taci6én en las donaciones, para que el contrato gquede

consumado en orden a las relaciones del constituyente
v el fiduciario. Nada se advierte aqui que contradiga la
esencia de la propiedad fiduciaria, y solo se cumple el
mandato especial del articulo 1470. '
No acoge la Sala la interpretacién que el recurrente
le da al articulo 1471, en el sentido restringido de que el
fin de la notificacién de la aceptacion en las donaciones
tideicomisarias, es apenas para que, mediante ella, do-
nante y fiduciario puedan, de .comun acuerdo, variar el
fideicomiso, sustituir fideicomisarios ¥y aun revocar el
fideicomiso. . ' ’
La -donacién se acepta por el fiduciario y se le notifica
la aceptacién al donante para que se consume el contra-
to de donacién; y precisamente, en virtud de tal consu-
macién no puede ya el donante prescindir .del asenti-
miento del fiduciario con el fin de introducir modifica-
ciones en el fideicomiso. No se descubre motivo razona-

_ble en la distinciéon del recurrente, cuando dice que la

notificacion de la aceptacién en las donaciones puras

'y simples se necesita para que Ia' donacion se haga irre-
.vocable, mientras que en las fideicomisarias esa acep-

tacién se encamina unicamente a facilitar al’ donante
la oportunidad de hacer variaciones de acuerdo con el
fiduciario. En uno y otro evento, la notificacion tiene el
mismo objeto: hacer constar la concurrencia de volun-
tades en el contrato, porque, se repite, cuando el fidei-
comiso se constituye a titulo de donacién, a la ley no le
es indiferente ese titulo.

‘Acerca de la impugnacién del aserto relativo a que la
sefiorita .Rocha no acepté por si misma la donacién,
cabe observar que el sentenéiador dijo que Rosalia no
acepté en vida del donante, por falta de capacidad, y

" que nadie acepto legalmente por ella, de donde se sigue

que la donacién no se perfeccioné

El recurrente estzma que ha sido quebrantago el ar-
ticulo 1468, porque Rosaha Rocha acepté 1la donacién
mediante los ya citados arrendamiento y testamento.
No entra la Sala a estudiar—por ser ello inutil—si es
admisible la aceptacion tacita de la donacioén, signifi-
cada por actos que la den a entender. Lo importante es
inguirir si es.valida la aceptacion expresa o tacita he-
cha después del fallecimiento del donante, y la Sala
priensa lo mismo gue el Tribunal al respecto. Si la do-
naciéon es un contrato, como lo sostiene la jurispruden-
cia, debe haber en ella concurrencia de voluntades, y
semejante concurrencia ya no puede producirse después
de la muerte del donante. Esto lo ha résuelto la Corte
en casos de donaciones puras y simples, como puede
verse en el numero 813 del tomo 2° de su Jurisprudencia,
¥ la doctrina es extensiva a las donaciones fideicomisa-
rias, porque el titulo de éstas es la donacién entre vivos,
¥ ha querido la ley aplicarles sobre el particular las dis-
posiciones referentes a la acepfacién y notificacién, se-
gun se deja explicado. :

Por lo expuesto, no prospera el cargo de errénea inter-
pretacion de los mentados articulos 1470 y 1471, ni el de -
aplicacion indebida del 1468, en los aspectos alegados.

Tercer motivo. Se acusan en 6l los S1gu1entes parrafos
de la sentencia;

“El demandado, para fundar sus-excepciones, trajo en

A copia la parte sustancial del testamento cerrado que

Rocha. Herrera hizo en mil ochocientos noventa y ocho,
vy ya s€ha visto que alli se ratifico la donacién anterior-
mente verificada en favor de Rosaha pero con esta adi-
cion hecha por €l mismo Rocha: .

—_—g—
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‘Mando que si mi citada hija muere sin descendientes,
sus bienes pasen a sus hermanos, por iguales partes, con

los gravamenes que tengan (sus hermanos Fernando y
Segundo).’ :

“Bs facil observar que si bien es verdad que el testa-
dor tenia el animo de hacer firme la donaciéon de que
habla el instrumento notarial, modificé, sin embargo,
aquélla notablemente, en cuanto al fideicomiso, puesto
que, segun el testamento, los bienes de Rosalia (entre los
‘cuales debia estar el terreno de Siraquita) ya no pasa-
ban a los herederos de ésta sino a sus hermanos, por
iguales partes, esto es, a Fernando y Segundo, caso de
que la agraciada falleciera sin dejar descedientevs.”

Estos parrafos y el siguiente—arguye el impugna-
dor—quebrantan el citado articulo 1471, en cuanto se
sostiene que €l testamento de Segundo Rocha pudo por
51 solo cambiar ilos fideicomisarios y convertir en
legado un fideicomiso legalmente valido. Al entenderla
asi, el Tribunal olvidd que, aceptada la donacion fidei-
comisaria, es por acuerdo del donante y el fiduciario
como son posibles las alteraciones a que se contrae ese
precepto.

Se considera:

No procede el cargo, porque estda fundado en supuestos
que ya se dejaron confutados. Se dijo que el sentencia-
dor estimdé que, por no haber aceptado Rosalia Rocha Ia
donacién en vida del donante, tal donacién no se per-
fecciond, y que la estimacion no es errénea. -Si por no
haber aceptado oportunamente la fiduciaria no se con-
sumé la donacién, pudo el donante variarla sin el con-
cursb de aquélla. Otra cosa seria si la fiduciaria hubiera
aceptado después del testamento deé Rocha Herrera,
pero ares de la muerte del mismo.

Cuarto motivo:

Consiste en que, aun desechando la tesis de que la

aceptacion de Rosalia Rocha, en la época en que acae-,

cié, fue bastante para hacer irrevocable el fideicomiso,
habria que llegar a la conclusién de que la aceptacion de
Carmen Duarte Aponte dio desde entonces vida juridica
al fideicomiso, e hizo irrevocable la donacién que lo con-
tiene; pues no se trata de una donacién comun entre
vivos, sino de una fideicomisaria, la cual es fuerza subor-
dinarla a las disposiciones que regulan la propiedad
fiduciaria. '

“De acuerdo con el articulo 802 del Cddigo Civil, el
que constituye un fideicomiso puede nombrar no sélo
uno sino dos o mas fiduciarios y dos o mas fideicomisa-
~sarios. Clasificado el acto que -contiene la escritura
ciento ochenta y ocho, dentro de la nomenclatura ju-
ridica que le corresponde, no se ve qué pudiera oponerse
a entender que Segundo Rocha Herrera nombro dos
fiduciarios: en primer término a Carmen Duarte, y en
segundo a Rosalia Rocha. S6lido apoyo encuentira esta
tesis en los propios términos de que alli se sirvieron los
ctorgantes: .

‘No teniendo la. donatarig representante legitimo para
aceptar esta donacién, acepta en su nombre su madre
natural, sefiora Carmen Duarte Aponte, mientras la do-
nataria esta en aptitud de poder hecerlo.’

“Descartada la errénea creencia en que incidié Segun-
do Rocha Herrera, al suiponer que hacia una donacién
entre vivos, siendo asi que el terreno lo destiné para per-

sonas distintas de la titulada donataria, el papel que en )

realidad desempefi6 Carmen Duarte fue el de fiducia-
ria, -al igual del caracter con que fue designada Rosalia
Rocha. Por el aspecto indicado, el sentenciador que-
pranté el articulo 802 del Cédigo Civil, por no haberlo
aplicado al caso del pleito, y el 1468 por aplicacion in-

debida.”

Se considera:

El cargo actual descansa scbre el supuesto de que
Rocha Herrera nombré también fiduciaria a Carmen
Duarte, en el acto contenido en la escritura numero
ciento ochenta y ocho. Asi no lo entendi6é el Tribunal,
quien afirma que la nombrada seilora actué como un
tercero en €l otorgamiento de la escritura, ni en el curso
de las instancias fue aducido este punto de vista.

Ahora bien: si es errénea la apreciacién del senten-
ciador al no reconocerle a la Duarte el papel de fiducia-
ria, el error seria de hecho en la estimacién de las esti-
pulaciones del instrumento; y en tal caso el recurrente
ha debido atacar por semejante aspecto, es decir, ha
debido acusar y demostrar un error evidente de hecho,
del cual se siguieran la$ infracciones legales que le im}
ta el fallo recurrido. Ya ha declarado la Corte varia.
veces gue es error e hecho el que se comete al apreciar
malamente la intencién de las partes al contratar.
(Véase, por ejemplo, los numeros 1523 y 1526 del tomo
3* 'de la Jurisprudencia).

Basta esto para desestimar el reparo expresado en el
actual motivo. '

Quinto motivo:

-Sostiene aqui el recurrente que, aun admitiendo que
e! acto que se controvierte es una donacién fiduciaria
regida por los articulos 1470 y 1471 del Cédigo Civil, y
que Carmen Duarte no pudo aceptar, en su condicion de
madre natural de la Rocha, la intervencién de aquélla
ha de mirarse como la de un tercero. De conformi-
dad con el inciso 2° del articulo 1473, son aplicables a
las donaciones las reglas generales de los contratos, en
cuanto no se opongan a las especiales que las reglamen-
tan. En la determinacion de las personas que son habi-
les para aceptar una donacion, la Corte ha sentado la
jurisprudencia de que la designacién que hace el articulo
1468 no es incompatible con la facultad que da a cual-
quiera el articulo 1506 para estipular a favor de un
tercero.

El autor del recurso cita algunas sentencias de la Corte
en refuerzo de su objecién, y manifiesta que acusa la que
es objeto de estudio, porque al estimar que la. donacién
no fue aceptada, quebrant6 el citado articulo 1506 del
Codigo, por errénea interpretacién y aplicacion indebida.

Se considera:

El Tribunal expuso que Carmen Duarte actué como ter-
cero en la escritura de donacion, agregando que, aunque
se admitiera que tal sefiora estipulé para su hija, con
arreglo al articulo 1506 del Coédigo Civil, siempre era
indispensable la aceptacién de lg donataria, para que
la donacion produjera efectos respecto de ella, ora fuese
por lo que establece €l principio ordinario que entrafia
esta disposicién, ora por lo que de manera precisa esta-
tuye para el caso particular el articulo 1468. _

“Rosalia de la Concepcién Rocha nacié en el mes de
noviembre de mil ochocientos noventa y dos, segin la
partida de bautizo que se ha traido al expediente, como
resultado del auto para mejor proveer dictado por el
Tribunal. La escritura de donacion se oforgé el veinti-
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- cinco de septiembre de mil ochoéientos noventa y seis,
de donde se sigue que la donataria se encontraba en ese

tiempo en la infancia. Si se agrega a esto que el donan-’

te Rocha Herrera fallecié en septiembre de mil ocho-
cientos noventa y nueve, pues su cadaver fue sepultado
el cinco de aguel mes, hay que concluir que Rosalia no
budo aceptar personalmente la donacién en vida del do-
nante, y como nadie la aceptd legalmente por ella, aque-
lia donacién no se perfecciond.”:

Como se ve, el sentenciador contemplé el caso de que
la aceptacion de Carmen Duarte estuviera amparada
por el articulo 1506, y expuso que, aun en dicho caso, era
preciso ‘que Rosalia Rocha manifestara su aceptacién
en vida’ del donante.

La Corte acoge esta conclusién por las razones indi-

cadas antes; y como la modificacién del fideicomiso, -

dispuesta en €l testamento, sélo tuvo efecto después de
la muerte del donante, se sigue que es valida esa modi-
ficaci6n, porque cuando comenzé a tener vida juridica
va habia caducado la donacién de la escritura numero
ciento ochents y ocho, por falta de la of)ortuna acepta-
cion de la donataria.

Admitiendo que, de conformidad con el articulo 1506
del Codigo Civil, pudo la sefiora Duarte aceptar para su
hija, la aceptaciéon de ésta seguia siendo necesaria en
vida ‘del donante para la consumacién del vinculo.
Acaecida la muerte del doctor Rocha Herrera sin haber-
se cumplido esa aceptacién, no habria porqué exigir el
asentimiento de la estipulante Duarte para los efectos
"de la disposiciéon testamentaria,

El sentenciador, por tanto, no interpret6 erréneamen-
te el mentado articulo 1506, sino que lo compagind
con los articulos 1468, 1470 y 1471. H¢ aqui porqué no
prospera el cargo.

Sexto motivo: ;
Expresa el recurrente que el Tribunal incidié en error

de derecho al apreciar la escritura nimero ciento ochen- -

ta y ocho, porque no paré mientes en que el constituyente
designoé en ella dos fiduciarios, y uno de ellos, Carmen

Duarte, acepté el fideicomiso en el acto del otorgamien--

to, y asimismo al pasar por alto la declaracién que alli
hizo el donante, de quedar obligado a esperar que Rosa-
lia Rocha cumpliera la mayor edad, con el fin de mani-
festar su aceptacion. )

A lo cual se observa que el error sobre el primer punto,

si lo hubo, seria de hecho, y por semejante aspecto no

se aduce el reparo, como se dijo antes. Cuanto al segun-
cdo punto, también seria de hecho €l error, y ha debido
-acusarse por ello. De aqui que no procedan las infrac-
ciones de los textos legales que cita el recurrente.

Afiade el impugnador que el Tribunal erré de derecho
en la apreciacién de la escritura mil doscientos sesenta
'y tres, de treinta de diciembre de mil novecientos trece,
por la cual Rosalia dio en arrendamiento a Secundino
Castelblanco el terreno de Siraquita, y en la del testa-
mento de la misma Rosalia, otorgado el cuatro de abril
de mil novecientos diez y seis, por no haberles dado el
mérito que comportan para demostrar la aceptaciéon de
la donacién fideicomisaria, error que lo llevé a trans-
gredir los articulos 1468 y 1470 del Cédigo Civil, cuando
declaré que esa donaciéon no fue aceptada.

Se observa que el cargo carece de importancia, dado
el punto de vista en que se situé el sentenciador, a saber:
que la donacién no fue aceptada en vida del donante,
punto que la Corte ha hallado correcto., $i los mencio-

nados documentos implican una aceptacion tacita, ésta
se cumplié después de muerto el sefior Rocha Herrera,
¢ sea cuando ya no era admisible..

Se agrega que el Tribunal err6é de derecho en la apre-
ciacién del fallo de casac16n de diez.y nueve de agosto
de mil novecientos veintisiete, el cual obrg, en autos,
aducido por el demandante. En ese fallo se resolvié que -
la donacién fideicomisaria se consumé desde el registro
de la escritura, y que el testamento de Rocha Herrera fue
ineficaz para alterar la donacmn_ y convertirla en legado;
error que condujo a la violacién de los articulos 1443,
1457, 1460, 1468, 1470 y 1471 del Cédigo. Civil, y 681 del
Judicial anterior.

El Tribunal, apreciando aquella sentencia, dijo que la
Corte no tuvo oportunidad de estudiar la donacién por
el aspecto de su aceptacion, pues no hubo ataque por se-
mejante lado, sino por el aspecto del registro de la es-
critura.

Respondese que, aun concediendo que hubiese habido
el error que se imputa, es lo cierto gque el sentenciador
liegé a la conclusidn que sustenta, mediante razona-
mientos directos, ¥y que la sentencia referida no tiene
fuerza obligatoria en el presente litigio, merced a lo que
va a decirse en el punto siguiente.

Séptimo motivo:

Se refiere a que la sentencia recurrida quebranté la
cosa juzgada y viol6 el articulo 831 del Cédigo Judicial.

La sentencia que se dice desconocida, es la proferida
en casacion el diez y nueve de agosto de mil novecientos
veintisiete, traida en copia al proceso, como se ve al folio
20 y siguientes del cuaderno 1°; y el autor del recurso
formula varias consideraciones para sostener que ella-
implica cosa juzgada respecto de lo que ha sido sujeta
Thateria del actual litigio. '

Se considera:

De la doctrina del susodicho articulo 831 del Cédigo
Judicial anterior se desprende que para la existen-
cia de la cosa juzgada, son precisos estos elementos:
identidad de asunto, identidad 'de acciones e identidad
de personas. Esto en tesis general. '

Pues bien: aquella sentencia de casacion se dicté en
un juicio seguido por Carmen Duarte Aponte contra Se-
gundo Rocha Duarte, sobre resolucién de un contrato, y
hubo en él demanda de reconvencién para la devolucion
de unas sumas de dinero que habian sido entregadas en
cumplimiento del contrato a que se contrae la demanda
principal, y por el pago de perjuicios en virtud de la ce-
lebracién del mismo contrato.

Por donde se ve que no hay identidad de materia entre
aguel juicio y el presente; ni identidad de acciones, por-
que allj se trataba de una personal, y aqui de una mix-

. ta, cual es la divisién de una comunidad; ni, finalmente,

identidad completa de personas, porque en el primer
juicio eran partes la sefiora .Duarte y Segundo Rocha
Duarte, y en el juicio que ahora se estudia lo son este
sefior y Fernando Rocha D. .

De otro lado, en el juicio en que se pronuncid la refe-
rida sentencia de casacién, no fue materia del debate lo
relativo a la aceptacién de Rosalia Rocha Duarte; y
prescindiendo de examinar semejante punto no contro-
vertido entonces, fue como la sentencia hizo los razona-
mientos que en ella se ven. ’

No hay, pues, violacién ‘de cosa juzgada, ni quebranta-
miento del articulo 831, luego el cargo aducido en este
motivo resulta improcedente,
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacién Civil de
(a Corte Suprema, administrando justicia en nombre de
1a Reptublica de Colombia y por autoridad de la ley, de-
cide que no es el caso de infirmar la sentencia a que se
refiere el presente recurso.

Las -cpstas son de cargo del recurrente.

Notifiquese, cépiese y publiquese esta sentencia en la
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al Tribunal
de su procedencia.

FRANCISCO TAFUR A.—Juan E. Martinez—Tancre-
do Nannetti—Auguste N. Samper, Secretario.

Corte Suprema de Justicia—Sala de Casacién Civil—Bo-
gota, siete de marze de mil novecientos treinta y dos.

(Magistrado ponente, doctor Tancredo Nannetti)

Ante el Jugz del Circuito de Pasto, el sefior Luis Aure-
lio Guerrero demandé6 al sefior César de la Rosa para
que, mediante la tramitacién de un juicio ordinario, se
declarase por sentencia definitiva:

“Que el sefior César de la Rosa me adeuda, y esta obli-
gado a pagarme, dentro de seis dias de notificada la
sentencia, la cantidad de tres mil pesos ('$ 3,000) oro le-
gal, con los intereses corrientes, a partir del once de
abril de mil novecientos veintisiete; y

“Que el sefior De la Rosa debe pagarme asimismo las

costas del juicio.”

Fund6 esta demanda en el Titulo 12 del Libro 4° del
Codigo Civil, y en los hechos siguientes:

“1° El once de enero de mil novecientos veintisiete se
efectué entre el sefior César de la Rosa y el suscrito la
siguiente operacion comercial: giré él a mi cargo, y yo
acepté, la letra niumero 00079, por $ 3,000 oro legal, a favor
del ‘Banco Hipotecario del Pacifico, pagadera a noventa
dias vista, la cual descont6 el sefior De la Rosa en dicho
Banco. .

“2* El expresado sefior De la Rosa se obligé conmigo
a consignar en mi oficina comercial la suma de $ 3,000
para atender al pago de la letra girada por él en des-
cubierto, en el término de los mismos noventa dias a que
giré la citada letra nimero 00079.

“3* Al vencimiento de dicha letra tuve que cancelarla
al Banco Hipotecario del Pacifico.

“4* Con anterioridad a la operacién comercial de que
he hablado, el sefior De la Rosa me habija recibido en
depdsito la cantidad de $ 3,450, segiin documento otorga-
do por él; pero como al vencimiento de éste no me otor-
gara dicha suma, procedi ejecutivamente contra él,
quien propu39 la excepcion de pago, que la declaré pro-
bada el Tribunal :[Superior hasta concurrencia de la can-
tidad de $ 2,900, a pesar de haber creido yo, y sostengo,
que esta cantidad me habia sido realmente entregada
por De la Rosa por cuenta del valor de la letra numero
00079; de donde resulta que a cargo del- demandado
queda en pie todo el valor de esa letra, en fuerza de la
obligacién que contrajo, de consignarmelo en el plazo
de noventa dias, contados desde el once de enero de mil
novecientos veintisiete, como condicién convenida para
haberle aceptado la letra en referencia, girada por él
en descubierto.”

Contradijo la demanda De la Rosa, rechazando la ac-
cion y negando los hechos. Ademds opuso las excepcio-
nes de pago y de cosa juzgada.

El Juez del conocimiento fallé asi la controversia:

“El Juzgado declara no probadas las excepciones de
pago y cosa juzgada, y en su lugar condena al sefior don
César de la Rosa, mayor de edad y de este vecindario, a
pagar al sefior don Luis Aurelio Guerrero, también ma-
yor y vecino de esta ciudad, dentro de los seis dias si-
guientes a la notificacién de esta providencia, la suma

_ de tres mil pesos oro legal ($ 3,000), con sus intereses le-

gales, a partir del once de abril de mil novecientos vein-
tisiete, Condénase en costas al demandado, y para la
apreciacién de las agencias en derecho, dése cumpli-
miento por el demandante a lo dispuesto por el articulo
19 de 1a Ley 62 de 1928, El sefior Secretario liquidara lo
de su cargo.”

- Apelada esta sentenciag ante el Tribimal Superior de
Pasto, éste la confirm6, condenando en costas al ape-
lante. :

Contra el fallo del Tribunal, el sefior De la Rosa inter-
puso recurso de casacién, que la Corte admite por estar
ajustado a las prescripciones legales.

El sefior Juez de la causa resume los hechos compro-
bados que sirvieron de fundamento a la sentencia del
Tribunal, del modo siguiente:

“En sintesis, aparece comprobado plenamente que don
César de la Rosa, en once de enero de mil novecientos
veintisiete, giré a cargo de don Luis Aurelio Guerrero la
letra numero 00079, g favor del Banco Hipotecario del
Pacifico; que esa letra fue aceptada por Guerrero y pa-
gada por €l mismo, segin se ve de la cancelacién he¢ha
por el Banco; que el mismo dia once de enero de.mil
novecientos veintisiete, De la Rosa firmdé una constancia
por separado, declarando que para atender al pago de
esa letra se comprometia—dentro del término de noven-
ta dias a .que estaba girada—a darle al girador los fon-

~ dos para atender al pago; que antes de esta operaciéon

(giro de la letra), Luis Aurelio Guerrero deposito en po-
der de De la Rosa tres mil cuatrocientos cincuenta pesos,
con el plazo de un mes; que De 1a Rosa no se los devolvig,
¥ que propuesta la ejecucion de Guerrero contra el de-
positario por la sumsd antes dicha, el Tribuhal declard
pagada esa obligacién hasta concurrencia de dos mil
novecientos pesos. Es de notar que de aqui aparece
existir en contra de De la Rosa. y a favor de Guerrero,
una obligacién civil actualmente exigible, de pagarle
tres mil pesos oro, que es a lo que se refiere el presente
juicio. No se ha comprobado aqui que De la Rosa sea
acreedor de ‘Guerrero, no obstante haber ofrecido el de-

mandado esa prueba; tampoco se ha comprobado que

la letra hubiera sido girada siendo Guerrero deudor de
De la Rosa, y antes, pbor el contrario, la letra dicha se
giré en descubierto; y también se ha demostrado que
Guerrero pagé el valor de la letra. Y aunque es verdad,
que la letra esta girada por valor recibido, se observa que
esa frase, ‘valor recibido,’ si bien hace presumir que el
dinero se ha entregado por el girador al girado, es ésta
una presuncién legal que admite prueba -en contrario, y
como Guerrero ha allegado esa prueba en contrario, se-
gin se ve de la constancia de once de enero de mil no-
vecientos veintisiete, firmada por César de la Rosa, y
reconocida por él en posiciones, esa presuncion desapa-
reci6 totalmente en presencia de esta prueba. El hecho
de que Guerrero hubiera cubierto la letra a su venci-
miento, no indica que se hubiera hecho provisién de fon-
dos en vista de la prueba apuntada, y de alli s6lo se de-
duce, por no haberse probado lo contrario, que Guerrero,

hY




