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INEXEQUIBILIDAD -DEL ARTICULQ 29 DE. LA LEY 83 "DE 1936 EN CUANTO
DISPONE QUE LOS PROCURADORES DELEGADOS SERAN NOMBRADOS POR
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Con los ordenamientos de la Ley 83 de 1936,
previstos en los articulos 19, 2°, 10 y 11, es
incuestionable para la Corte que los Procu-
radores Delegados .son funcionarios - que de-
penden inmediatamente del Procurador Gene-
ral, y, por tanto, que el articulo 29 de la ex-
presada ley, en cuanto dispone que tales Dele-

gados los nombra el Presidente de la Repﬁ-_

blica, contraria abiertamente el nhumeral 4° del
articulo 145 del Estatuto Fundamental, puesto
que agqui se establece que el Procurador Ge-
neral designa los empleados-de su inmediaté
dependencia. - ‘
0
Corte Suprema de Justicia.' — Sala Plena.—Bogo-
ta, quince (15) de enero de mil novecientos cin-
cuenta y tres.
(Magistrado Ponente: Dr. Luis Rafael Robles)
El abogado -doctor Mario Enrique Pérez deman-
da la declaracién de inexequibilidad del articulo 12
del Decreto-ley ndmero 569 de 1947, en cuanto se-
fialé como sueldo de los Procuradores Delegados
Civil y Penal la suma de $ 650.00 mensuales, y la
del articulo 29 de la ley 83 de 1936, en la parte que
dispone que “la designacién de los Procuradores
Delegados corresponde al Presidente de la Repi-
blica”.

Refiriéndose a la primera disposicién, expresa
el demandante que cuando ella se expidié el sueldo
mensual de los Magistrados de la Corte Suprema
de Justicia era de $ 1:000.00, segin el articulo 1°
de la ley 73 de 1945; que los Procuradores De‘lega-
dos, de acuerdo con las atribuciones que les confie-
re la ley 83 de 1936, ejercen sus cargog de Agentes
del Ministerio Ptiblico ante las Salas de la Corte; v
que, en tales circunstancias, el sueldo fijado a di-
chos funcionarios por el Decreto 569 de 1947 no se
ajusté al mandato-del articulo 142 de la Constitu-
ciéon Nacional, conforme al cual “los funcionarios.
del Ministerio Publico tendran la misma categoria,
remuneracion, privilegios y prestaciones que los.
Magistrados y Jueces ante quienes ejercen su cargo”.

. De otra parte, el demandante éstima que el ar-
ticulo 29 de la ley 83 de 1936 se opone o contra-
viene al 145 de la Constitucién, expresandose asi
sobre el particular: .

“El Procurador General de la Nacién, como ca-
beza del Ministerio Ptblico, tiene fumciones que le
son propias en su cardcter de tal, funciones que le

_han sido atribuidas por la misma Constitucién. Una

de tales atribuciones constitucionales es la de nom-
brar y remover libremente a los empleados de su
inmediata dependencia.

“Ahora bien: Los Procmadores Delegados tienen
la cdlidad de funcionarios de su inmediata depen-
dencia, no sélo porque, segin la ley, en el ejercicio
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de sus funciones obran bajo la inmediata direccién
del Procurador General, sino porque, en casos de-
terminados, pueden ejercer otras que les sefiale
aquél, fuéra de que el Delegado en lo Civil tiene el
caridcter de Secretario General de la dependencia
de la cual es Jefe el Procurador General.

“Por tanto, la ley que cred los cargos de Procu-
radores Delegados, como funcionarios dependientes
del Procurador General, no podia establecer que su

. nombramiento correspondia a otra autoridad, por-
que con ello le estaba’ quitando al Procurador una
atribuciéon que la Constitucion le habia dado en
forma muy clara y categérica”.

Sobre las dichas acusaciones de la demanda se
pronuncié en sentido favorable el sefior Procurador
General de la Nacién, en concepto quelleva la fir-
ma del doctor Rafael Quifiones Neira.

Dice asi el sefior Procuradori: )

“Solamente ante la  decision ‘de la H. Corte que

no acepté el impedimento manifestado por mi opor-

tunamente, he de expresar mi concepto en el pre-
sente negocio, repitiendo la advertencia de que me
hallaba desempenando el cargo de Procurador De-
legado en lo Civil cuando se expidié la reforma
constitucional de 1945 que dispuso conceder a los
funcionarios del Ministerio Piblico la misma remu-
neracién que tuvieran los Magistrados o Jueces an-
te quienes actuaran, y también cuando se expidié
la ley que fijé a los H. Magistrados de la Corte la
asignacién de $ 1.000.00 mensuales. Desde enton-
ces pensé que a los Procuradores Delegados debia
reconocérseles el sueldo que se fijaba a los sefiores

Magistrados de la H. Corte, porque ademis de las

razones que ahora expresé el demandante, me cons-
taba de modo directo y permanente que mi tunico

oficio consistia en hablar en nombre de la Nacién

v de los Municipics ante la H. Corte. Y como la mis-

ma Constitucién reconocié de modo expreso la exis-

tencia juridica de los Procuradores Delegados como

funcionarios del Ministerio Péblico (art. 150), mi

conviceién era absolutamente firme. Ahora tengo

que manifestaros que mi modo de pensar no se ha
modificado. ¥

“En cuanto a la calidad de los Procuradores De-
legados con relacién al Procurador General, es in-
dudable que de acuerdo con la ley 83 de 1936 que
cre6 tales cargos, ellos son subalternos, colabora-
dores, dependierites inmediatos del Procurador Ge-
neral”.

Se comsidera:

La ley 83 de 1936, al crear las Procuradurias De-
legadas en lo Civil y en lo Penal, las organizd como

.
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secciones de la Procuraduria General de la Nacion,
dotiandolas del personal necesario para el lleno de
sus funciones. Y sobre ésto, establecié que los Pro-
curadores Delegados comparecen ante la Corte Su-
prema de Justicia, en todos los negocios civiles y
penales adseritos por la ley al Procurador Gene-
ral, y bajo su direccion; que ademas de dichas atri-
bucionesg, tendrdn las que les asignen los reglamen-
tos de la oficina; y que el Procurador Delegado en

lo Civil reemplaza al Procurador General en los

,ca'sos de falta temporal de éste, y desempefia las

" funciones de Secretario de la Procuraduria.

Asi, con estos ordenamientos de la ley 83 de 1936,
previtos en los articulos 19, 20, 10 y 11, es incues-
tionable para la Corte que los Procuradores Dele-
gados son' funcionarios que dependen inmediata-
mente del Procu,rador General, y por tanto, que
el articulo 29 de la expresada ley, en cuanto dis-
pone que tales .Delegados los nombra el Presidente
de la Reptblica, contraria abiertamente el numeral
49 del articulo 145 del Estatuto Fundamental, pues-
to que aqui se establece que el Procurador General
designa los empleados de su inmediata dependencia.

En cambio, aunque por ministerio de la ley los
Procuradores Delegados actian ante las Salas de
la Corte, ciertamente no lo hacen sino a nombre o
como voceros de la Procuraduria General, a' cuya
direccién e inmediata dependencia se hallan some-
tidos. No de otra suerte podria entenderse la or-
ganizacién estructurada por la ley 83, cuando dis-
pone que los Procuradores Delegados, como jefes
de las secciones de negocios civiles v de negocios pe-
nales, hacen parte del organisme supremo del Mi-
nisterio Publico. En realidad, lo que hizo aquella ley
fue delegar en los Procuradores en lo Civil ¥ en lo
Penal funciones que antes debia cumplir directa-
mente el Procurador General.

Naturalmente que los Procuradores Delegados,
dada la importancia de sus actuaciones ante la Coz-
te Suprema de Justicia, deberian gozar de asigna-
ciones que guardaran relacién con las devengadas
por los Magistrados de esta entidad; mas desde el
punto de vista constitucional, que es lo que aqui
interesa, no es posible aceptar que aquellos funcio-
narios estén cobijados por el inciso final del ap-
ticulo 142 de la Carta, el cual sélo serfa aplicable,
segin lo visto antes, al Procurador General de la
Nacién. )

Con todo, como el articulo 192 del Decreto 569 de
1947 no estd ya vigente, pues fue subrogado por el
Decreto-ley 144 de 1949, el cual en lo pertinente es-

td hoy sustituido por la ley 42 de 1952, que fija los’
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sueldos de los Procuradores Delegados en $ 1.200,00
mensuales, la Corte nada habrd de resolver sobre
la exequibilidad de aquella disposicién, por sustrac-
ciéon de materia, de acuerdo con la doctrina que tra-
dicionalmente ha sostenido a este respecto.

Por todo lo cual, la Corte Suprema de Justicia,
en Sala Plena, y oido el concepto del sefior Procura-
dor General de la Nacién,

RESUELVE:

Primero.—Es inexequible el articulo 29 de la ley
83 de 1936, en cuanto establece que “la designacién
de los Procuradores Delegados corresponde al Pre-
sidente de la Repiblica”.

Segundo.—No hay lugar a decidir sobre la acu-
sacion de inconstitucionalidad del articulo 19 del

JUDICIAL 3

N -

Decreto-ley 569 de 1947, en relacién con el sueldo
de los Procuradores Delegados en lo 'Civil y en lo
Penal, por tratarse de una disposicién que actual-
mente ha dejado de regir. ¢

Publiquese, notifiquese; copiese e insértese en el
Diario Oficial y en la GACETA JUDICIAL.

Gualberto Rodriguez Pefa.—Gerardo Arias Mejia.
Alfonso Bonilla Gutiérrez.—Francisco Bruno.—Ale-
jandro Camacho Latorre.—Pedro Castillo Pineda.—
Luis A. Flérez—Agustin Gémez Prada.~—Luis Gu-
tiérrez Jiménez.—Alberto Holguin Lloreda.—Rafael
Leiva Charry—Pablo Emilio Manotas—Luis Enrique
Cuervo A.—Luis Rafael Robles.—Manuel José Var-
gas.—Angel Martin Viasquez.—Hernando Lizarralde,
Secretario. - ‘
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. QUEJA CONTRA 'LOS MAGISTRADOS DE UN TRIBUNAL SUPERIOR

Corte Suprema de Justicia. — Sala Plena.—Bogota,
enero diez y seis de mil novecientos cincuenta y
tres.

(Magistrado ponente: doctor Rodriguez Peiia)

Por memorial fechado en La Dorada el dia cinco
de julio préximo pasado, el sefior Luis E. Chirivi,
solicité de la Corte la investigacion correspondiente
por razén de los siguientes hechos, de que’ respon-
sabiliza al Tribunal Superior de Manizales.

La mencionada Corporacién nombré para Juez

‘promiscuo del Circuito de La Dorada al sefior An-
tonio de J. Arce “dos veces sumariado por el delito
de falsedad en documentos piiblicos, contra quien
apenas hace ocho dias recibi6 el Honorable Tribu-
nal de Manizales uno de tales sumarios, después de
haber sido solicitada su suspensién y decretada por
tal ilicito, hoy se encuentra repuesto a su puesto
(sic) por ese mismo Honorable Tribunal que lo
nombrd sabiendo o no, se trataba de un perseguido
por la Justicia; y ese Juez se ha asesorado en su
oficina de otros dos elementos, el secretario y el
Oficial Mayor del Juzgado,... también sumariados
por los mismos delitos, con quienes ha convertido la
jurisdiccién, que sélo compete a la Reptiblica, en
instrumento de persecucién banderiza, y medio opro-
bioso de sus fechorias”. .

Como consecuencia de esta denuncia la Corte, .en
providencia de fecha veintiocho de los propios mes
v afio resolvié, “de gonformidad con lo establecido
en el Decreto Extraordinario N° 3665 de 12 de di-
ciembre de 1950, comisionar al sefior Fiscal del Tri-
bunal Superior del Distrito Judicial de Manizales,
para que se sirva ordenar las informaciones y prue-
bas a que haya lugar en relacién con los hechos que
se denunecian”.

En cumplimiento de esta comisién, el sefior Fis-
cal 20 del Tribunal adelanté la correspondiente in-
vestigacién, aunque sin darle a conocer por escrito
a los sefiores Magistrados del Tribunal los actos
que se les atribuyen como objeto de sancién, como
lo previene el articulo 59 del expresado Decreto. )

No obstante, y por cuanto los fines de esta for-
malidad se dirigen a obtener, de un lado, el mejor
y més exacto conocimiento de los hechos, y a darles
de otro, a los funcionarios incriminados la oportu-

.

‘nidad de ser oidos para sus descargos, considera

l‘a Corte innecesario dicho diligenciamiento, dada la
conviceién a que ha podido llegar sobre la verdad
de los hechos denunciados, a través de las pruebas
practicadas, y a la ausencia de mérito para fundar
en ellas ninguna clase de sanciones contra los Ma-
gistrados a quienes se inculpa. En efecto:

Segin aparece del auto de detencion proferido
por el Juzgado treinta y uno de Instruccién Cri-
minal el dia veinte de mayo de 1952, contra los
sefiores Antonio J. Arce, Gerardo Henao Jaramillo
y Fabio Zuluaga de la Calle, el sumario correspon-

" diente se inicié6 a virtud de denuncia dada por el

sefior Teniente Coronel Gustavo Sierra Ochoa, Co-
mandante del Batallén Ayacucho, para que se ‘es-
tablecieran los posibles delitos cometidos por el se-
fior Juez Promiscuo del Circuito de La Dorada, An-
tonio J. Arce, quien “se ha dedicado a la tarea sis-
tematica de acusar ante las autoridades superiores
civiles a los miembros de las Fuerzas Militares y do-
la Policia,... valiéndose para ello de declaraciones
falsas, que consigue presionando maliciosamente a
los declarantes y aprovechidndose de la ignorancia de
los mismos para hacerles firmar testimonios eca-
rentes de verdad”.

En tal virtud, el Comandante de la Cuarta Bri-
gada con sede en Medellin comisioné al Juzgado
treinta y uno de Instruccién Criminal para que
iniciara la correspondiente investigacién, lo que al
efecto se hizo con fecha diez y seis de abril si-
guiente, dando lugar al auto de detencién preventi-
va a que antes se hizo referencia, con la consiguiente -
solicitud al f'ribunal de Manizales, para que se sus-
pendiera previamente en sus funciones al Juez se-
fior Arce. Dicha solicitud fue comunicada por ofi-
cio N 64 de 23 de mayo siguiente.

Por-acuerdo N© 21 de fecha 26 del propio mes de
mayo, el Tribunal dispuso suspender ‘“al sefior An-
tonio J. Arce del cargo de Juez Promiscuo del Cir-
cuito de La Dorada. Mientras dura la suspensién,
némbrase interinamente y con caricter urgente, al
sefior José Giraldo Ocampo”.

Asi las cosas, el Juez Investigador, mediante pro-
videncia de 24 de junio resolvié enviar el negocia
al conocimiento del Tribunal, por considerarlo de

‘su competencia, y en él se dispuso, por auto de 27

del mismo mes, “pasar este proceso’a uno de log
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gefiores Fiscales Superiores de la ciudad —repar-
timiento— a fin de que siga el trimite que le es
inherente y se proceda como se estime conducente,
vy se saquen las copias necesarias para lo relacio-
nado con el sindicado Arce, lo més p_rontd posible
y dado que se halla detenido, y se envien a este
Tribunal para los efe(l:tos correspondientes”.

. A conocimiento de la Fiscalia 22 Superior el asun-
to, se procedié a considerar las distintas sohc1tudes

de excarcelaciéon que estaban pendientes, y al efec-

to, por auto del dia siguiente (28 de junio) conce-
di6 el sefior Fiscal “a los sindicados sefiores Anto-
nio J. Arce, Gerardo Henao Jaramillo y Fabio Zu-

luaga de la Calle, el beneficio de libertad incondi-.

cional. Los dos 1ltimos en razén de la suerte que ha
corrido en favor del primero. Comuniquese’ esta re-

-soluciéon al H. Tribunal Superior de este Distrito
Judicial para lo que estime conveniente, en relacién

con la suspensién que del cargo de Juez Promiscuo
del Circuito de La Dorada, representado por el se-
fior Arce, habian sido pedldas y

Comunicada esta providencia al Tribunal, deci-
dié, por Acuerdo de 19 de julio, “levantar la sus-
pensu’m decretada por Acuerdo N? 91 de 26 de mayo
Gltimo del sefior Antonio J. Arce del cargo de Juez
Promiseuo del Circuito de La Dorada”.

Seis dias después, el 7 de julio, el Tribunal de
Manizales dicté su Acuerdo Neo 26, “por el cual se

" nombra (entre otros) al doctor Luis Eduardo Goé-

mez Bravo, Juez Promiscuo del Circuito. de La Do-
rada, en propiedad”. :

De estos antecedentes, que naturalmente se con-
cretan a establecer la conducta de los sefiores Ma-
gistrados del Tribunal Superior de Manizales en
relacién con los hechos que han sido denunciados
ante la Corte, pues la del ex-juez Arce es, hoy por
hoy, extraha a su competencia, resulta claramente
establecido lo siguiente:

Primero.—Que los hechecs por los cuales se promo-
vié contra el ex-juez y sus subalternos investiga-
c¢ién penal, como ejecutados en razén de las fun-
ciones de su investidura, fueron posteriores al acto
del nombramiento del primero por el Tribunal de
Manizales; por lo cual sobra decirlo, no cabe dedu-
cir la menor responsabilidad contra los sefiores Ma-

JUDICTAL . 5

gistrados, por concepto de dicho nombramiento.

Segu’ndo.—Que'al recibir el Tribunal la solicitud
del investigador para que se suspendiera en el ejer-
cicio de sus funciones de Juez al sefior Arce, la Cor-
poracién obré inmediatamente de conformidad; de
donde se sigue también que, como en el caso ante-
rior, hiay sustraccién absoluta de materia, para es-
tablecer falta de ninguna clase.

. -~

Tercero—Que al recibir el Tribunal el aviso ‘de
que la primitiva orden del Investigador habia side
revocada por el Fisecal, procedié como era su deber,
a declarar la terminacién de la suspensién, por ha-
ber cesado la causa que la habia originado; con lo
cual obré asimismo, de conformidad con la ley; y

Cuorto.—Que una vez producido el restableci-
miento del cargo, el Tribunal dando con ello una
clara demostracién. de su interés por el buen nom-
bre de la funcién de la Justicia, procedié a ejerci-
tar, con loable diligencia, la facultad de reempla-
zar mediante nombramiento en propiedad, al incul-
pado que venia ejerciéndolo interinamente.

Por lo, expuesto, la Corte Suprema de Justicia
en Sala Plena,

DECLARA:

v
[

No. hay lugar a medidas disciplinarias para los
sefiores Magistrados del Tribunal Superior de Ma-
nizales, por razén de los hechos que se dejan rela-
cionados en la parte motiva de esta providencia.

Comuniquese al Departamento de Vigilancia Ju-
dicial del 'Ministerio de Justicia y publiquese en la
GACETA JUDICIAL.

" Gualberto Rodriguez Pefia.—Gerardo Arias Mejia.
Alfonso Bonilla Gutiérrez—Francisco Bruno—Alejan-
dro Camacho Latorre.—Pedro Castillo Pineda.—Luis
Enrique Cuervo.—Lluis A. Flérez—Agustin Gomez
Prada.—Luis Gutiérrez Jiménez.—Aiberto Holguin
Lioreda.—Rafael Leiva Charry.—Pablo Emilio Mano-
tas.—Luis Rafael Robles.—Manuel José Vargas.—An-
ge! Martin Vasquez. — Hernando learralde Secre-
tario. ’
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QUEJA CONTRA UN MAGISTRADO

Corte Suprema de Justicia. — Sala Plena.—Bogot4,
trece de febrero de mil novecientos cincuenta y
tres. -

(Magistrado ponente: Dr. Gerardo Arias Mejia)

El Departamento de Vigilancia Judicial del Mi-
nisterio de Justicia envié a esta Corporacién copia
de la acusacién que ante el sefior Procurador Gene-
ral de la Nacién formulé el sefior Roberto de la Es-
priella contra el doctor Eduardo Diaz Alzamora,
Magistrado del Tribunal Superior de Monteria..

Sometidas a reparto estas diligencias, correspondié
al suscrito Magistrado conocer del asunto, y en pro-
videncia de diez de octubre de mil novecientos e¢in-
cuenta y dos, dispuso comisionar al setfior Fiscal del
Tribunal Superior de Monteria, a fin de que este
funcionario recibiera la ratificacién juramentada
del querellante; y corriera traslado del expediente
al sefior Magistrado acusado para que hiciera los
descargos. de los hechos imputados, y presentara las
pruebas que a bien tuviera, todo ésto de acuerdo con
Io dispuesto en el Decreto Legislativo nimero 3665
de 1950.

El sefior Fiscal, una vez cumplida su comisién,
devolvié los autos a esta Superioridad, y cumplidos
los requisitos del Decreto Legislativo 3665 mencio-
nado, 1a Sala entra a considerar: .

El sefior De la Espriella Lépez, en su denuncio,
hace los siguientes cargos al Magistrado del Tribu-
nal de Monteria, doctor Diaz Alzamora:

192 Que el dia 16 de agosto de 1952, el Magistrado
acusado, en asocio del Juez Municipal de Monteria
y de los abogados Rafael Yances Pinedo y Climaco
Cabrales, se reunieron en el despacho de este tiltimo
abogado con el fin de confeccionar un auto en el
que no se debia acceder a compulsar unas copias
que habia pedido, las que se debian. tomar del juicio
posesorio por despojo, instaurado por el doctor Ra-
fael Yances Pinedo como apoderado de Carlos Fa-
bra y otros, contra Evangelista Gémez Lépez.

Que ese auto, lesivo -de los intereses del denun-
ciante, fue confeccionado por las cuatro personas
citadas —quienes se asociaron para el acto doloso
que denuncia— en la mAaquina de escribir que usa
en su oficina el sefior Climaco Cabrales, lo que se
puede apreciar con el cotejo de tipos de méquina.’

JUDpIcCIaAaAL:

DE UN TRIBUNAL SUPERIOR

29 Que el doctor Diaz Alzamora “propicié un es-
candalo en estado de beodez en la Plaza de Fandan-
gos de esta ciudad, la noche que se celebraba el
nombramiento de Gobernador de este Departamento.
El doctor Diaz Alzamora sin recato ni decencia de
ninguna naturaleza, irrumpié en algarabia contra
respetables familias de esta ciudad, al igual que lo
hizo recientemente el sefior Climaco Cabrales Pine-
da. La gravedad de estos hechos estd tomando ca-
racteres tan alarmantes que®ha sido preciso diri-
girse a la H. Corte Suprema para que impida la
confirmacién del sehor Diaz Alzamora”; y

39 Que “su permanente estado de beodez en las
calles de la ciudad no pueden ser buen indicio de
rectitud para un funcionario ptblico”.

Y que, “si su sefioria considera prudente cono-
cer antecedentes sobre este funcionario, gustosisi-
mo le prestaria mi apoyo para conocer la verdad”.

Lo deméas del denuncio se relaciona con otros
funcionarios, tales como el Juez Municipal y Re-
gistrador Departamental del Estado Civil de Mon-
teria, y de actuaciones de abogados.

En la diligencia de ratificacién que obra al folio
9 de este cuaderno, el sefior Fiscal comisionado inte-
rrogé al denunciante sobre si “tenia més qué agre-
gar, enmendar o corregir a su denuncio”, respon-
diendo el denunciante que “no tengo méas nada que
decir al respecto’. :

Por separado hara la Sala el estudio de los car-
gos que se acaban de enumerar, para resolver lo
que sea del caso.

Pero antes de entrar en materia, la Sala tiene que
hacer la siguiente advertencia:

Segin el ‘articulo 19 del Decreto 3665 de 1950,
las sanciones disciplinarias, de acuerdo con las nor-
mas que contiene este Decreto, “se impondrén'por
el respectivo superior”. Y el articulo 10 dice que
“para los efectos de este Decreto se entiende por
Superior la entidad o funcionario a quien corres-
ponda nombrar en propiedad al inferior”.

Lo que quiere decir, que la Sala tendri que ver
unicamente con la acusacién que contra el Magis-
trado del Tribunal Superior de Monteria, doctor
Eduardo Diaz Alzamora, ha formulado el sefior Ro-
berto de la Espriella Y esta aclaraciéon se hace,
porque segin la queja que aparece a los folios 2 a
5, se formulan alli cargos al Juez Unico Civil Mu-
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nicipal de Monteria, sefior Pedro Galvdn Oviedo; al
Registrador Departamental del' Estado Civil, doctor
Climaco Cabrales Pineda, y al abogado Rafael Yan-
ces Pinedo. ’

Aclarado lo anterior, se tiene:

El sefior De la Espriella ha presentado una peti-
cién dirigida al sefior Juez Unico Civil Municipal
de Monteria, sobre la expedicién de unas copias, que
alli enumera, solicitud que, previo traslado a las
partes, fue resuelta en el sentido de no acceder
a su pedimento, por las razones que alli se consig-

. nan, o sean, la de ser el peticionario un extrafio en
¢l juicio, carecer de ifterés juridico y no ser abo-
gado. ,

Y otra solicitud, suscrita por el doctor Luis Car-
los Berrocal L., en la que se pide al mencionado Juez
una certificacién sobre el mismo negocio de que se

_viene hablando. Tal certificacion aparece expedida

a continuacién, absolviéndose el cuestionario pro-
puesto y haciendo las aclaraciones que el funciona-
rio estimé pertinentes.

Nada méas presenté el denunciante como fun-
damento y prueba de sus cargos.

A) De los documentos presentados por el sefior
De la Espriella, que se acaban de relacionar, la Sa-
la no puede deducir de ellos .ninguna intervencién
por parte del Magistrado doctor Diaz Alzamora.
Ademés, como puede verse a folios 36 a 38 de este
expediente, el Juez Municipal, sefior Pedro Galvan
Oviedo, rindié descargos ante el Tribunal Superior
de este Distrito Judicial, sobre su actuacién en los
mencionados documentos. Y en cuanto a la inter-
vencion del doctor Diaz Alzamoi‘a, dice el sefior
Galvan Oviedo: “Paso por alto todas las injurias y
comentarios inexactos tales como la participacion
que se le quiere atribuir a los doctores Diaz Alzamo-
ra, Climaeo Cabrales Pineda y Rafael Yances Pine-
do, respetabilisimos profesionales de la ciudad, por
considerar que en estos asuntos no’se ventilan ofen-
sas ni conjeturas, sino el cumplimiento del deber y
de sus atribuciones por parte de un funcionario pt-
blico”. . .

En su escrito de descargos, y refiriéndose al pun-
to que se trata, dice el sefior Magistrado doctor Diaz
Alzamora:

“En relacién con lo afirmado por el sefior Roberto
De la Espriella Lépez de que el suscrito intervino,
en asocio del sefior Pedro Galvan Oviedo, del doctor
Climaco Cabrales, Delegado Departamental del Es-
tado Civil, y del doctor Rafael Yances Pinedo, en la
confeccién de un.auto, por medio del cual no se
atendid, por parte del primero que desempefiaba las
funciones de Juez Civil Municipal, en esta ciudad,
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la solicitud para que se le expidieran unas copias. ..
es una cuestion de la cual ni siquiera tuve el minimo
conocimiento. Por éso, en cuanto a mi se refiere,

‘es absolutamente falso lo afirmado”.

Para terminar el cargo que se esta estudiando, la
Sala cbserva que ninguna prueba se ha presentado
tendiente a demostrar la intervencién del Magistra-
do doctor Diaz, Alzamora en la confeccién de las
providencias que se han traido originales a los au-
tos, v en consecuencia, declara que no prospera la
acusacién en lo que a este punto se refiere.
© B) Carece igualmente de pruebas la afirmacién
gue hace el denunciante del escindalo propiciado
por el Magistrado acusado, y de su permanente es-
tado de beodez.

El querellante, que en repetidas ocasiones anun-
¢i6 probar lo dicho en su denuncio, nada trajo a los
autos para demostrar el “permancnte estado de beo-
dez” y el escandalo que dice propicié el Magistrado
con motivo de la celebracion del nombramiento de
Gobernador de ese Departamento.

"El denunciado, por su parte, trajo las declaracio-
nes de los sefiores doctor Juan de Pérez Paniza,
doctor Eduardo Pineda Pineda, don Miguel H. G6-
mez de Lavalle, doctor Casi‘o Obregon Nieto (Juez
del Trabajo), y doctor Hernando Guerrero Puello
(Juez Segundo Municipal de Monteria), rel}didas
ante el Juez Civil del Circuito de la ciudad, quienes
deponen sobre su buena conducta social y familiar;
de que no es persona que permanentemente se en-
cuentre en estado de beodez por las calles de la ciu-
dad, y que la sociedad de esa ciudad lo tiene como
un elemento digno de pertenecer a ella. Que el 23 de
agosto de/ 1952, dia en que se celebraba el nombra-
miento y la posesién del sefior Gobernador del De-
partamento, el doctor Diaz Alzamora, en compaiia
de su sefiora esposa, asisti6 a los diversos actos so-
ciales celebrados, como a una copa de champana y
a un baile en el Club Social, sin que el mentado
doctor Diaz Alzamora se hubiera expresado en tér-
minos desobligantes .0 infamantes contra ninguna
persona, y que una vez terminado el baile, se re-
tiré con su esposa a su casa de habitacién.

También allegé a los Autos el doctor Diaz Alza-
mora los siguientes documentos:

Certificado del Tribunal Superior, sobre la elec-
cién del doctor Jaime Burgos Pareja como Juez
Primero Promiscuo Municipal de esa ciudéd, en re-
emplazo del sefior Pedro Galvian Oviedo, quien ve-
nia desempefiando el cargo en calidad de interino
designado por la Alcaldia del Distrito; y sobre que -
la Corporaciéon no ha designado después al sefior
Galvan Oviedo para desempefiar el cargo de Juez
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en ninguno de los Municipios de ese Distrito Ju-
licial.

Certificado del misme Tribunal, en el que consta
que el Magistrado doctor Diaz Alzamora se declaré
impedido y se separé del conocimiento del ne‘gocio
sobre queja contra el sefior Pedro Galvan Oviedo,
ex-Juez Municipal de ese Distrito.

Copias de las diligencias de posesiéon del sefior
Pedro Galvan Oviedo y doctor Jaime Burgos Pa-
reja, como Jueces Civiles Municipales, interinos,
ante la Alcaldia de la ciudad.

El sefior Fiscal comisionado, por solicitud del
doctor Diaz Alzamora, pidié de los Juzgados Penal
Municipal y del Circuito datos sobre antecedentes
penales del sefior De la Espriella Lépez, que no es
del caso tratar en este proveido.

Por lo expuesto, 1a Corte Suprema de Justicia,
0
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reunida en Sala Plena, DECLARA INFUNDADOS
los cargos que contra el Magistrado del Tribunal
Superior de Monteria, doctor Eduardo Diaz Alza-
mora, formulé el sefior Roberto de la. Espriella L.

Enviese copia de esta providencfa al Departa-
mento de Vigilancia Judicial del Ministerio de Jus-
ticia, para los efectos del articulo 89 del Decreto
3665 de 1950, y al Tribunal Superior de Monteria.

Hagase saber, insértese en la GACETA JUDI
CIAL y archivese el expe;diente.

Gualberto Rodriguez Pefia. — Gerardo Arias Me.
jia. — Alfonso Bonilla Gutiérrez. — Ftancisco Bru.
no. — Alejandro' Camacho Latorre. — Pedro Castillo
Pineda. — Luis Enrique Cuervo. — Luis A. Flérez.
Agustin Gomez Prada. — Luis Gutiérrez Jiménez.
Rafael Leiva Charry. — Pablo Emilio Manotas. —
Luis Rafael Robles. -— Rafael Ruiz Manrique. — Ma.
nuel José Vargas. — Angel Martin Vasquez. — Her-

“nando Lizarralde, Secretario.
V]

. °
;
i
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SALA DE CASACION CIVIL

RECURSO DE HECHO. — CUANTIA PARA EL RECURSO DE CASACION. — AUN-

QUE LA CUANTIA FIJADA EN EL LIBELO INICIAL Y NO OBJETADA POR EL

DEMANDADO, NO ALCANCE EL MINIMO SENALADO POR LA LEY PARA LA CA-

SACION, PUEDE EXISTIR VERDADERO MQTIVC DE DUDA ACERCA DEL VA-
: LOR REAL DEL JUICIO '

Como lo ha dicho la Corte, es posible que
exista el verdadero motivo de duda a que alu-

de el articulo 524 del C. J., sobre el valor-real,

del litigio para efectos de la concesién del re-
curso de casacién, aiin en los casos en que la
cuantia haya sido fijada por el demandante en
el libelo inicial, sin objgcién del demandado,
en cifra que no alcance al minimo que sefiala
la ley para dar acceso a este recurso extraor-

dinario. .
Corte Suprema de Justicia. — Sala de .Casacién
Ciin. — Bogot4, enero veintidés de mil novecien-

tos cincuenta y tres. -

(Magistrado Ponente: Dr Pablo Emilio Manotas)

El 4 de junio de 1952, el Tribunal Superior de
Pasto dicté sentencia en el juicio ordinario pro-
puesto por Julio Daniel Burbano contra el doctor
César Burbano. Esta sentencia fue recurrida en ca-
sacién por el demandante, en la debida oportuni-
dad, previa la solicitud de la practica de una dili-
gencia pericial de avaliio de la acecién, o sea de los
inmuebles objeto del litigio, por estimar que el va-
lor de ella, es superior a diez mil pesos ($ 10.000)
y existir en el juicio un verdadero motive de duda
sobre la cuantia de aquélla.

El Tribunal en proveido de 26 de julio de 1952,
accedié a decretar el avalio pedido, mas como el
demandante solicitara reposicién de esa providen-
cia, ordené reponerla, tal como aparece en la de 17
de octubre de 1952 y en la ¢ual rechaza la solicitud
de avalio de los inmuebles y niega el recurso de
casacién interpuesto por el demandado doctor Bur-
bano, “por cuanto la cuantia de la accién no al-
canza a la fijada por la ley para tal efecto”.

Interpuesto el recurso de reposicién contra el
auto que negd el de' casacidén, fue rechazado y se

.

expidieron las copias de rigor en estos casos, tales
como la demanda principal, de las sentencias de pri-
mera y segunda instancias, con sus respectivas no-
tificaciones; del auto que ordend la diligencia peri-
cial; del que decretd la reposicién de éste, y muchas
el recurso de casacién; del que deseché la reposiciéon
de ’éste, y muchas otras que no tienen relacién di-
recta con el recurso de hecho que se decide.

El recurrente de hecho sostiene que todo el pro-
blema ahora debatido versa sobre la aplicacién del
articulo 524 del Cdédigo Judicial, en cuanto se refie-
re a la existencia en el juicio de un verdadero mo-
tivo de duda sobre la cuantia de la accién sefialada
en la demanda para los solos efectos de la compe-
tencia y la fijada por el Decreto nimero 3547 de
1950, para la procedencia del recurso extraordina-
rio de casacidn. .

Para resolver se considera: .

Todo lo relativo a la interpretacién del articulo
524 del C. J., en lo que hace a la consideracién de
la cuantia de la demanda y a la existencia de un
verdadero motivo de duda acerca de este punto, se
halla ampliamente estudiado. por la Corte en sus
sentencias de fechas 14 de diciembre de 1945, 30 de
marzo y 19 de junio de 1950, que corren publicadas
en la GACETA JUDICIAL, Tomos LXII, LXVI,
LXVIL, y en las cuales se acepta, en resumen: “La
posibilidad de la existencia del verdadero motivo de
duda a que alude el articulo 524 del C. JI., sobre el
valor real del litigio para efectos de la concesiéon
del recurso de casacién ain en los casos en que la
cuantia haya sido fijada por el demandante en el
fibelo inicial, sin objecién del demandado, en cifra
que no alcance al minimo que sefiala la ley para dar
acceso a este recurso extraordinario” y a ellas se
remite la Sala.

Ahora bien, de las copias acompafiadas al escrito
en que se sustenta el recurso de hecho que se deci-
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de, obsérvase a prima facie, que la accidn propues-
ta es la consagrada en el articulo 2¢ de la ley 120
de 1928, evento en el cual no es necesario la fija-
cién en la demanda inicial de la cuantia de la ac-
cién, de acuerdo con la ley citada, circunstancia que
aunada a las consideraciones de la doctrina y la
jurisprudencia, sobre la interpretacion del articulo
524 del C. J., permite afirmar que, siendo la com-
petencia exclusiva de los Jueces de Circuito en es-
tos casos la cuantia que se fije'en el libelo inicial,
no tiene repercusion sobre el verdadero y real va-
lar del litigio para los fines de la concesién del re-
curso extraordinario”de casacién ; mas cuando, por
otra parte, én la actuacidén no existen otros ele-
mentos de donde pueda deducirse con certeza ese
real valor, dando asi motivo a que surja el verda-
dero motivo de duda a que alude el mencionado- ar-
ticulo 524.' Asi lo evidencian las determinaciones
judiciales adoptadas por el Tribunal, en sentido
opuesto, en sus providencias de 26 de julio y 17 de
octubre de 1952.

JUDICI] AL

En este estado, en que la realidad procesal es la
de desconocimiento del verdadero y real valor de
los inmuebles objeto del litigio, en cuanto se ig-
nora, si él llega a la cantidad de diez mil pesos
($ 10.000.00), o si es inferior o superior a esta su-
ma, lo pertinente es ordenar al Tribunal “que pro-
ceda a la practica de la diligencig pericial pedida,
para que con base en sus resultados, conceda o nie-
gue el recurso de casaciéon interpuesto.

En mérito de lo expuesto se resuelve:

Admitese el recurso de hecho de que trata la pre-
sente actuacion, a fin de que el Tribunal de origen
provea en la forma prevista en el articulo 524 del
Cédigo Judicial, y para ello, enviesele copia de esta
providencia una vez ejecutoriada.

Cépiese, notifiquese y ecumplase.
. <

Pablo Emilic Manotas. — Luis Enrique Cuervo.
Gualberto Rodriguez Pefia. — Manuel José Vargas.

Emilio Prieto H.. Secretaric General Interino.
¢
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RECURSO ]DE HECHO. — QUE DEBE ENTENDERSE POR LA CUANTIA PARA
EL RECURSO DE CASACION

Al tenor del articulo 519 de C. J. y del De-
creto ntimero 3547 de 1950, lo que determina
la procedencia del recurso de casacién desde
el punto de vista de la cuantia; es el valor
mismo del interés econdmico sobre el cual se
pronuncia la sentencia, o sea el interés mis.
mo del juicio, aun cuando el particular de
quien {o propone pueda no llegar a aquel va-

“fjor. De ahi precisamente gue demandada una
prestacién por cantidad mayor a la de diez mil
pesos, el parecer uniforme de la jurispruden-
cia haya siempre aceptado los recursos del
demandante contra el faIIo que sblo le negd
quinientos.

Corte Supréma de Justicia, — Sala de Casacién

Civil b) — Bogot4, enero veintidés de mil nove-
cientos cincuenta y tres. -« ’
(Magistrado Ponente: Dr. Rodriguez Pena)

Dentro de los juicios de sucesién acumilados de
Loreto Jiménez y Aura Rosa Cardenas que cursan
en el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Tulua,
se dicté por dicho funcionario la correspondiente
sentencia aprobatoria de la particién, la. que luego
fue confirmada por el Tribunal Superior de.Buga,
en providencia de veintinueve de septiembre del
afio préximo pasado (1952).

Contra esta Gltima intérpuso el doctor Mario Va-
" rona Medina, como apoderado de los herederos Ma-
nuel Loreto, Maria del Socorro, Abelardo, Manuel
Antonio, Maria de la Paz, Maria Concepcién, Aura
Maria y Carlos Rémulo Jiménez, y curador ad-li-
tem de Alba Jiménez, recurso de casacién ante la
Corte, el que le fue negado en auto de seis de no-
viembre siguiente.

En tal virtud y reclamado este proveido solicitd '

en subsidio copia de lo pertinente para recurrir de
hecho ante la Corte, motivo por el cual, desecha-
da la reposicién, debe ahora decidirse sobre la via-
bilidad o improcedencia de la apelacién denegada.
Para este efecto, se considera:

De acuerdo con el articulo 519 del C. J., “......
pueden ser acusadas por medio del recurso de ca-
sacién las siguientes sentencias de los Tribunales

Superiores en 'segunda instancia, cuando la cuantia
alcance por lo menos a tres mil pesos ($ 3.000) en
los juicios ordinarios, o a cinco mil pesos ($ 5.000)
en los demds que en seguida se mencionan.... 29
Las que apruebanllas particiones hechas en los jui-
cios divisorios de bienes comunes, o de stcesion, o
de liquidacién de sociedades disueltas”.

-Las cuantias de que trata este articulo, fueron

" luego elevadas por el Decreto numero 3547 de 1950

IS

a la suma de diez mil pesos.

.De modo, pues, que al tenor de estas dlsposmxo-
nes, lo que determina la procedencia del recurso de
casacién desde el punto de vista de la cuantia, es
el valor mismo del interés econdémico sobre el cual
se pronuncia la sentencia, o sea el interés mismo
del juicio, aun cuando el particular de quien lo
propone pueda no llegar a aquel valor. De ahi pre-
cisamente que demandada na prestacién por can-
tidad mayor a la de diez mil pesos, el parecer uni-
forme de la jurisprudencia haya siempre aceptado
los recursos del demandante contra el fallo que sélo
le negd quinientos.

Pero como en el caso de que aqui se trata, el va-
lor de la masa hereditaria que fue materia de la

particibn, excede de los diez mil pesos prefijados por

la ley, el recurso propuesto contra la séntencia que
la_aprobé es procedente, contra lo que equivocada-
mente ha sostenido el Tribunal de Buga.

En consecuéncia se resuelve:

Concédese el recurso de casacién pxopuesto con-
tra la sentencia de veintinueve de septiembre del
ano proéximo pasado proferida por el Tribunal Su-
perior de Buga, y por medio de la cual se aprobd
en segundo grado el trabajo de particion efectuado
dentro de los juicios de sucesién acumulados de Lo-
reto Jiménez y Aura Rosa Cardenas.

Comuniquese esta providencia a dicho Tribunal
para que previa citacion de las partes, remita el
expediente a esta Superioridad.

Cépiese, notifiquese, insértese’ en la GACETA
JUDICIAL y cumplase.

Pablo Emilic Manotas. — Luis Enrique Cuervo.
Guaberto Rodriguez Pehia. — Manuel José Vargas.
Emilio Prieto, Secretario. '
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ACCION DE ?ET]IC][ON‘]DE HERENCIA.— LA ADJUDICACION NO ES PRUEBA
DEL MEJOR DERECHO A LA HERENCIA QUE OTRC PRETENDE, NI PUEDE IN-
VOCARSE VALIDAMENTE CONTRA ESTE DENTRO DE LA CORRESPONDIENTE

ACCION. — CAUSAL 6* DE CASACION. — CON BASE EN ESTA CAUSAL NO SE

PUEDE DISCUTIR LO RELACIONADO CON LA PERSONERIA SUSTANTIVA DE
UNA DE LAS PARTES, PORQUE DICHA CAUSAL SOLO INCIDE EN CASACION
CUANDO SE HA INCURR]I]DO EN ALGUNA NULIDAD SIMPLEMENTE PROCE-
DIMENTAL

1.—La accién de peticion de herencia es la
que confiere la ley al heredero de mejor de-
recho, para reclamar los bienes de la herencia
ocupados por otra persona, que también alega
titulo de heredero. Es, pues, una controversia
eh que se ventila entre el demandante y el de-
mandado a cudl de ellos le corresponde en
todo o en mas parte el titulo de legitimo su.
cesor del causante en calidad de heredero y
de consiguiente la universalidad de los bienes
herenciales o una parte alicuota sobre éstos.
De consiguiente, la cuestién de dominio de los
bienes en esta accidén es consecuencial de la
¢uestion principal que alli se discute sobre la
calidad de heredero. Por eso, cuando un bien
se reclama como cosa determinada y singu-
lar, alegando no propiamenie la calidad de
heredero de mejor derecho, sino un titulo tras-
laticio de dominio, como venta, permuta, do-
nacién entre vivos, etc., la accién nunca sera
de peticion de herencia, aun cuando el titulo
provenga del heredero que haya enajenado co-
sas de la herencia‘antes o después de la par-
ticion, sino una caracteristica accmn de do-
minio.

En consecuencia, para establecer el mejor
derecho a la herencia o a la cuota de ella que
las partes litigan, lo procedente no es-la con-
frontacion de la hijuela de adjudicacién que
ampara al demandado, con las pruebas adu-
cidas por el actor para demostrar su calidad
de heredero, sino la de los medios probatorios
en que cada una de las partes funca esa mis-
ma condicion, para concluir el derecho prefe-
rente de quién deba ser llamado a recibir la
herencia."

La adjudicacién, como titulo traslaticio de
dominio de la comunidad herencial al herede-
ro, es prueba de dominio, y como tal puede
fundar accion reivindicatoria frente a titulos

posteriores; pero no es prueba del mejor de-
recho a la herencia que otro pretende, ni pue-
de por consiguiente invocarse validamente
contra éste dentro de la correspondiente ac-
cién, cuyo objetivo exacto es el de fijar la pre-
valencia de esa calidad en virtud de la cual
tiene el demandado en su poder los bienes que
se le adjudicaron.

2—Conforme al contenido clarisimo del ar-
ticulo 520 del C. J., la causal 62 en &l estable.
cida s6lo incide en casacién cuando en el jui-
cio se ha ‘incurrido en alguna de las causales
de nulidad de que trata el articulo 448, siem-
pre que la nulidad no haya sido saneada en
conformidad con la ley”; y estas nulidades
son, por su haturaleza, simplemente procedi-
mentales y no sustantivas, como que su crea-
cién se dirige, no a definir los derechos de las
partes, que corresponde ala sentencia, sino a
garantizar la firmeza de las bases mismas de
la organizacién judicial (incompetencia de ju-
risdiccién) asi como el legitimo derecho de las
partes a defenderse (ilegitimidad de persone-
ria y falta de citacién o emplazamiento).

Dentro de este concepto, la causal de nuli-
dad por ilegitimidad de la personeria de una
de las partes tiene lugar cuando comparece de-

fectuosamente al juicio, ya porque lo haga di-

rectamente sin tener capacidad legal para ello,
como en los casos del menor, el demente, etc,,
o ya porque.a gestidon se desarrolle por con-
ducto de un tercero, sin facuitades para re-
presentarla. Y la nulidad por falta de citacién
o emplazamiento, cuando quien figura como
parte en la controversia, no fue llamado a ésta
en forma debida. Pero son infundadas y como
tal improcedentes cuando el vicio en que se
hace consistir la primera, descansa en la idea
de la ilegitimidad del derecho mismo que se
pretende, y el fundamento de la segunda, es
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el de no haberse dirigido la accién contra otras
personas legalmente llamadas también a res-
ponder. Porque en el primer caso la persone-
ria es claramente sustantiva, y como tal in-
susceptible de orlgmar un vicio procesal; y
en el segundo, el fallo que se pronuncia es
RES INTER ALIOS respecto de quienes no
han sido parte en el juicio, por lo cual no cabe
la posibilidad Jurldlca de que se viole su Iegl-
" timo derecho a defenderse.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacién
Civil b). — Bogotd, febrero nueve de mil nove-

cientos cincuenta y tres.

(Magistrado Ponente: Dr. Rodriguez‘Peﬁa)

_ 1.—Por escritura nimero 816 de 11 de diciembre
de 1893 de la Notaria del Socorro, Manuel Ortiz
adquirié por compra hecha a Salomén Gémez G. y
Ramén N, Goémez, un predio conocido con el nom-
bre de “Vega Grande”, ubicado en jurisdiccién del
Municipio de Curuti, y alindado como en aquel ins-
trumento se expresa.

2.—FEl dia 4 de febrero de 1896, Manuel Ortiz
contrajo matrimonio ecatdlico con Maria- Fidelia
Garcia. :

38.—Mediante escritura nimero 312 de 9 de junio
de 1906 de la Notaria de Malaga, Manuel Ortiz
otorgd su testamento, en el cual declara que “para
todos los efectos civiles y politicos, reconozco por
medio del presente como a mis hijos legitimos” a
-Manuel, Eulalia, Maria Reyes y Belisario, Isidro,
Eugenia, José Natividad y Joaquin Ortices, pro-
creados antes del matrimonio con Maria Fidelia.
Agrega luego:

"“Cuando contraje matrimonio con la sefiora Gar-
cia, ésta aporté a él un derecho en la comunidad
de ‘Chicacuta’... de cuya finca soy responsable a
mi mujer; yo aporté como bienes mios: un terreno
en el punto denominado Vega Grande..., tres de-
rechos de tierra en las comunidades de Chicacuta
con cuatro casas de techo pajizo... y cincuenta cal-
vas. “Hoy tengo como de mi propiedad esos mismos
bienes y cuatro reses méas... De la cuarta parte
de mis bienes de que puedo disponer a mi arbitrio
es mi voluntad mejorar a -mis hijos Belisario, Eu-
genia, José Natividad y Joaquin Ortices con la‘suma
de mil pesos papel moneda, que se dividiri entre
ellos por iguales partes... Del remanente de bie-

nes instituye como herederos a su esposa y a sus -

hijos. - .

" minado ‘Vega Grande

JEDICI AL 13

4—F1 25 de octubre de 1908 fallecié Manuel Or-
tiz; y sus herederos antes que hacer juicio de su-
cesién, enajenaron sus respectivos derechos, asi:

a) Maria Fidelia v. de Ortiz

Por escritura nimero 546 de 20 de octubre de
1919, dijo venderle a Pedro Anaya G. “la mitad del

+ derecho y accién que por gananciales como cényuge

sobreviviente del sefior Manuel Ortiz Caicedo tiene

y puede corresponderle en el terreno comiin deno-
rn

Por escritura nimero 627 de 22 de diciembre de
1920, dijo venderle a Eulalia, Eufemia y Joaquin
Ortiz y José Galvan, “los derechos y acciones que

‘en seguida se expresan y que la vendedora tiene y

le corresponden por su porcion conyugal y ganan-
ciales en los bienes de la sucesion de su finado es-
poso legitimo, el sefior Manuel Ortiz Caicedo....
asi: A Eulalia Ortiz una sexta parte reconocida
dentro del inmueble de Vega Grande. A los demas
adquirentes no les sefiala cuota, ni fuéra de Eu-
lalia y de Galvan, comparecen a aceptar la compra;
y por escritura nimero 629 del mismo dia 22 de di-
ciembre de,1920, le vende a Pedro C. Anaya “una
sexta parte de los derechos y acciones o sea la parte
que le queda por sus derechos ¥ acciones en los bie-
nes de la sucesiéon de su finado legltlmo, sefior Ma-
nuel Ortiz Caicedo”.

b) Manuel Ortiz Garcia

Vendié la mitad de sus derechos a Ramén Ca-
macho (R. nimero 593 de 12 de octubre de 1912) ;
éste a Félix Rojas (R. ntimero‘56 de marzo 24 de
1917) ; Rojas a José Galvan (R. ndmero 223 de 17
de noviembre de 1917).

¢) Maria Reyes Ortiz

Transmitié sus derechos por fallecimiento a su
hija Maria de los Angeles Jaimes, quien los vendié
a Benilda Galvin de Camacho, por escritura nu-
mero 477 de 13 de noviembre de 1945.

d) Belisario Isidro Ortiz

o 7

Vendié la mitad de sus derechos a José Galvan,

por escritura ntmero 423 de 13 de nov1embre de
1915.

. La otra mitad la transmitié por muerte de Fide-

lia de Ortiz, quien la vendié a Félix Rojas (escri-

tura nfimero 292 de julio 19 de 1917 de Malaga), y
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ésta a José Galvan, segln escritura 223 de 17 de
noviembre de 1917 de la Notaria de San Gil.

e) Eugenia Ortiz

Vendié sus derechos a Pedro Anaya, escritura
625 de diciembre 21 de 1920; éste a Rogelio Rami-
rez, escritura ntimero 157 de 8 de julio de 1b21, y
Ramirez a José Galvdn, por escritura nimero 512
de 27 de octubre de 1923.

f) José Natividad Ortiz

Vendié sus derechos a José Galvan, segin escri-
turas nimero 611 de 27 de noviembre de 1913 y
245 de 2 de junio de 1915.

g) Joaquin Ortiz

Traspasé sus derechos a Benjamin Galvan, con-
forme a eseritura nimero 75 de 26 de marzo de
1938.

52 Mediante escritura nimero 288 de fecha 1° de
julio de 1939 de la®°Notaria Primera de San Gil, los
esposos José Galvan y Eulalia Ortiz de Galvan li-
quidaron provisionalmente la sociedad conyugal
existente entre los dos, y en ella se le adjudicé a
la segunda “‘en pleno dominio, uso, y goce el predio
de la Vega, ubicado en jurisdiccién del Municipio
de Curiti”.

69 Por escritura No 152 de.25 de agosto de 1939
de la Notaria Segunda de San Gil, la sefiora Maria
Eulalia Ortiz, transfirié a titulo de venta a la se-
fiora Benilda G. de Camacho “el derecho de domi-
nio y posesiéon que tiene, en un predio denominado
“La Vega”, vereda de “Vega Grande”, en jurisdic-
¢ién del Municipio de Curiti”. ’

79—M4s tarde mediante escritura nimero 300 de
12 de diciembre de 1941 de la .misma Notaria de
San Gil, los sefiores José Galvan y Eulalia Ortiz
Galvan, enajenaron a titulo de venta, al sefior Ben-
jamin Galvan “los derechos que por gananciales,
poreiéon conyugal y a cualquier otro titulo le corres-
ponden o puedan corresponderle a Maria Fidelia
Garcia de Ortiz en la liquidacién de la sociedad
conyugal de Manuel Ortiz Caicedo y en la sucesién
testamentaria del rhismo y los derechos y acciones
que a José Natividad Ortiz, Abel Sarmiento y Ma-
ria de los Angeles Jaimes en representacién de su
madre Maria Reyes Ortiz, Eugenia o Eufemia Or-
tiz, Manuel Ortiz y Belisario Ortiz y a la misma
vendedora Eulalia Ortiz de Galvan les correspon-

o
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den o pueden corresponder en la sucesién testamen-
taria del mismo Manuel Ortiz Caicedo”.

80— (Con base en esta ultima escritura, Benjamin
Galvan, promovié el juicio de sucesién de don Ma-
nuel Ortiz Caicedo, dentro del cual obtuvo a su fa-
vor el decreto de posesién efectiva que dicté el Juz-
gado del Circuito de San Gil, con fecha diez de
agosto de 1942, en relaciéon con la finca de “Vega
Grande”, v méas tarde, la correspondiente adjudi-
cacién del inmueble, mediante providencia de 22 de
agosto del mismo afio (1942).

99_Con estos antecedentes, la sefiora Benilda
Galvan de Camacho demandd el dia tres de agosto
de 1946 ante el Juzgado Civil del Circuito de San
Gil a Benjamin Galvan, para que con audiencia suya
previos los tramites del juicio ordinario de mayor
cuantia, se hagan las siguientes declaraciones:

“Primero.—Que es nulo el decreto de posesibén
efectiva de la herencia de diez de agosto de mil no-
vecientos cuarenta y dos vy la adjudicacién de fecha
veintidos de agosto del mismo afio, de nulidad ab-
soluta, procedentes del Juzgado Civil del Circuito
de San Gil, en favor de Benjamin Galvan, del pre-
dio denominado Vega Grande, ubicado en la vereda
de Vega, regién del Basto del vecindario de Curiti
con su casa pajiza y tres caneyes de secar tabaco,
alinderado asi: por el norte el rio Chicamocha; por
el sur, 1a cuchilla de El Verdal; por el oriente, con
el predio de El1 Campén; y por el occidente, la que-

‘brada de Picaderos hasta dar en el segundo linde-

ro en direcciéon norte.

“Segundo.—Que como consecuencia de lo pedido
en el punto anterior, se ordene que la finca deseri-
ta, vuelva a la herencia de Manuel Ortiz Caicedo,
representada por Benilda Galvin de Camacho, subro-
gataria de los herederos del citado Manuel Ortiz
Caicedo, y se proceda a la adjudicacién de la finca
con - arreglo a los titulos que tengo relacionados,
disponiendo que el demandado haga la restitucién
correspondiente, y se haga nueva particién.

7 .

“Tercero—Que como consecuencia se cancele el
registro del decreto de posesiéon y adjudicacién de la
finca de Vega en jurisdiccién del Municipio de Cu-
riti, registro que se especificard en la sentencia.

“Cuarto—Que el demandado Benjamin .Galvan
debe pagar los frutos civiles y naturales, como po-
seedor de mala fe, desde el 22 de-agosto de 1942 has-
ta el dia en que restituya la finea a la sucesién de
Manuel Ortiz Caicedo.
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“Quinto.—Que si el demandado se opusiere a esta
demanda, se le condene al pago de las costas del
Jjuicio.

“Para el caso 1mpr0bable de que no prospere la
declaraciéon de nulidad .absoluta demandada en el
punto primero petitorio de este libelo, pido como
*declaraciones y condenaciones subsidiarias, las si-
guientes: [

“a) Que Benilda Galvan de Camacho, como
subrogatario de los herederos de Manuel Ortiz
Caicedo, rtiene facultad de ejercitar el derecho de
peticién de herencia en la sucesion del citado Ortiz
Caicedo, calidad que se le debe reconocer con arre-
glo a los titulos relacionados.

“b) Que como consecuencia de lo pedido en el
punto anterior, se disponga que Benildo Galvan de
Camacho tiene derecho prevaleciente a heredar a
Manuel Ortiz Caicedo, y “se le haga la adjudica-
<ién con arreglo a los titulos relacionados.

© ¢} Que como consecuencia de lo pedido en los dos
puntos anteriores se condene al demandado Benja-
min Galvan a restituir a la sucesién de Manuel Or-
tiz Caicedo, ‘representdda ‘por la subrogataria Be-
nilda Galvan de Camacho, el predio de Vega Gran-
de, ubicado en la vereda de Vega, region del Basto
del vecindario de Curiti, con su casa pajiza y tres
caneyes para secar tabaco, por los linderos ex-
presados en el punto primero petitorio de la ae-
cién prineipal. '

“d) Que como consecuenc1a de lo antenormente
pedido en la 'wcwn subsidiaria, se cancele el re-
A gistro del decreto y adjudicacién de la finca de Vega

. Grande, ubicada en jurisdiccién del Municipio de
Curiti, registro que se especificard en la senten-

cia. .
“e) Que Benjamin Galvin debe pagar los frutos

naturales y civiles, como poseedor de mala fe, des- ‘

de el 22 de agosto de-1942, hasta el dia en que res-
tituya la finca a la sucesién de Manuel Ortiz Cai-
cedo.

“f) Que si BenJamm Galvan se opuswre a esta

accién sub51d1ar1a, se le condene a pagar las costas
del presente juicio.

“Sub51d1ar1amente a las dos acciones anterior-
mente descritas, pido a usted, se hagan las declara-
ciones y condenaciones siguientes:

“2) Que Benilda Galvin de Camacho es duefia del
predio de ‘Vega Grande’, ubicado en la vereda de
Vega, regién del Basto del vecindario de Curiti eon
su casa pajiza y tres caneyes de secar tabaco, alin-
derado en la forma expresada en el punto primero
petitorio de la accién principal.

“b) Que‘ ecomo consecuencia de lo pedido en el
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punto anterior se ordene a Benjamin Galvan en-
tregar a Benilda Galvin de Camacho, dicha finea,
con los frutos civiles y naturales, como poseedor de
mala fe, desde el 22 de agosto de 1942 hasta el dia
en que la restitucién se verifique.

" “ec) Que en consecuencia se cancele el reglstro
del decreto de posesién y adjudicacién de la finea
de Vega Grande, ubicado en jurisdiccién del Muni-
cipio de Curiti, registro que se especificaria en la
sentencia.

“d) Que si el demandado se opone, se le condene
a pagar las costas del juicio”.

109—Tramitado legalmente el juicio fue decidido
en su primera instancia por sentencia de 22 de oc-
tubre de 1947, asi:

* “19—Declarar improcedente la accion de nulidad
de que trata la peticién prlmera prlnclpal de la
demanda.

“29 Declarar ;ﬁ-ospera la accién sub51d1ar1a de
peticién de herencia, y en consetuencia, declarar
que Benilda Galvan de Camacho, tiene derecho preva-
leciente sobre Benjamin Galvian para heredar al
causante Manuel Ortiz Caicedo, en'calidad de subro-
gatal ia de los derechos de los herederos del de cujus
que en seguida se relacionan. ) .

“Consecuencialmente, adjudicanse a Bemlda Gal-
van de Camacho, en la calidad dicha de subrogata-
ria, y dentro de.la sucesién de Manuel Ortiz Cai-
cedo: |

“La mltad de los derechos heredltarlos de Manuel
Ortiz' Garcia;* los derechos de Isidro Belisario Or-
tiz, los derechos de Eugenia o Eufemia Ortiz, y
el derecho que ésta compré a Marla Fidelia
Garcla, segun la escritura N© 6217 de 22 de di-
ciembre de 1920 de la Notaria 2% de MAalaga; los
derechos de José Natividad Ortiz; la mitad de los
dérechos de Maria Fidelia Gareia; el derecho que
José ‘Galvan compré a Maria Fidelia Garcia, segin
la escritura Ne 627 de 22 de diciembre de 1920 de
la Notaria 22 de Malaga los derechos de Maria
Eulaha Ortiz, v el derecho que ésta compré a Ma-
tia Fidelia Garcia segiin la ya citada escritura N©

: ¢

. 627.

i . . . '
“Todos estos derechos estin vinculados en el

. predio. denominado Vega Grande, ubicado en la ve-

reda de Vega, regibén del Basto, del vecindario de
Curiti, con su casa pajiza y tres caneyes de secar
tabaco,_ahnderado asi: por el norte, el rio Chi-
camoc_ha por el sur, la cuchilla de EI Veredal;
por el oriente, con el predio de El Champén, y por
el occidente, la quebrada de Picaderos hasta dar en
el segundo lindero en dlreccwn norte.
“30__Condenar al demandado Benjamin Galvan a
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restituir a la actora Benilda Galvian de Camacho,
dentro de los diez dias siguientes a la ejecutoria
de esta providencia, los derechos de que trata el
numeral. segundo inmediatamente anterior.
“49_Condenar a Benjamin Galvan a pagar a
Benilda Galvan de Camacho el valor de los frutos
naturales y civiles de los derechos de que trata el
numeral segundo que precede, percibidos después
de la contestacién de la demanda, es decir, desde el
primero de febrero del presente afio hasta el dia del
pago. El valor de estos frutos se haréd efectivo al

ejecutarse esta sentencia en la forma prevista por-

el articulo 553 del C. J.

“50—O0rdenar el registro de esta sentencia en la
oficina de registro de esta ciudad. Ordenar asimis-
mo la cancelacién del registro de la demanda, para
lo cual se librari el correspondiente oficio al senor
Registrador de Instrumentos Publicos y Privados de
este Circuito. o

“No se hace especial condenacién en costas”.

11.—De esta providencia apelaron las dos partes
interesadas en el juicio para ante el Tribunal Su-
perior de San Gil, donde se puso término a la se-
gunda instancia en fallo de 30 de junio de 1950, en
el cual se resolvi6 CONFIRMAR el de primer gra-
do, “pero con las siguientes modificaciones:

“a) Se confirma el numeral primero en todas sus
partes;

“b) EI numeral segundo quedari asi: Declarar
prospera la accidon subsidiaria de peticién de he-
rencia, y en consecuencia, declarar  que Benilda
Galvan de Camacho tiene derecho concurrente con

Benjamin Galvan para heredar al causante Manuel

Ortiz Caicedo, en calidad de subrogatario de los

derechos de los herederos del de cujus que en segui- -

da se relacionan: La mitad de los derechos heredi-
tarios de Manuel Ortiz Garcia; los derechos de Ma-
ria Reyes Ortiz; los. derechos de Eugenia o Eufe-
mia Ortiz, y el derecho que ésta compré a Maria
Fidelia Garcia segin escritura nimero 627 de 22
de diciembre de 1920 de la Notaria 2% de Malaga;

los derechos de José Natividad Ortiz; la mitad de los.

derechos de Maria Fidelia Garecia; el derecho
que José Galvin compré a Maria Fidelia Gareia,
segin la escritura N© 627 de 22 de diciembre de
1920 de la Notaria 22 de Malaga; los derechos de
Maria Eulalia Ortiz, y el derecho que ésta comprd
a Maria Fidelia Garcia segiin la ya citada escritu-
ra Ne¢ 627. En todas las demas partes se confu-ma
el numeral.

¢) Se confirma sin modificaciones y en todas sus
partes los numerales 39, 49 y 59;

d) Ordénase la cancelacién en la Registra-
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tura del Circuito de San Gil, del Registro de la
sentencia de adjudicacién de bienes proferida en el
juicio sucesorio del sefior Manuel Ortiz Caicedo con
fecha agosto 22 de 1942, registro que obra en el
Libro ntimero 19, tomo 1° impar a la partida 369
folios 282 y 283 y en Libro de Causas Mortuorias
a la partida ntmero 41, tomo 32 folio 1°9;

e) Benjamin Galvan devolveri- a la herencia el

i . . . .
valor de las enajenaciones de cuerpo cierto que hizo

por medio de las escrituras numeros 203 y 204 de
11 de mayo de 1945 a favor de Zenén Moreno Adar-
me y Wenceslao Flérez, pasadas ante el sefior Nota-
rio Segundo del Circuito de San Gil, en cuanto este
valor excediere al valor de su cuota hereditaria que
se establecera al hacer la particion numérica de
los bienes de la sucesién del sefior Manuel Ortiz
Caicedo (art. 1324 del C. C.); y

f) No hay lugar a condemnacién en costas en la
instancia’.

120—A “solicitud del sefior apoderado de la . de-
mandante este fallo fue luego aclarado por el Tri-
bunal en providencia de veintinueve de agosto si-
guiente, asi:

“19—En el ordinal b) de la parte resolutiva que-
dan incluidos los derechos de Isidro Belisario Or-
tiz, adquirides por Bernilda Galvan de Camacho se-
gun la escritura N9 152 de agosto de 1989.

“20—La ejecucion de la mencionada sentencia no
tiene cabida dentro de este mismo expediente sino
como continuacién del juicio sucesorio del sefior
Manuel Ortiz Caicedo”.

139 _Para llegar a estas conclusiones comienza
el Tribunal por examinar los distintos medios ex-
ceptivos propuestos contra las acciones deducidas
en la demanda, los cuales encuentra no probados;
se detiene luego a considerar los antecedentes de la
controversia a través de las escrituras y actuacio-
.nes de que ya se hablé en apartes anteriores de
este fallo, sintetizando asi el concepto que ellas le -
merecen, en la parte que toca con el recurso de ca-
sacién.

“Efectivamente, por medio de la escritura N©
288 de liquidacién de la sociedad conyugal existen-
te entre José Galvan-y Maria Eulalia Ortiz, 2 ésta
se adjudicé la finca de la Vega como un cuerpo
cierto. Por esta razén dicha escritura fue inscrita
en el Libro de Registro nimero Primero. En julio
de 1939, fecha de la liquidacién de la sociedad con-
yugal, José Galvidn no era duefio de toda la finca
de la Vega, pero si habia adquirido los derechos
hereditarios de Manuel, Maria Reyes, Isidro Be-
lisario, Eufemia o Eugenia y José Natividad Ortiz
y Maria Fidelia Garcia, en 1a proporcién indicada
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en el numeral 14° de esta providencia. Nemo dat
quod non habet. Si José Galvin no era duefio de
toda la finca de la Vega mal podia transferirla
como cuerpo cierto. Pero como José Galvan habia
adquirido en dicha finca los derechos hereditarios
que se acaban de relacionar, derechos que habian
ingresado al patrimonio de la sociedad conyugal, y
como por medio de la escritura Ne¢ 288 se trataba
de liquidar dicha sociedad, es l6gico que a Maria
Eulalia no se le transfirié la finca de la Vega, pero
si se le transfirieron los derechos herenciales que
en ella tenia la sociedad conyugal. Esta interpre-
tacién encaja perfectamente dentro del precepto
contenido en el articulo 7562 del C. C. que reza:
“8i el tradente no es el verdadero duefio de la cosa

que se entrega por él o a su nombre, no se adquie-’

ren por medio de la tradicién otros derechos que
los transmisibles del mismo tradente sobre la cosa
entregada”. Sin esta interpretacién se iria contra
el articulo 1603 ibidem que estatuye que los con-
tratos deben interpretarse de buena fe, y contra el
articulo 1620 del mismo Cédigo, segtn el cual, el
sentido en que una cldusula puede producir algin
efecto, debera preferirse a aquel en que no es capaz
de producir efecto alguno

“Cosa aniloga puede y debe decirse respecto de
la escritura N9 152. Por medio de este instrumento
que sélo fue registrado en el Libro Primero, Maria
Eulalia Ortiz vendié a Benilda Galvan.de Camacho,
como cuerpo cierto, la finca de La Vega. Mas como
Maria Eulalia no era duefia de toda la finca, apli-
cando los mismos principios debe entenderse que
no transfirié los derechos hereditarios que en ella
tenia, es decir los derechos que Maria Eulalia ad-
quirié por medio de la eseritura N© 288, mas los
derechos que ella tenia diréctamente como herede-
ra de Manuel Ortiz Caicedo, méas el derecho que la

misma Maria, Eulalia adquiri6 de Maria Fidelia -

Garcia al tenor de la escritura N? 627 antes citada.
“Siendo ésto asi, cuando se liquidé el juicio de

sucesién de Manuel Ortiz Caicedo si tenia Benilda -

Galvan de Camacho derechos en tal sucesién, de-
rechos hereditarios que ya estidn determinados en
el cuerpo de este fallo, y consiguientemente si tie-
ne la actora Benilda personeria sustantiva para en-
tablar la demanda que es materia de este estudio.
Y siendo ésto asi, es infundada la excepcién ma-
teria de este analisis”.

‘...Sostiene ademds el doctor Rojas Gémez, que
la personeria sustantiva de la actora es ilegitima,
porque no se halla demostrado que José Galvédn hu-
biera contraido matrimonio con Eulalia Ortiz Gar-
cia y que no estando tal hecho demostrado, la fuente
2—GACETA
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de donde pretende derivar su derecho la actora, cual
es la escritura por medio de la cual Eulalia Ortiz
de Galvan le transfirié a Benilda Galvan de Cama-
cho los derechos que le correspondian en la liquida-
cién de la sociedad conyugal con su esposo José Gal-
van, no le confiere titulo o personeria para recla-
mar lo que pretende.

“En realidad no se halla en los autos legalmente
acreditado el matrimonio de José Galvian con Eula-
lia Ortiz Garcia. Aparece si, una acta de matrimo-
nio en que se dice que el 19 de julio de 1912 contra-
jeron matrimonio Julio José Mufioz, hijo natural
de Claudia Mufioz, con Maria Eulalia "Ortiz, hija
legitima de Manuel Ortiz y Maria Fidelia Garcia
y una constancia de que han tenido y procreado dos
hijos: Benilda de seis afios y Benjamin de cinco a
quienes reconocen como hijos legitimos.

“La legitimacién para obrar de la actora, mo
queda ni puede quedar subordinada a la existencia
0 no existencia de la sociedad conyugal formada
por José Galvan y Eulalia Ortiz Garcia. Benilda
Galvin de Camacho adquirié la mayor parte de los
derechos en “Vega Grande” poi* compra a Eulalia
Ortiz de Galvan. Esta los adquirié en la liquidacién
provisional de la 'sociedad con su esposo José Gal-
van, como lo acredita la escritura nimero 288 de 12
de julio de 1939, pasada en la Notaria 12 de San
Gil. Por lo tanto la actora tiene titulo legitimo en
qué apoyar su derecho o pretensién, lo que estable- -
ce sin lugar a duda su legitimacién para obrar. En
la escritura mencionada se dice que comparecieron
los sefiores José Galvian y Maria Eulalia Ortiz,
conyuges entre si, y que procedieron a liquidar la
sociedad conyugal existente entre -ellos. Esta decla-
racién aunque no hace plena fe contra terceros, si
la produce contra los declarantes y siendo ello asi,
el hecho de la sociedad conyugal queda establecido
de modo indubitable”.

Y luego de relacionar las sucesivas enajenacio-
nes de que se ha hablado, concluye:

“El sefior Manuel Ortiz Caicedo. contrajo matri-
monio con Maria Fidelia Garciza y ambos cényuges
reconocieron como sus hijos legitimos a Manue],
Eulalia, Maria Reyes, Behsarlo, Eugenia, José Na-
tividad y Joaquin Ortiz Gareia. Eil seflor Manuel
Ortiz Caicedo otorgd testamento disponiendo de sus
bienes propios y reconociendo como sus Unicos y
universales herederos a todos sus hijos ya citados y
a su esposa Maria Fidelia Garefa. La mortuoria del
sefior Ortiz Caicedo no se abrié a raiz de su muer-
te sino que sus hijos y su cényuge fueron vendiendo
y transmitiendo sus derechos y acciones en la suce-
sién. De ahi que, a Benilda Galvan de Camacho co-

-
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rrespondan los siguientes derechos: La.mitad de los
derechos hereditarios de Manuel Ortiz Garecia; los
derechos de Maria Reyes Ortiz Garcia; los dere-
chos de Isidro Belisario Ortiz Garcia; los derechos
de Eugenia o Eufemia Ortiz Garefa, y el derecho
que ésta comprdé a Maria Fidelia Garcia segtn la
escritura Ne¢ 627 de 22 de diciembre de 1920 de la
Notaria 2% de Malaga; los derechos de José Nati-
vidad Ortiz; la mitad de los derechos de Maria Fi-
delia Garcia; el derecho que José Galvian compré a
Maria Eulalia Ortiz Garcia y el derecho que ésta
compré a Maria Fidelia Garcia segiin consta de la
misma escritura. .

“De modo pues que la actora Benilda Galvan de
Camacho, es subrogataria de los derechos enuncia-
dos y por lo tanto tiene derecho concurrente con
Benjamin Galvan sobre la finca rural denominada
‘Vega Grande’, en la que se hallan vinculados los
derechos de los sefiores Ortiz Garcia y de Maria
Fidelia Garcia, y como la totalidad de tales dere-
chos estdn ocupados por el demandado.Benjamin
Galvan, debe ser condenado éste a restituir los que
le correspondan- a la actora, junto con sus frutos
naturales y civiles, desde la contestacion de la de.
manda, por ser poseedores de buena fe.

“En el fallo que se revisa el sentenciador estimo

que Benilda Galvian de Camacho tenia derecho pre-.

valeciente a heredar a Manuel Ortiz Caicedo. Para
la Sala el derecho de la actora es simplemente con-
currente con el que tiene el demandado. Cuando un
‘heredero ejercita la accién de peticiéon de herencia
tiene derecho prevaleciente a heredar, excluye al he-
redero putativo, lo que no acontece cuando su de-
recho es apenas concurrente, porque entonces tanto
el actor como el demandado son llamados a la he-
rencia en la proporcién de su respectivo interés.

“Para la Sala fue motivo de preocupacién y de
estudio el hecho de si el demandado habia ocupado la
herencia con buena o mala fe y llegé a la conclu-
sién de que ésta no se hallaba demostrada y que por
consiguiente el fallo debia mantenerse en este sen-
tido. _

“En el juicio de sucesién de Manuel Ortiz Caicedo
no hubo particién numérica de los bienes relictos
sino posesién efectiva de la herencia con la consi-
guiente sentencia de adjudicacién de bienes. El Juz-
gado olvidé tomar alguna medida sobre los efectos
de tal sentencia frente a la declaratoria de los de-
rechos de Benilda Galvidn de Camacho reconocidos
en el fallo. Este vacio lo subsanari la Sala orde-
nando la cancelacién del registro de la citada sen-
tencia de adjudicacién, para que la actora pueda
hacer uso del articulo 952 del Cédigo Judicial que

la faculta para pedir a su favor el decreto de po-
sesién efectiva de la herencia.

“Como el demandado enajend algunos lotes del
predio de ‘Vega Grande’, segiin consta en el jui-
cio, debe darsele aplicacién al articulo 1324 del c6-
digo civil que dispone, que el que ha ocupado de
bu?na fe una herencia no seri responsable de las
enajenaciones o deterioros de las cosas heredita-
rias, sino en cuanto le hayan hecho mas rico. Como
esta circunstancia no aparece establecida en los
autos, debera considerarse cuando se haga la res-
pectiva particibn numérica de los bienes pertene-
cientes a la sucesién del sefior Manuel Ortiz Caicedo,
con el fin de que al subrogatario Benjamin Gal-
van se le adjudiquen como parte de su cuota los
lotes enajenados o se le ordene. devolver a la he-
rencia el valor de las enajenaciones, en cuanto este
valor excediere al valor de su cuota hereditaria”.

13o—Contra’ este fallo recurrié en casacién el se-
fior apoderado de la pairte demandada, y al forma-
lizar su demanda le hizo los siguientes cargos:

Primero.—Con base en la causal 12 del articulo
520 del C. J., por ser la sentencia violatoria de los ar-
ticulos 1321, 1825, 955, 1323, 965, 665, 946, 960 del
C. C. por haber dejado de aplicar algunos de tales
textos, y por haber aplicado indebidamente otros,
v de los articulos 1873, 346, 347, 740, 741, 752, 756,
759, 2637 y 2641 del mismo Cédigo y 22 de la ley
57 de 1887 y 79 de la ley 153 de 1887, por aprecia-
cién errdnea de las siguientes escrituras publicas. . .,
por haber incurrido el Tribunal en errores de de-
recho que aparecen de modo. manifiesto en los autos
frente a los titulos del demandado”. Y cita la casi
totalidad de las que relacionan las distintas ena-
jenaciones descritas en los anteriores apartes de
este fallo, cuya estimacién considera equivocada,
asi:

a) El registro de la sentencia de adjudicacién
que se hizo al demandado dentro de la mortuoria
de Ortiz Caicedo, fue anterior a la competente ins-
cripcién de gran nimero de las esecrituras, por
medio de las cuales los herederos de aquél enajena-
ron los derechos de que ahora se pretende subroga-
taria la demandante Galvdn de Camacho. En tal
situacién se hallan las escrituras Nos. 546 de 28 de
octubre de 1919, 625 de 21 de diciembre de 1920,
157 de 6 de junio de 1921, 512 de 27 de octubre de
1923, 611 de 27 de noviembre de 1918, 245 de 29 de
junio de 1915, 423 de 13 de noviembre de 1915, 573
de 12 de octubre de 1912, 56 de 24 de marzo de 1917
v 223 de 16 de noviembre de 1917, de que en otro
lugar se habld, a todas las cuales di6 equivocada-
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mente el sentenciador un valor preferencial sobre
el titulo de adjudicacién.

b) Por la escritura 546 de 20 de octubre de 1919,
Fidelia Garcia vendié a Pedro Anaya la mitad del
derecho y aceién que por gananciales tiene y puede
corresponderle en la sucesién de Manuel Ortiz Cai-
cedo, sobre el inmueble de Vega Grande; y luego
por eseritura N© 627 de 22 de diciembre de 1920,
la misma Fidelia volvié a vender a Eulalia, Euge-
nia y Joaquin Ortiz'y a José Galvan “los derechos
y acciones que tiene ¥y le corresponden por concepto
de porcién conyugal y de gananciales” en la misma
sucesién. Pero resulta que adquirida la expresada
finca por el causante antes de formarse la socie-
dad conyugal, Fidelia Garcia no podia.tener dere-
cho alguno sobre ella a titulo de gananciales, por
lo cual nada le trasmiti6é a Anaya; ni instituida

como heredera en el testamento, tenia derecho a -

porcién conyugal sino a herencia, por lo cual tam-
poco pudo trasmitirles derecho alguno a los Ortiz
vy a Galvin. Fuera de que vinculados estos ultimos
derechos o determinados lotes, sélo se identificé el
correspondiente a los de Eulalia, sin haberse esta-
blecido que los demés formaran asimismo parte del
inmueble de Vega Grande. Por lo tanto, incurrié el
Tribunal en error al apreciar estas escrituras, y
las que como consecuencia de ellas se otorgaron pos-
teriormente, para deducir el mejor derecho de he-
rencia que le reconocié a la demandante.

¢) Conforme a la escritura numero 480 de 1927,
Luis Felipe Nino vende a José Galvan todo el de-
recho v accién que con su esposa FEugenia Ortiz,
adquirié de Maria Fidelia Garcia en la sucesién
de Manuel Ortiz Caicedo, segin escritura 627 de
22 de diciembre de 1920; sin embargo, por dicho
instrumento, el sefior Nifio nada adquirié, ni estd
demostrado su matrimocnio con Eugenia Ortiz.

d) Mediante escritura ntmero 423 de 13 de no-
viembre de 1915, Belisario Isidoro Ortiz vendié a
José Galvan la mitad de sus derechos hereditarios;
la otra mitad la transmitié al morir a su madre que
no la enajend, por cuanto lo vendido por ella a Fé-
lix Rojas en escritura numero 292 de 19 de julio de
1917 de la Notaria de Mdalaga, y que éste dijo lue-
zo traspasar a José Galvian por escritura 223 de
17 de noviembre siguiente de la Notaria de San Gil,
fue simplemente el derecho y accién que tiene y le
corresponde o puede corresponderle en los biencs
de la sucesién del senor Isidro Belisario Ortiz”, y no
en la de Manuel Ortiz Caicede. .

De igual manera lo vendido por Maria de los
Angeles Jaimes a la sefiora Camacho de Galvan,
seg@in escritura namero 477 de 13 de noviembre de
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1945, fue tan sé6lo los derechos que tenia en la su-
cesién de su madre. Maria de los Reyes Ortiz, y po

- en la del padre de ésta, Ortiz Caicedo, que es de la

que se trata.

Por consiguiente y contra lo aceptado por el Tri-
bunal, el derecho de la demandante por estos dos
conceptos, viene a quedar limitado a la mitad de
los que le correspondian a Belisario Isidro en la su-
cesién de su padre.

e) No estid acreditado en autoés el matrimonio de
Eulalia Ortiz y José Galvan; luego la liquidacién
provisional de la sociedad hecha por escritura 288
de 19 de julio de 1939 de la Notaria Primera de
San Gil y en virtud de la cual se adjudicé a la pri-
mera la finca de Vega Grande, asi como la venta
que en razén de ella le hiciera la Ortiz a la deman-
dante, por escritura ntmero 152 de 25 de agosto
siguiente otorgada en la Notaria Segunda del mis-
mo Circuito, carecén de valor, contra lo reconocido
en la sentencia. '

f) Finalmente, por medio de la escritura nime-

" ro 152 de 25 de agosto de 1939, la senora Galvan

de Camacho adquirié de Maria Eulalia Ortiz “el
derecho de dominio y posesién que tiene en un pre-
dio denominado “La Vega”, vereda de “Vega Gran-
de”, no los derechos herenciales que en dicho predio
tuvieran los herederos de Manuel Ortiz Caicedo,
que es cosa distinta, “como se desprende del conte-
nido del articulo 1321 del C. C. que dej6é de apli-
carse en el fallo recurrido, en toda su integridad”.

14. La Sala considera: : '

“La accién de peticién de herencia, como lo ha
dicho la Corte, es la qué confiere la ley al here-
dero de mejor derecho para reclamar los bienes de
la herencia ocupados por otra persona, que tam-
bién alega titulo de heredero. Iis, pues, una contro-
versia en que se ventila entre -el demandante y el
demandado a cudl de ellos le corresponde en todo o
en méas parte el titulo de legitimo sucesor del cau-
sante en calidad de heredero y de consiguiente la
universalidad de los bienes herenciales o una parte
alicuota sobre éstos. De consiguiente la cuestién de
dominio de los bienes en esta accién es consecuen-
cial y enteramente dependiente de la cuestién prin-
cipal que alli se discute sobre la calidad de here-
dero. Por eso cuando un bien se reclama como cosa
determinada y singular, alegando no prcpi'amcntc
la calidad de heredero de mejor derecho, sino un
titulo traslaticio de dominio, como venta, permuta,
donacién entre vivos, ete., la aceién runca serd de
peticién de herencia, aun cuando el titulo prevenga
del heredero que haya enajenado cosas de la heren-
cia antes o después de la particién, sino una ca-
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racteristica accién de dominio”.
abril de 1940. G. J. nimero 1955, pag. 229).
En consecuencia, para establecer, como corres-

ponde en el presente caso, el mejor derecho a la.

herencia o a la cuota de ella que las partes litigan, lo
procedente no es la confrontacién de la hijuela de
adjudicacién que ampara al demandado, con las
pruebas aducidas por el actor para demostrar su
calidad de heredero, sino la de los medios proba-
torios en que cada una de las partes funda esa
misma condicién, para concluir el derecho prefe-
rente de quién deba ser llamado a recibir la he-
rencia.

La adjudicacién como titulo traslaticio de domi-
nio de la comunidad herencial al heredero, es prue-
ba de dominio, y como tal puede fundar acecién rei-
vindicatoria frente a titulos posteriores; pero no
es prueba del mejor derecho a la herencia que otro
pretende, ni puede por consiguiente invocarse vali-
damente contra éste dentro de la correspondiente
accién, cuyo objetivo exacto es el de fijar la preva-
lencia de esa calidad en virtud de la cual tiene el
demandado en su poder los bienes que se le adju-
dicaron. ’

De esta suerte, derivado el derecho de heredar
que las partes discuten dentro de este juicio, de la
subrogacién que por distintas enajenaciones les hi-
cieran los llamados directamente a suceder en los
bienes de Ortiz Caicedo, lo que exactamente corres-
pondia en el recurso, no era-atacar la confrontacién
de los titulos en que la demandante funda su me-
jor derecho a la herencia con la hijuela de adju-
dicacién exhibida por el demandado, y-que si opo-
nible en controversia sobre dominio, no lo es en la
de peticién de herencia; sino antes bien, controver-
tir los términos como el sentenciador enfrenté los
dos drdenes escriturarios de subrogacién herencial,
entre los que ocupan el primer lugar las nimeros
152 de 25 de agosto de 1939 y 300 de 12 de diciem-
bre de 1941, para establecer, a través de su con-
texto y del modo y tiempo como respecto de cada
instrumento se cumplié con la formalidad del re-
gistro, el error en que incurriera al asignarle valor
preferente a la primera de tales documentaciones
sobre la segunda.

En consecuencia no proceden los cargos de que
tratan los apartes a) y f) de la sintesis que con-
creta los formulados y por lo tanto, deben recha-
zarse. .

15.—En cuanto a los reparos contenidos en los
numerales b), ¢) y d) que segin lo dicho, versan
sobre la ineficacia de muchas de las enajenaciones
que precedieron a la escritura por medio de la cual
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(Casacién, 9 de la sefiora Galvin de Camacho adquirié de Maria

Eulalia Ortiz de Galvan el derecho de dominio so-
bre el inmueble de “La Vega”, y del que ésta se
considerd titular a través de éstas y otras enajena-
ciones de simples derechos herenciales, se observa
lo siguiente:

Tanto el derecho de herencia que la demandante
invoca en este juicio, como el sostenido por el de-
mandado Benjamin Galvan, y a virtud del cual pudo
éste obtener la exclusiva adjudicacién del inmueble,
arrancan en definitiva de la misma fuente, y tienen
por consiguiente un origen comun, o sea: del dere-
cho que Maria Eulalia y Su esposo José Galvan ha-
bian adquirido en la sucesién de Manuel Ortiz Cai-
cedo, y que sucesivamente enajenaron asi: median-
te 1a venta hecha por la esposa a la primera, a tra-
vés de la previa liquidacién de la sociedad conyugal
en la que le habfa sido adjudicado todo el inmueble;
v por lo que mas tarde le hicieran los mismos c¢én-
yuges al demandado Benjamin Galvan. Lo cual, di-
cho en otras palabras significa, que las reales o su-
puestas irregularidades de que adolezcan los con-
tratos que precedieron a estas dos enajenaciones,
las afectarian por igual a una y otra, y por lo mis-’
mo, son insusceptibles de determinar situaciones ju-
ridicas preferentes entre si.

En consecuencia, estos cargos, son igualmente in-
fundados. )

16.—No es distinta la conclusién a que es preciso
dlegar en relacién con el cargo de que trata el or-
dinal a), sobre la falta de prueba del matrimonio
celebrado entre José Galvan y Maria Eulalia Ortiz
y consiguiente invalidez de la adjudicacién que a
la 1ultima se hiciera al liquidarse la sociedad que
en aquel hecho se origina, v a virtud de la cual
pudo la esposa enajenarle el inmueble a la deman-
dante. ] .

Porque la verdad es que el objeto y fin de esta
controversia, no es ni ha sido el de resolver sobre
el estado civil de casados en que se hallaran Galvan
y la Ortiz cuando acordaron la liquidacién de la
sociedad conyugal, ¥ que el recurrente ni siquiera
rechaza, sino que simplemente impugna por la au-
sencia del medio probatorio especifico previsto por
la ley para acreditarlo; ni tampoco se trata en ella
de decidir sobre la validez o invalidez de aquella
liquidacién con base en la falsa calidad juridica de
quienes la llevaron a cabo. Su objeto es simplemen-
te, el de fijar el mejor derecho de herencia que a
cada una de las partes corresponde en conformidad
con las pruebas aducidas por ellas al debate; y de
la escritura de liquidacién, cuyo contenido sélo aho-
ra trata de impugnarse, claramente resulta que ella
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se formalizd por los comparecientes “cényuges en-
tre si”, o sea, con aptitud juridica bastante para
realizarla. Luego mientras la situacién de que da
fe ese instrumento, no se modifique legalmente,
esto es, en controversia trabada para dicha finali-
dad, el acto conserva todo su valor, y como tal debe -
ser apreciado en la sentencia.

17.—Segundo. Con fundamento - en la causal 62
del articulo 520 del C. J. impugna el recurrente la
sentencia, por “haberse incurrido en la causal de
nulidad de que trata el numeral segundo del articulo
448 del Cédigo Judicial, por ilegitimidad de la per-
soneria, tanto de-la parte demandante, como de la
demandada”. )

Y para sustentarla alega, que de acuerdo con lo
dicho al tratar de los cargos anteriores, “Benilda
Galvian de Camacho carecia de toda accién... con-
tra Benjamin Galvan, como titular cesionaria de

derechos y acciones vinculados a un_ cuerpo cierto,

de los herederos de la sucesiéon de Manuel Ortiz
Caicedo. Por tanto, surge de bulto la ilegitimacién
sustantiva de su personeria en el juicio.

Dice ademas, que “es ilegitima también, por in-
completa, la personeria sustantiva de la parte de-
mandada”, por lo que respecta a la aceién restitu-
toria que como consecuencia de la de peticién de
herencia se propuso, porque en autos se demostré
«que Benjamin Galvin no es poseedor exclusivo del
inmueble sobre que versa la controversia, desde que,
con posterioridad a la adjudicacién enajend algunas
partes a Cenén Moreno Adarme y a Wenceslao Fl6-
rez, de las cuales éstos se encuentran actualmente
en posesién, y que como tales debian haber sido
llamados al juicio.

18.—Conforme al contenido clarisimo del art. 520
del C. J., la causal 62 en él establecida sélo incide’
en casacién, cuando en el juicio se ha “incurrido en
alguna de las causales de nulidad de que trata el
articulo 448, siempre que.la nulidad no haya sido
saneada en conformidad con la ley”; y estas nuli-
dades son por su naturaleza, simplemente procedi-
mentales y no sustantivas, como que su creacién se
dirige, no a definir los derechos de las partes que
corresponde a la sentencia, sino a garantizar la fir-
meza de las bases mismas de la organizacién judi-
cial (incompetencia de jurisdiccién), asi como el
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legitimo derecho de las partes a defenderse (ilegi-
timidad de persone"ria y falta de citacién o empla-
Zamiento). ’

Dentro de este concepto la causal de nulidad por
ilegitimidad .de la personeria de una de las partes
tiene lugar, cuando comparece defectuosamente al
juicio, ya porque lo haga directamente sin tener ca-
pacidad legal para ello, como en los casos del me-
nor, el demente, etc., o ya porque la gestién se des-
arrolle por conducto de un tercero, sin faculta-
des para representarla. Y la nulidad por falta de
citacién o emplazamiento, cuando quien figura como
parte en la controversia, no fue llamado a ésta en
forma debida. Pero son infundadas y como tal im-
procedentes cuando, como es el caso, el vicio en que
se hace consistir la primera descansa, en la idea de
la ilegitimidad del derecho mismo que sé pretende,
y el fundamento de la segunda, es el de no haberse
dirigido la accién contra otras personas legalmente
llamadas también .a responder. Porque en el primer
caso la personeria es claramente sustantiva, y como
tal insusceptible de originar un vicio procesal; y
en el segundo, el fallo que se pronuncia es res inter
alios respecto de quienes no han sido parte en el
juieio, por lo cual no cabe la posibilidad juridica
de que se viole su legitimo derecho a defenderse. )

En consecuencia, el cargo és ineficaz y debe des-
echarse.

Por lo anteriormente expuesto, la Corte Suprema
de Justicia, en Sala de Casacién Civil, administran-~
do justicia en nombre de la Repiblica de Colombia
y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia
de fecha treinta (80). de junio de mil novecientos
cincuenta (1950), pronunciada por el Tribunal Su-
perior de San Gil en este juicio.

Las costas en el recurso a cargo del recurrente.

Publiquese, cbpiese, notifiquese, insértese en la
GACETA JUDICIAL y ejecutoriada devuélvase al
Tribunal de origen.

Pablo Emilio Manotas. — Luis Enrique Cuervo.
Gualberto Rodriguez Peha. — Manuel José Vargas.
Hernando Lizarralde, Secretario.
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INADMISIBILIDAD DE LOS MEDIOS NUEVOS EN CASACION. — VIOLACION DI-
RECTA DE LA LEY,COMO CAUSAL DE CASACION

1.—~No¢ puede haber infraccién directa de
la ley cuando el Tribunal ni desconocié la
existencia de la norma, ni deseché tampoce
su eficacia para regir la situacion de hecho
que alli contempla.

2.—Fl recurso extraordinaric de casacién,
en cuanto juzga una actividad IN JUDICAN-
DO, gue puede rebasar los limites dentro de
les cuales ésta se ejercits. Comeo lo anota el
profesor Crepon, “Para que un medio sea
admisible ante la Corte de Casacién para
que ésta pueda examinar si tal medio esta
bien fundado, es preciso que él no sea nue-
vo, es decir, que no haya sido presentado por
primera vez ante la Corte de Casacidn,
mientras que los Jueces cuya decisién se
ataca no han sido requeridos a examinar Ia
litis desde el punto de vista en que se la co-
loca ante Ia Corte Suprema... Esta regla no
es siempre absoluta, en el sentido de que un
medio puede ser presentado por primera vez
ante la Corte de Casacién, cuande es un me-
dio de orden publice. Pero esta excepcion al
principio, debe ser, ella misma, inmediata-
mente delimitada; ne puede recibir aplica-
cién sino en tante que Ia regla de orden pi-
blico invocada se desprenda nitidamente de
las constancias de la decision atacada, que
tal regla se imponga en vista de tales cons-
tataciones, de modo gque mo necesite, para
saber si su aplicacion esta justificada, un
examen de circunstiancias o de actos que no
ha sido hecho por el Juez de fondo” (‘Du
Puorvei en Cassation’. T. 2°, pags. 2 y ss.).

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casaciéon
Civil b).—Bogoté, febrero nueve c¢e mil nove-
cientos cincuenta y tres.

(Magistrado ponente: doctor Rodriguez Pena)

José Manuel Upegui Mora contra Elema Upegui

Resultando:

1. A 14 de mayo de 1945, el doctor Gabriel Ro-

jas Arbelaez, apoderado de Elena Upegui Mora,
se dirigié al Juzgado del Circuito de Armenia,
pidiéndole, en memorial suscrito alli mismo, que
comisionara al Juzgado Municipal de Montene-
gro para que, conforme a interrogatorio elaborado
por el memorialista, se recibieran los testimonios
de los'sefiores Adan Arias y otros cuatro, en cali-
dad de instrumentales de un testamento verbal
que se decia otorgado en Montenegro, por la se-
fiora Sofia Mora de Upegui, domiciliada en esa
poblacién, natural de Salento, mujer viuda, quien
se hallaba en peligro préximo de muerte a causa
de grave enfermedad la noche del 7 de mayo del
citado 1945.

2. Es lo cierto que la sefora fallecié al dia si-
guiente. Que prosperd la solicitud sobre recepcién
de los testimonios, conforme a lo pedido por el re-

_presentante de la seforita Elena Upegui y que los

citados ,comparecieron para declarar de manera
casi uniforme ante el Juez comisionado. Que éste,
una vez recibidas las declaraciones las remitié al
Juzgado del Circuito de Armenia el cual expidio
el decreto de que se hace relacién en seguida.

3. Lleva fecha de 15 de octubre de 1945 y su par-
te resolutiva dice asi:

“En virtud de las con51derac1ones anteriores
el Juzgado Civil del Circuito de Armenia (Cal-
das), administrando justicia en nombre de la Re-
publica de Colombia y por autoridad de la ley,
manda tener y valer las siguientes declaraciones
como testamento privilegiado verbal de la sefiora
Sofia Mora v.. de Upegui, colombiana, natural de
Salento -en este Departamento de Caldas, de 64
afios de edad, formuladas el dia 7 de mayo de
1945, a eso de las once de la noche, ante los sefiores
Adéan Arias, Luis Angel Peldez, Augusto Jarami-
lo, Sonny Botero y Enrique Tabares, mayores y
vecinos de Montenegro: ‘Que era su intencién o-
torgar su testamento, pues se sentia préxima a
morir, aunque en uso, en ese momento, de sus
facultades mentales. Que entre los bienes de su
propiedad habia dos solares, uno de ellos con casa
de habitaciéon ubicados en el area de Montenegro,
y alindados asi: el primero: por el frente, o sea,
por el norte, con la carrera 5%; por el oriente con
predio de la sucesion de Ildefonso o Alfonso San-
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chez; por el occidente, con la calle 10%; y por el
sur, con propiedad de la sefiorita Maruja Upegui
Mora, este solar con casa de habitacién; y el se-
gundo: por el norte, con casa y predio de Maruja
Upegui Mora; por el oriente, con la sucesiéon de
Ildefonso o Alfonso Sanchez; por el occidente, con
la calle 10%; y por el sur, con la calle 62. Que era
su voluntad que en la particién y adjudicacion de
sus bienes relictos se adjudicaran los solares y
casas dichas, a las sefioritas Elena Upegui Mora y
Elvia Ocampo Mora, en la siguiente forma: a la
primera hasta concurrencia de libre disposicién
(asi est4d en la copia al folio 34 v. del cuaderno
N° 2). Que era su voluntad que su hija Elena Upe-
gui Mora recibiera integramente la cuarta de me-
joras y que la sefiorita Elvia Ocampo Mora reci-
biera integramente la cuarta de libre disposicion.
Que se les adjudicara en todé caso los solares y
casas mencionados, para pagarles las cuartas di-
chas y que si esos inmuebles no cubrieren el valor
de las cuartas, se tomara el resto de los demés
bienes. Y que del acervo bruto se dedujeran to-
dos los gastos de enfermedad y entierro, deudas
hereditarias y gastos ocasionados por la ventila-
cién del juicio mortuorio. Y que instituia a todos
sus hijos herederos universales’. Como consecuen-
cia de lo anterior, dispone que por los interesa-
dos se registre y protocolice coma testamento de
la mencionada sefiora Sofia v. de Upegui este de-
creto...”. )

4. Por apelacion interpuesta contra el que pre-’

cede, el Tribunal Superior de Pereira por auto de
la Sala'de Decision y con fecha 27 de febrero de
1946 confirmé el Decreto del Juez. En dicha pro-
videncia se lee: s

“Sobre ese particular (el Tribunal se refiere al
interrogatorio sometido a los testigos y a las con-
testaciones dadas por los mismos) ha debido el
sefior Juez ser demasiado riguroso en la averigua-
cién de aguellos puntos sobre que debian ser exa-
minados los testigos instrumentales, procurando
recibir, no una declaracién que concuerde con la
pregunta en su forma literal, testimonio éste res-
ponsivo, sino procurando escribirlas aun con los
propios términos de que se valga el testigo con
el fin de evitar, hasta donde sea posible, la adul-
teracién de las verdaderas declaraciones hechas
por el testador. Se averigua en primer lugar si
éste aparecia estar en su sano juicio, puesto que
si no estaba en pleno uso de sus facultades men-
tales, no tendrian valor alguno; en segundo lugar,
se les pregunta si el testador les dijo en forma cla-
ra e inequivoca que’su intencion era la de testar,
y si cuando ésto sucedia lo veian, oian y enten-
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dian perfectamente todo lo que él enunciaba, y
por ultimo, y ésta es la parte méas importante de
la declaracion, deben manifestar en forma contes-
te v clara acerca de sus declaraciones y disnosi-
ciones testamentarias que en suma constituyen la
verdadera voluntad del testador sobre lo que de-
be hacerse después de su muerte con respecto a
sus bienes, es decir, a qué personas deben ir co-
mo herencia o legado, en qué forma o bajo qué
condiciones, etc... .

“En el caso de autos siendo testigos, los sefiores
Luis Angel Paez, Sonny Botero, Adan Arias, En-
rique Tabarco y Augusto Jaramillo, hablan de
las circunstancias que determinaron las declara-
ciones verbales -de la sefiora Sofia Mora v. de U-
pegui en un momento de juicio-y en un instante
de lucimiento mental, acaecido cuando la cau-
sante se hallaba en estado de peligro tan inminente
para su vida, que parecia no haber modo o tiem-
po de otorgar testamento solemne. Refieren tam-
bién que fue la intencién de dicha sefiora la de

" testar, y en seguida, con una minuciosidad pasmo-

sa, cuentan cuales fueron las declaraciones y dis-.
posiciones testamentarias hechas por la testadora,
hasta el punto de expresar las dimensiones de los
bienes legados a Elena Upegui Mora y Elvia O-
campo Mora, por sus linderos, y hasta la concu-
rrencia, para la primera, de la cuarta de mejoras,
y para la segunda hasta la cuarta de libre dispo-
sicién”.

5. El sefior José Manuel Upegui Mgra, como he-
redero de la sefiora Sofia Mora v. de Upegui le
di6 poder al doctor Jestis Rincdn Serna para que
demandara en juicio ordinario a las seforitas
Elena Upegui Mora y Elvia Ocampo Mora, a fin
de que se dedretara judicialmente la nulidad del
testamento, o supuesto teéstamento verbal de la
causante senora Sofia Mora v. de Upegui, el cual
se hizo constar en sentencia de fecha 15 de octubre
de 1945. El1 Juzgado del Circuito de Armenia ad-
mitié6 la demanda y, una vez tramitada, se le puso
fin a la primera instancia con el fallo de fecha 11
de abril de 1947 el cual niega todas las peticiones
de la parte demandante y la condena en costas.

6. Por apelacion subié el negocio a conocimien-
to del Tribunal Superior de Pereira, donde se
tramité la segunda instancia a la cual se le puso
fin con el fallo del 13 de noviembre de 1947 que
ha sido materia del recurso de casacién.

7. Considera el Tribunal entre otras cosas:

“Sirvieron de fundamento a'la decisiéon comen-
tada, en las diligencias sobre testamento privile-
giado verbal de la sefiora Sofia Mora v. de Upegui,
las siguientes probanzas: Declaraciones de los se-
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fnores Luis Angel Peldez, Enrique Tabares, Au-
gusto Jaramillo, Adan Arias y Sonny Botero,
quienes afirman el 18 de junio de 1945 ante el
Juez Municipal de Montenegro, en lo sustancial,
lo siguiente (aqui reproduce la sentencia del Tri-
bunal el contenido de la {ltima voluntad de la
sefiora Sofia Mora v. de Upegui, segin las dichas
declaraciones)”.

Se extiende el fallo acusado en el analisis de
otros testimonios llevados al debate por la parte
demandante para concluir que ‘“No tienen la ca-
lidad de responsivos que exige la del articulo 688

del C. Judicial, toda vez que no responden a nin- _

guna pregunta formulada por el Juez que investi-
ga la verdad en cuyo esclarecimiento contribuye
el declarante, sino que por el contrario, se limitan
a contestar afirmativamente el interrogatorio for-
mulado por el apoderado del actor, con repeticién
textual de las razones y palabras apuntadas en
cada\ pregunta’.

El fallo confirma la sentencia apelada por ra-
zones distintas de las que sirvieron de fundamen-
fo a la primera, pero la revoca en su ordinal se-
gundo para resolver que no hay condenacién en
costas de la primera instancia, como tampoco en
las de la segunda. De esta providencia recurri6
en casacion el sefior apoderado de la parte actora;
y como la demanda se encuentra debidamente sus-
tanciada corresponde ahora decidirla, como se ha-
ce, previas las siguientes consideraciones:

8. El Tribunal Superior de Pereira, sostiene el
recurrente, “incurrié en el fallo, en la primera
causal del articulo 520 del Cdédigo Judicial, por
infraccidén directa de la ley, por aplicacién inde-
bida de la ley y por interpretacion errbénea de
la ley...”, asi: ’

a) Por infraccién directa del articulo 1092 del
C. C,, segln el cual “el testamento verbal no ten-
dra lugar sino en los casos de peligro tan inmi-
nente de la vida del testador, que parezca no ha-
ber modo o tiempo de otorgar testamento solem-
ne”; por cuanto “la supuesta testadora vivia a
menos de dos cuadras del Notario, y éste estuvo
en su casa y no obstante no se le ocupé, y por
cuanto la edad de la supuesta testadora era muy
avanzada y si era su voluntad festar ha debido ha-
cerlo en salud y en los primeros dias de su enfer-
medad y no lo hizo; es decir, por cuanto el supues-
to testamento privilegiado no retne la condicién

epcional limitada y clara de la disposicién ci-
tada de “‘que parezeca no haber tiempo o modo de
otorgar testamentop solemne”.

El fallo infringié directamente el articulo 1094
del C. C. al darle validez a las declaraciones que
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recibié el Juez Municipal de Montenegro, contra
lo preceptuado por aquella disposicién que ordena
sean recibidos por “el Juez del Circuito en que
se hubiere otorgado el testamento”; y porque en
dichas diligencias se omitié recibir la de ‘“todas
las otras personas cuyo testimonio le pareciere
conducente” al esclarecimiento de los hechos que
en él se'mencionan, y citar para dicho acto “‘a los
demas interesados, res1dentes en el mismo Circui-
to”.

b) “Para que la ley se aplique debidamente es
necesario que se observe rigurosamente en su es-
piritu. El de los testamentos privilegiados no es
el de enriquecer sin causa, ni el de dejar sin he-
rencia a quien tiene derecho a ella. Ese espiritu
tiene como finalidad esencial la de abrir un cami-

‘'no a quien hallandose en inminente peligro de

muerte y careciendo de tiempo ¥ de modo para so-
lemnizar sus Ultimas voluntades, no.deja sus bie-
nes al azar. El Tribunal le dié aplicacién indebida
a los articulos 1087 a 1097 del C. Civil y por tanto
su fallo debe ser infirmado”.

¢) Por altimo, sostiene el recurrente “el fallo
que acuso conlleva el vicio de interpretacién erré-
nea de la ley sustantiva o sea de los articulos 1087
a 1097 del C. Civil por razones antedichas, pero
contempladas por el aspecto de la interpretacior
errénea, pues el H. Tribunal ha debido interpre-
tar aquellas disposiciones, no como un instrumen-
to que allane los caminos del ambicioso, del fal-
sario, del perjuro, sino como una norma que hace
culminar en forma honorable las postrimeras vo-
'luntades de un moribundo y encuentra sus mani-
festaciones a la altura de lo solemne y valedero”.

La Corte observa:

{TFrente al contenido del artlculo 520 del C. J.
segun el cual “procede el recurso de casacion por
los siguientes motivos: “le Por ser la sentencia
violatoria de la ley sustantiva, por infracecion di-
recta o aplicacién indebida o interpretacién erré-
nea”, se hace necesario precisar una vez mas, el
sentido exacto como a través de cada uno de es-
to‘s_ motivos puede ser ella impugnada ante la
Corte.

La mecanica del recurso de casaciéon contra las
sentencias judiciales ha sido explicada por los au-
tores como un verdadero silogismo, en el que la
premisa mayor es la norma juridica, la menor el
hecho o hechos verificados por el juzgador en el
proceso, y la conclusion, el fallo que desata la
controversia; y técnicamente debe formalizarse,
conforme a las siguientes ideas que la jurispru-
dencia ha recogido, y que el conocido exp051t0r
D. Manuel Plaza, expone asi:
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“a) La violacion de la ley (infraccién directa)
no se reduce... a denunciar un absoluto descono-
cimiento de la norma; hipdtesis poco frecuente,
porque presupone una ignorancia, que no es nor-
mal atribuir al Juez; mas puede producirse por
otros caminos, en que el yerro es méas facil y mas
necesaria la utilizacién del recurso. Para compro-
barlo, basta pensar que el Juez, para discurrir so-
bre el caso concreto, tiene que afirmar, ante todo,
la existencia de la norma, problema que, pese a
la aparente limitacién del concepto, lleva en si
envueltos otros que, por ser de menos facil solu-
ci6én, hacen posible el error; porque conocer la
existencia de la norma, no es sélo saber que vive
en el mundo juridico, sino lo que es mas impor-
tante, determinar si estd vigente o se ha extingui-
do; y es, asimismo, necesario precisar.su ambito
en el tiempo y en el espacio. El Juez ha de decidir
con arreglo a un precepto, cualquiera que sea su
naturaleza peculiar, la eficacia que tiene para re-
gir una situacién de hecho; y no lo ha de lograr,
si no considera la cuestién de su subsistencia (pro-
blemas de derogacién de la ley o modificacién de
la costumbre), sus limites temporales (problemas
de retroactividad y de transicién);: su efectividad
especial por razén del territorio (extensidén de la
norma nacional, ambito de aplicacion de la ex-
tranjera), o por razén de las personas a quienes
la norma es aplicable. En ocasiones, la violacién
de la ley puede producirse, o por desconocimiento
del rango y preferencia que -una norma tiene en
relacién con las demas, o por ighorancia acerca
de su naturaleza propia, en punto a la posibilidad
de que pueda omitirse o modificarse por volunta-
ria decisién de las partes. Adquiere asi el concep-
to de violaciéon legal un vuelo insospechado, que
no es el error contra el jus constitutionis del De-
recho Romano, ni el que en la técnica francesa se
denominé contravention expresse au texte de la
loi. ] . '

“b) Muy distinto alcance tiene el concepto de la
infraccién por interpretacion erronea, aunque, co-
mo el anterior, debe referirse a la premisa mayor
del silogismo; no se trata ya de una cuestién de
existencia, subsistencia o determinacién del alean-
ce de la norma, sino, lo que es muy distinto, de un
error acerca de su contenido. Tiene el organismo
jurisdiccional que decidir, cual es el pensamien-
to latente en la norma, como medio tinico de po-
der aplicarla con rectitud; y ha de inquirir su sen-
tido sin desviaciones ni errores; pues cuando en
ellos se incurre, la casacién pretende corregirlos,
poniéndolos de relieve y subrayando la insufi-

“ciencia en el juicio, o el exceso cometido al for-

mularlo. Y la censura de la sentencia, por este
concepto especifico, no podra hacerse de otro mo-
do que poniendo de manifiesto el desconocimiento
de las mormas o principios interpretativos que al
Juez se ofrecieron. La mayor o menor flexibilidad
de ‘esta interpretacién y su tendencia, dependera,
es claro, del sistema caracteristico de cada pais
y atn de cada tendencia. Basta, a nuestro propési-
to, senalar el hecho, sin que aqui precise traer a
colacién toda esa variada gama de teorias y sis-
temas en orden al sentido de la interpretacién
(voluntad del legislador, voluntad objetiva de la
ley, interpretacidén libre, jurisprudencia de inte-
reses); a sus clases (declarativa, correctlva exten-
siva, restrictiva); a sus elementos (gramatical, 16-
gico, histdrico, sistematico, o como quiere DE
BUEN, reduciendo a dos figuras las que pudiéra-
mos denominar eldsicas, de interpretacién literal
v la interpretacién légica).

“Lo interesante para nosotros en este momento,
es poner de relieve la diferencia esencial que por
su contenido y alcance ofrecen la infraccién por
violacién de normas, y la que se engendra en la
interpretaciéon de las mismas.

“c) Otro tipo de infracciones recoge nuestra ley
positiva, facilmente separable de los dos que aca-
bamos de considerar; nos referimos al concepto de
la aplicacion indebida. En este caso, el error im
judicando, no se contiene en la premisa mayor del
silogismo, sino en su prermisa menor; porque es al
subsumir los hechos establecidos en la norma,
cuando el error puede cometerse. Calamandrei se-
f}ala a este respecto, la posibilidad de que en él
se incida por dos distintos modos, que son perfec-
tamente aplicables en nuestra técnica; porque, o
puede errarse al precisar las circunstancias de
hecho que son relevantes para que la norma en-
tre en juego (yerro de diamosis juridica, segin la
frase ingeniosa que emplea) o puede padecerse
equivocacion al establecer la diferencia o seme-
janza que media entre la hipgtesis legal y la tesis
del caso concreto. Los dos supuestos, sin embargo,
y el ilustre escritor italiano lo hace ver con su
agudeza habitual, conducen a una aplicacién in-
debida de la norma; y por éso, afiade, aunque
conceptualmente se perciba la diferencia entre la
errénea calificacion juridia, y la equivocada apli-
cacién, se trata, en verdad, de dos momentos de
un mismo proceso ldgico-juridico, si bien aquél
tiene caracter preparatorio, puesto que es necesa-
rio supuesto de la subsuncion del hecho en el dm-
bito de la norma juridica, que equlvocadamente
se estima aplicable.

“En relacién con el tema concreto que es objeto
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de este apartado, plantéase el problema de saber
si las leyes pueden infringirse por inaplicacién,
Doctrinalmente, parece inconcusa la afirmacién
de que el legislador espafiol, conformandose en
ésto con los de la generalidad de los paises cuyas
huellas seguimos, no ha contemplado esa hipéte-
sis; y es reiterada y conocidisima la jurispruden-
cia que asi lo establece (en fecha reciente, SS. 16
de marzo y 27 de abril de 1936, el T. S. insistid

en ese punto de vista). Mas la verdad es que, en

muchos casos, el tema de inaplicacién de normas,

torpemente desconocidas, juega en casacién, si no’

aisladamente, por lo menos en relacién con las
infracciones que en ese sentido pudiéramos deno-
minar directas. Cierto que lo que se desconoce por
indisculpable’ omisién, no es, en puridad, lo que
se viola o infringe. Pero forzosamente, por el
obligado encadenamiento entre una y otra cues-
tién, el tema de la aplicacién indebida, obliga a
restaurar el derecho perturbado y afirmar, por
ese camino, cudl es la norma que, debiendo hacer-
se valer, no se aplicd.

“Con lo expuesto, queda bien esclarecido, en
nuestro sentir, cull es el alcance que el concepto
de la infraccién tiene en nuestro sistema legisla-
tivo; y la imposibilidad de confundir, entre si,
cualquiera de los tres a que la L. E. C. hace alu-
sion: de donde se desprende, por lo menos, la con-
veniencia de procurar que no se invoquen indis-
tintamente. Es éste un tema al que dedicariamos
atencién mayor, de no ser porque, la que se le ha
prestado, basta para captar las ideas fundamenta-
les que al propésito conviene tener en cuentd”
(La Casacién Civil, pags. 214 a 218). )

10. Ahora bien. Si se aplican estos principios
al cargo de “infraccién directa del articulo 1092
del C. C.” invocado en primer término por el re-
currente, no se comprende el modo como el fallo
del Tribunal de Pereira pudo llegar a dicha vio-
lacién, cuando ni desconocié la existencia de la
norma, ni deseché tampoco su eficacia para regir
la situacién de hecho que alli se contempla. Dice
en efecto, la precitada disposicién, que “El tes-
tamento verbal no tendra lugar, sino en dos casos
de peligro tan inminente de la vida del testador,
que parezca no haber modo o tiempo de otorgar
testamento solemne”; y el Tribunal, teniendo en
cuenta dicho precepto, y la forma como se acredi-
taron los supuestos que él previene, negé la de-
claratoria de invalidez del testamento otorgado
por la seflora Mora de Upegui. Las razones mis-
mas expuestas por el recurrente, como fundamen-
to de este cargo, como son, la corta distancia que
mediaba entre las habitaciones de la testadora y
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el Notario, el haber estado éste en casa de la pri-
mera sin que se le pidieran sus servicios etc., ha-
cen ver claramente que no ‘es por desconocimien-
to de la existencia o eficacia del precepto que
precisamente se ataca en el fallo, sino mas bien
por infraccién indirecta, a través de una equivo-
cada apreciaciéon de la prueba con que se aredité
el inminente peligro en que se hallaba la vida
de la testadora de forma “que parezca no haber
modo o tiempo de otorgar testamento solemne”.

Pero como, el estado de probabilidad en que
la ley coloca el derecho a otorgar esta clase de
testamentos, a méas de ser de muy dificil rectifi-
caciéon por la naturaleza subjetiva que tiene, re-
sultd luego confirmado con el hecho mismo de la
muerte que se produjo poco después del otorga-
miento, tampoco es posible deducir, con base en
estos hechos, el manifiesto error en la aprecia-
cién de las pruebas, susceptible de conducir, por
modo indirecto, .a la violacion del expresado ar-
ticulo. :

’

11. Como el anterior resulta igualmente inacep-
table el cargo que se formula por infraccion direc-
ta del articulo 1094 del C. C.,, al darle la sentencia
validez a las declaraciones que por comision del
respectivo Juez del Circuito, recibio el Municipal
de Montenegro a los testigos del otorgamiento,
cuando dicha facultad estd privativamente reser-
vada al primero, y por no haber citado a todos los
interesados para dicho acto, ni haber recibido el
testimonio de otras personas. En efecto:

De acuerdo con el precitado articulo “Para po-
ner el testamento verbal por escrito, el Juez del
Circuito en que se hubiere otorgado, a instancia
de cualquiera persona que pueda tener interé:s en
la sucesion, y con citacion de los interesados re-
sidentes en el mismo Circuito, tomara declara-
ciones juradas a los individuos que los presencia-
ron como testigos instrumentales, v a todas las
otras personas cuyo testimonio le pareciere con-
ducente a esclarecer los puntos...” que a conti-
nuacién sefiala. Es decir que en dicho precepto, 1a
ley no defiere derechos ni obligaciones para las
partes que puedan militar en la controversia, si-
no dque se limita simplemente a sefalar normas
de procedimiento; lo cual, y en consecuencia con
el parecer uniforme de la doctrina y la jurispru-
dencia, quiere decir, que el precepto no es sustan-
tivo sino adjetivo, y. que, por lo tanto su infrac-
cion, si susceptible de conducir a la del precepto
o preceptos que definen tales derechos, y a la con-
siguiente infirmacis1 del fallo por este motivo,
no lo es para producir tales resultados por obra
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exclusiva de ese quebrantamiento de orden pura-
mente procedimental.

De otro lado, la violaciértl que se funda en el pri-
mero de los conceptos que invoca el recurrente,
antes que una infracciéon directa del mismo, tal co-
mo arriba se explicd, implica un cargo de infrac-
cion indirecta, por error de derecho en la aprecia-
cién de la prueba testimonial, porque seria preci-
samente a través de esas declaraciones, que se su-
ponen ilegalmente recibidas, como podia el sen-
tenciador llegar a aquella violacién. Y no es éste
el aspecto por el cual dicho cargo se presenta.

Finalmente, no sobra advertir, que ni entre los
hechos de la demanda, ni luego en el curso de las
instancias, hizo el demandante la ‘menor alusién
a la incompetencia del Juez comisionado para re-
cibir las declaraciones con que luego hubo de com-
probarse la ultima voluntad de la causante, y que
s6lo ahora y como medio nuevo, ha venido a invo-
carse en casacién. Pero como el recurso extraordi-
nario, en cuanto juzga una actividad in judicando,
no puede rebasar los limites dentro de los cuales
.ésta se ejercitd, siguese entonces que también
por este motivo es improcedente el expresado
cargo. '

“Para que un medio sea admisible ante la Cor-
te de Casacién, para que ésta pueda, examinar si
tal medio estd bien fundado, dice el Profesor
Crep6n, es preciso que €l no sea nuevo, es decir,
que no haya sido presentado por primera vez an-
te la Corte de Casacién, mientras que los Jueces
cuya decision se ataca no han sido requeridos a
examinar la litis desde el punto de vista en que
se la coloca ante la Corte Suprema... Esta regla
no es siempre absoluta, en el sentido de que un
medio puede ser presentado por primera vez ante
la Corte de Casacién, cuando es un medio de or-
den publico. Pero egta excepcién al principio, de-
be ser, ella misma, inmediatamente delimitada;
no puede recibir aplicacion sino en tanto que la
regla de orden publico- invocada se desprenda ni-
tidamente de las constataciones de la decisién
atacada, que tal regla se imponga en vista de ta-
les constataciones, de modo que no necesite, para
saber si su aplicacién esta justificada, un examen
de circunstancias .o de actos que no ha sido hecho
por el Juez de fondo” (Du Pourvoi en Cassation,
T. 20 pags. 200 y ss.).

Por ello, y considerando el concepto de la com-
petencia como de orden publico, tampoco proce-

deria la aceptacién de este cargo como medio
nuevo, ya que la calificacion del concepto a tra-
vés de la norma que se pretende violada, impli-
caria un estudio- muy espacidso respecto de la
incapacidad juridica del Juez del Circuito para
encomendar a un Municipal la practica de esta
clase de diligencias, que el sentenciador de ins-
tancia no tuvo la oportunidad de hacer‘.7

12. No entiende la Sala de qué manera ha podi-
do el sentenciador de instancia violar, por aplica-
cién indebida e interpretacién errénea, los ar-
ticulos 1087 a 1097 del C. C., que se limitan a
consagrar normas de procedimiento para solemni-
zar los actos testamentarios privilegiados, y a re-
conocer el derecho de impugnarlos a la manera
de cualquier otro testamento auténtico, como e-
xactamente lo han hecho los actores de esta con-
troversia. En el fallo no se desconoce ninguno de
estos principios, cuya infraccion habria determi-
nado la de otros preceptos sustantivos, ni sus con-
clusiones se han fundado sobre concepto distinto
al que rectamente inspira tales preceptos, como es
el darle a la persona que se halla en inminente
peligro de muerte, la facilidad para disponer li-
bremente de sus bienes.

Los cargos, son, pues, en su totalidad infundados
y por tanto, ,deben rechazarse.

A mérito de las anteriores consideraciones, la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Ci-
vil, administrando justicia en nombre de la Repu-
blica de Colombia y por autoridad de la ley, NO
CASA la sentencia pronunciada por el Tribunal
Superior de Pereira en este juicio el trece (13) de
noviembre de mil novecientos cuarenta y siete
(1947). :

.

Las costas del recurso a cargo del recurrente.

Publiquese, copiese, mnotifiquese, insértese en °
la GACETA JUDICIAL y ejecutoriada devuélvase
al Tribunal de origen.

Pablo Emilio Manotas, con salvamento de voto.
Luis Enrique Cuerve, con salvamento de voto.—
Gualberto Rodriguez Pefia. — Manuel José Var-

gas.—Hernan Copete, Conjuez. — Emilio Prieto,

Ofl. Mayor.
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SALVAMENTO DE VOTO DE LOS MAGIS TRADOS DRES. LUIS ENR]IQUE CUERVO

ARAQS Y PABLO

Cuando uno de los suscritos, como magistrado
ponente, elaboré el proyecto de sentencia para
decidir el recurso de casacién interpuesto en el
presente negocio, atendi6é al aspecto fundamental
de la acusacién contra la sentencia del honorable
Tribunal Superior de Pereira, o sea, al que se re-
fiere a la estructura juridica del testamento ver-
bal, como acto propio de la vida civil, rodeado
de severos requisitos por la ley sustantiva, uno
de los cuales fue desconocido por la providencia
materia de la casacion, segl(in explicara .adelante.
‘materia de la casacién, segin se explicara ade-
lante.
gue proponia la infirmaciéon de aquélla, hubo de
examinarse el punto de si la demanda proponia un
medio nuevo, o no lo proponia. Entonces defen-
dimos la segunda tesis, porque la consideramos
exacta y asi seguimos considerandola. Los otros
dos sehores magistrados estuvieron por la prime-
ra y asi se formé el empate y para dirimirlo se
llamé al conjuez que indicd la suerte.

Reanudadas las discusiones, tuvimos la sorpresa
de presenciar que el debate tomd otro giro distin-
to ¥y que nuestros colegas ya no estimaron tan ca-
tegoérica la cuestion del medio nuevo sino que se
paso a otras distintas no enfocadas por la Sala en
sus primeras deliberaciones, aunque también el
campo del debate lo-constitula la mecanica de la
casacién. En efecto: la mayoria de la Sala, forma-
da con el conjuez, se decidid porque el recurrente
ha debido formular un cargo, no por infraccién
directa, sino por infraccién indirecta fundada en
error de derecho en la apreciacién de la prueba
testimonial relativa al testamento de la sefiora So-
fia Mora de Upegui.

Como discrepamos del palecer de nuestros cole-
gas, nos hemos visto en la imperiosa necesidad de
salvar nuestro voto, y, al efecto, expondremos las
razones de nuestro disentimiento.

Primero expondremos la manera como ha debi-
do fallarse este negocio; segundo, haremos algu-
nas observaciones sobre el tema de los medios
nuevos cuyas caracteristicas desconocidas por la
mayoria de la Sala, han debido evitar el error que
la llevé a sacrificar la ley sustantiva a una doc-
trina abusivamente légica de la mecénica de la
casacion.

EMILIO MANOTAS

I—Primero, como ha debido fallarse este pleito
conforme a derecho.

Aqui nos limitaremos a transcribir los “conside-
randos” del proyecto del primer ponente.

Como se observa que el problema planteado ante
la Corte, de si el Juez del Circuito puede o no co-
misionar para recibir las aeclaraciones de los tes-
tigos instrumentales del testamento verbal, no
fue ventilado en las instancias, surge la duda, a
primera vista, de si se tratara de un medio nuevo.

~ Sin embargo, con poco que se reflexione, la duda

\

desaparece. En efecto:

El concepto de medio nuevo no alcanza a com-
prender o abarcar los puntos de puro derecho a-
plicables al pleito, aunque no hubieran sido de-
batidos en las instancias, porque el medio nuevo
supone un hecho nuevo que se alega por primera
vez en casacién, como cuando en las instancias
no se invoca la prescripcién, y ante la Corte si;
cosa muy distinta de la cuestién nueva o argu-
mento nuevo que, sin alterar los hechos definiti-
vamente asentados en el proceso, es decir, alega-
dos oportunamente y bien probados, razona apre-
ciaciones juridicas por primeré vez, las cuales
proceden en casacién, dados los fines propios de
este recurso extraordinario. A ésto pudiera agre-
garse que, si a nadie le es ilicito alegar la igno-
rancia de Ia ley, muy menos a los jueces encarga-

- dos de aplicarla.

Respecto de la situacion procesal concreta, ya
hubo oportunidad para transcribir entre los con-
siderandos de la sentencia acusada, aquellos apar-
tes en donde se dice que sirvieron para fundamen-
tar el decreto sobre testamento privilegiado ver-
bal de la sefiora de Upegui, las declaraciones de
Luis Angel Pelaez y otros, “quienes afirman el
18 de junio de 1945, ante el Juez Municipal de
Montenegro (se subraya)...”; lo cual significa
que el sentenciader tuvo en cuenta que no fue el
Juez del Circuito el que recibi6é el testimonio de
los que —se dice-—, presenciaron o pretendieron
presenciar el testamento verbal de la sefiora So-
fia de Upegui, como testigos instrumentales. Ante
el Juzgador se propuso esa realidad procesal, y
ante ella dictd su fallo.

No hay, pues, obstaculo legal de ninguna espe-
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cie que impida considerar y decidir en el fondc;
el punto propuesto por el ‘recurrente.

Se pregunta si el Juez del Circuito puede comi-
sionar a un Juez Municipal, o a cualquiera otro
funcionario, para recibir las declaraciones a que
se refiere el articulo 1094 del C. C. cuando dice:
“Para poner el testamento verbal por escrito, el
Juez del Circuito en que se hubiere otorgado, a
instancia de cualquiera persona que pueda tener
interés en la sucesion, y con citacién de los demas
interesados, residentes en el mismo Circuito, to-
mara declaraciones juradas a los individuos que
lo presencidron como testigos instrumentales,
ete.”.

Parece que el Juez del Circuito si pudiera co-
misionar, por tres razones:

12—Porque el art. 133 del C. J. dice que los Ma-
gistrados y Jueces pueden comisionar a las auto-
ridades judiciales de la misma o inferior catego-
ria, etc. para que practiquen diligencias judicia-
.les; aunque se les prohibe comsionar para la prac-
tica de pruebas que deba llevarse a cabo en el
mismo lugar de su residencia, a excepcidn de los
casos relativos a la instrucciéon de sumarios y
perfeccionamiento de los mismos.

22__Porque el art. 680 del mismo codigo dice
que al testigo residente en lugar distinto en donde
se sigue el juicio, se le interroga por medio de co-
misionado, a quien se le libra el despacho respec-
tivo, salvo que una de las partes solicite que el
examen se haga por el Juez de la causa.

32__Porque solamente el art. 235 del cédigo de
procedimiento penal establece que los testigos de-
beran ser interrogados personalmente por el fun-
" cionario de instruccién o el Juez, ante su secreta-
rio, y que en ning(n caso ni por ningiin motivo po-
dra el Juez ni el funcionario de instruccién dele-
gar esta funcion.

Sinembargo, otra cosa opina el doctor Hernan-
do Morales en su curso de Derecho Procesal Ci-
vil cuando expresa:

“Testamente verbal.—Los articulos 1090, 1091,
1092 y 1093 del cédigo civil establecen los requisi-
tos que debe reunir el testamento verbal. El art.
1094 dice que para poner el testamento verbal por
escrito el Juez del Circuito en que se hubiere o-
torgado,-a instancia de cualquier persona que pue-
da tener interés en la sucesién y con citacién de
los demas interesados, residentes en el mismo Cir-
cuito, tomara declaraciones juradas a los indivi-
duos que lo presenciaron como testigos instrumen-
tales y a todas las otras personas cuyo testimonio
le pareciere conducente a establecer los puntos

que en seguida enuncia. Ademas es necesario pro-
bar la muerte del testador (art. 934 del C. J.).

“Es interesado en formular la solicitud cual-
quier asignatario de los que figuran en el tests-
mento y deben citarse los demas asignatarios que
aparecen en el testamento y que residan en el
mismo Circuito. Creemos que la citacién debe ser
personal, de modo que ha de notificarseles en es-
ta forma el auto que dicte el Juez llamando a de-
clarar a los testigos, entre otras razones para que
puedan presentarse a repreguntarlos.

“Practicada dicha notificacién, los testigos cita-
dos deben comparecer al Juzgado a declarar, si-
guiendo las reglas generales sobre testimonio,
pues consideramos que no es posible comisionar
a otro Juez para la recepcion de tales declaracio-
nes, ya que el Codigo Civil es explicito cuando ex-
presa que ellas deben recibirse ante el Juez del
Circuito en que se hubiere otorgade el testamento,
Ademas el articulo 1096 ordena enviar la infor-
macién de los testigos al Juez del Gltimo domici-
lio, si no lo fuere el que la ha recibido, para que
aquél falle sobre ella, lo que confirma que la ley
ha querido adscribir privativamente al primero

" de dichos Jueces la recepcion de los testimonios”

(Curso de Derecho Procesal Civil, parte especial,
edicién de 1947, pags. 441 y 442).

Se corrobora la opinién precedente releyendo el
articulo 934 del cédigo judicial y comparandolo
con el 44 de la Ley 100 de 1892. Hélos aqui:

934 del C. J.—“El testamento verbal se consigna

. en decreto judical mediante las formalidades es-

tablecidas en los articulos 1094 a 1096 del cédigo
civil, y a peticién del interesado que presente la
prueba de la muerte del testador”.

44 de la Ley 100 de 1892.—“Es Juez competente
para decretar la apertura o publicacién de un tes-
tamento el del Circuito donde el testador tuvo su
Gltimo domicilio, y puede comisionarse la diligen-
cia al Juez del Circuito en que se haya verlflcado
el otorgamiento”.

Reflexionando sobre ésto se descubre, ante to-
do, conforme a las reglas propias de la legislacion

- procesal que, antes del cédigo de 1931, dicha le-

gislacion, al contemplar la apertura o publicacidn
del testamento, consagraba la competencia priva-
tiva del Juez del Circuito, sin perjuicio de la fa-
cultad para comisionar, pero no a otro juez de ca-
tegoria inferior, sino precisamente a otro juez del
circuito.

La Ley 105 de 1931, en su articulo 934, copiado,
se abstuvo de innovar reglas distintas, remitién-
dose de manera pura y simple al cédigo civil.

Ahora bien: de aqui se desprende, que si el de-
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recho viejo permitia comisionar, ello era con la
exigencia precisa y muy diciente de que el comi-
sionado fuera un juez del Circuito; y que en el
derecho nuevo se tuvo cuidado de evitar hasta la
mas leve discrepancia con las normas sustantivas
del cddigo civil.

Ya empieza, pues, a vislumbrarse cé6mo seria in-
admisible el que las reglas comunes de las dili-
gencias judiciales, previstas en los articulos 133
y 680 de la citada Ley 105 de 1931, pudieran apli-
carse al testamento verbal, acto muy grave de la
vida civil, el cual aparece enmarcado dentro de
requisitos y exigencias muy peculiares que el cé-
digo de la materia elevé a la categoria de solem-
nidades, que es como decir formalidades esencia-
les para que dicho acto cobre existencia y pro-
duzca efectos ante la ley.

Conttibuye a que resalte el sentido de esta pa-
labra “‘solemnidad” su propia etimologia que trae
el diccionario de la lengua. Porque solemnidad,
del latin solemnitas, es la calidad de solemne, y
- solemne, del mismo origen, solem-nis, viene de so-

lusannis, que es aquello que sélo se hace, ocurre o
practica una vez al afio. Como las sesiones de aca-
demias y'colegios. Ahora bien: ocurrencias de tal
naluraleza revisten de suyo importancia desusa-
da y se hallan rodeadas de cierto aparato que sir-
ve para realzarla. De ahi que lo solemne en de-
recho, lo mismo que lo solemne en la vida huma-
na, deba diferenciarse de modo grande y hasta
aparatoso, de todo aquello que pueda revestir fi-
guras o sefiales qué caen dentro de lo com(n y
rutinario. .

No s6lo considerado en si mismo, sino respecto
del criterio con que haya de apreciarse.

Para fijar, por tanto, ese criterio seguro de va-
loracidén sobre exigencias de la ley en punto de
testamentos, es provechoso rastrear los origenes
del derecho objetivo aplicable a tales actos y po-
dria empezarse la consulta compulsando el co6di-

_go civil del Estado Soberano de Cundinamarca
expedido en el afio de 1859, donde se advierte
que, no obstante haber sido mas fiel trasunto del
de Chile que el mismo nacional de 1873, el prime-
ro se separd de su modelo en esta materia, quiza
por considerarla peligrosamente liberal, y asi no
se resolvié a darle acogida-al testamento verbal,
como se verifica con la lectura de los articulos 1107
y 1108 de.aquella obra. Rezan asi esos textos del
Cédigo Civil de Cundinamarca:

“Art. 1107. — Son testamentos privilegiados a

excepcionales: 1? el que en ciertas circunstancias.

pueden otorgar las personas a quienes no es posi-
ble otorgar testamento solemne; 2° el que en cier-

tas circunstancias pueden otorgar los individuos
que se hallan en servicio militar.

“Art. 1108.—FEn los casos en que una persona se
encuentre en peligro inmirfente de la vida y en lu-

" gar en que no haya Notario o el niimero necesaria

de testigos para poder otorgar testamento solem-
ne, valdra como testamento el que por escrito dic-
tare ante tres testigos, de los cuales dos al me-
nos, sepan leer y escribir, aunque los testigos no
sean vecinos del Distrito en que tenga lugar el
otorgamiento. Por lo demas, en este testamento se
observaran las mismas formalidades que en el tes-
tamento solemne nuncubativo eotorgado ante cin-
co testigos”.

En el cédigo civil francés tampoco figura el -
testamento verbal, entre los privilegiados. Don .
Andrés Bello se inspird, para redactar los articu-
los 1029. y siguientes del cédigo de Chile, iguales
a los nimeros 1087 y siguientes del nuestro, en 1a
antigua legislacién espafiola, generalmente en la
Ley de Partidas y especialmente en el Fuero Juz-
go. La Ley once del titulo V, Libro II, de este vie-
jo monumento de la legislacién castellana, inclu-
ye entre las varias maneras en que podia otorgar
su ultima voluntad una persona, la cuarta que en
la version al romance dice asi:

“E la manda que es fecha en la quarta manera,
que.es de suso dicha, por testimonias sin escrip-
to,... estonse deve valer, pues (por después) que
lad testimonias iuraren que fueron rogadas que
fuesen testimonias, e que juren antel iuez fasta
VI meses aquello que es contenido en la manda”.

Con todo, el texto en romance acabado de co-
piar, no contiene una clausula esencial prevista
por el texto original latino, de donde pasé al c6-
digo de Chile, y que se halla en las siguientes vo-
ces tomadas del aparte que empieza de este mo-
do: “Illa vero voluntas defuncti...”. Una traduc-
cion libre al castellano podria ser ésta: “‘Pero
aquella voluntad del difunto la cual aparece que
fué dada a conocer segin el cuarto orden, es de-
cir, por prueba de palabras solamente, porque no
hubo manera de ponerla por escrito, a2 causa de
peligro impreviste {quae instante quecumgque pe-
riculo conscribi nequieverit), pero la prueba la
hizo precisa el mandado del moribundo, ete.”. Ahi
estd —a no dudarlo—, el antecedente inmediato

.del articulo' 1092 que en nuestro cédigo civil hace

posfble el testamento verbal, pero sélo “en los ca-
sos de peligro tan inminente de la vida del testa-
dor, que parezca no haber modo o tiempo de otor-
gar testamento solemne”.

Cuando dice la ley testamento solemne, en lo

que acaba de transcribirse, no puede entenderse
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prescindiendo de la mnocion fundamental consa-

‘grada por el articulo -1055 donde se asienta el

principio de que el testamento, cualquiera que
sea la clase a que pertenezca, es siempre un acto
mas o menos solemne, y ello implica que el tes-
tamento por esencia se halla sometido a la obser-
vancia de ciertas formalidades o requisitos, que
la ley exige o prescribe, para el valor del mismo,
en consideraciéon a su naturaleza, y no a la calidad

o estado de las personas que lo ejecutan (art. 1741°

del C.-C.). Esta doctrina puede decirse que es de
derecho universal, profesada desde antiguo por los
juristas romanos, recogida por el derecho espafiol
y también respetada por el nuestro. Un viejo ex-
positor del derecho real espafiol, el doctor José
Maria Alvarez, explicaba esta doctrina en térmi-
nos que siguen siendo rigurosamente exactos.

“Todas las solemnidades que las leyes exigen,
se deben guardar en el testamento; si'una se omi-
te, el testamento es injusto y nulo. Es la razoén,
porque estas solemnidades las introdujeron las
leyes, v éstas, siendo de derecho publico, no pue-
den mudarse por la voluntad de los particulares.
Por solemnidades entendemos aqui ciertos requi-
sitos esenciales, que las leyes de ninguna suerte
quieren que se omitan en el testamento, y la ra-
zén porque las exigen estd fundada en que no hay
cosa que mas deseen los hombres que adquirir
bienes por herencia, por cuya causa nada hay mas
expuesto a fraudes y trampas que el testamento;
impedir, pues, estas maldades intenta el derecho
con (estabfecer tantas solemnidades, tantos testi-
gos y tantos requisitos, para gue no sea facil fin-
gir un testamento, falsificarlo o corromperlo”
(Instituciones del Derecho Real de Espafa, tomo
I, pags. 230 y s. Bogotéa, afio de 1836).

Visto, pues, que el testamento que puede otor-
garse en el caso de peligro inminente de la vida
del testador, previsto por el citado articulo 1092
del coédigo civil, no es, rigurosamente hablando,
un testamento desprovisto de solemnidades, im-
porta aclarar en qué sentido ello se explica, sien-
do asi que lo Unico exigido por la ley es que haya
tres personas a lo menos ante quienes el testador
haga de viva voz sus declaraciones y disposicio-
nes, de manera que todas le vean, oigan y entien-
dan.

Paytiendo de la conclusién formulada por el
articulo 1097 del cddigo civil, cuando reza que “el
testamento consignado en el decreto judicial, pro-
tocolizado, podra ser impugnado de la misma ma-
nera que cualquier otro testamento auténtico”, se
descubren elementos indicativos de que el legis-
lador, al unificar de tal modo lo que precede,
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contemplé tres grados en la evolucién genética
del testamento verbal; a saber:

1>—El hecho de que alguien, hallindose en
una  situacién de peligro tan inminente de su' vi-
da y deseando declarar su ultima voluntad no pue-
da hacerlo por los tramites comunes y se valga
de tres testigos, o mas, ante los cuales hace de vi-
va voz sus declaraciones y disposiciones;
~ 29—Gestion de parte interesada que pone en ac-
tividad al Juez del Circuito en. donde se hicieron
dichas declaraciones de viva voz por persona pré-
xima a morir, actividad que obliga a ponerse en
comunicacion inmediata: con los testigos instru-
mentales a quienes les recibe el juramento de ri-
gor y a cumplir estrictamente’ con todos los re-
quisitos ¥ exigencias puntualizados en los articu-
los 1094, 1095 y 1096 del Cédigo, hasta dictar el
decreto por el cual certifica solemnemente que
la persona dicha, cuyo fallecimiento estd acredi-
tado, hizo tales y cuales declaraciones y disposi-
ciones constitutivas de. su testamento verbal;

v
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3>—Una vez en firme ese decreto judicial, o
mejor, sin recurso pendiente ante la jurisdiccidén
superior, se protocoliza todo lo actuado, previo
registro, en una Notaria.

Ahora se comprenderd por qué el verdadero
testamento verbal no ha de estimarse acto perfec-
cionado, sino después de inserto en el protocolo
notarial el expediente que encierra las actuacio-
nes supradichas. De ahi que deba sostenerse que
todas las formalidades o requisitos, tan minucio-
samente sefialados por la ley sustantiva, que han
de consumarse, entre el momento en que el mori-
bundo hace de viva voz sus declaraciones y dis-
posiciones para que valgan como su Gltima volun-
tad, y el de la protocolizacién a que se refiere el
articulo 1097 del cédigo civil, sean tenidos como
otros tantos elementos de rigurosa concurrencia,
con caricter de solemnidades imprescindibles de
que dependen la existencia y validez del acto, co-

“mo se ha dicho.

Comparando ahora las actividades y la mision
del Juez que certifica sobre la existencia de un
testamento verbal, con las demAs afribuciones
propias de su cargo, que le confieren las leyes,
resalta una diferencia sustancial, muy importan-
te, pues si en el primer caso le corresponde dar
fe de la Gltima voluntad de esa persona, en el se-

gundo se limita a ejercer su ministerio corriente

al servicio de la justicia.

Tal diferencia resaltara todavia méas pensando
que alla el Juez del Circuito tiene la investidura
de un ministro de fe, es decir, que desempefia fun-
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ciones propias de los Notarios, mientras que aqui
es s6lo ministro de justicia.’

El coédigo civil, cuando regula las actividades
notariales, o sea las de aquellos funcionarios cuya
misién consiste nada mas que en ser depositarios
de la fe publica, consagra en su articulo 2550 una
norma de la cual se desprende que tales funcio-
nes son indelegables.

Véase pues el texto citado: “Las funciones del,
Notario séle pueden ejercerse por cada Notario
dentro de la circunscripcion del respectivo cir-
cuito de Notaria. Todos los actos y contratos que,
fuera de tal circunscripcién, autorizare un Nota-
rio, en su caracter oficial, son nulos”.

Es cierto que la ley parece que sblo consagrara
1a nulidad de los actos y contratos autorizados por
el Notario fuera del territorio de su circunscrip-
cién. Pero ésto no quita que la frase arriba subra-
yada —por cada Notario—, no deba entenderse
en el sentido de que el Notario estd obligado a
prestar sus servicios de manera personal y direc-
ta, como quien debe cerciorarse por si, y que se
le impide comisionar a otra persona para que lo
desempeiie. Is ésta una norma que se explica de
suyo y que nunca se ha prestado para dudas o va-
cilaciones.

Sentado lo anterior es ficil comprender que
siendo el Juez del Circuito un verdadero minis-
tro, depositario de la fe publica, para que certifi-
que y manifieste que una determinada persona
otorgd testamento verbal, las funciones propias
de ese encargo, no pueden, de ninguna manera,
confundirse con las funciones que ejerce cuando
dirige una controversia legitima entre partes ha-
biles. Es decir, que la autorizacién de los arts. 133
y 680 del cdédigo judicial, sobre comisiones en ge-
neral, y en especial, para recibir testimonios fue-
ra del lugar donde se ventila el juicio, no son
aplicables, de ninguna manera, a las actividades
que la ley sefiala al Juez cuando reconstruye el
proceso de un testamento verbal.

Fuera de lo anterior y viniendo a la considera-
ci6én de las normas aplicables a la recepcion del
testimonio, no cabe la menor duda de que el Juez
del Circuito, como funcionario exclusivamente
competente, instituido por la ley para poner por
escrito el testamento verbal, es el Gnico prepara-
do y capacitado para apreciar a través de las mil
circunstancias de orden psicolégico, moral y a(n
material, si el testigo estd diciendo la verdad y
transmitiendo de manera fiel 1o que oy6 decir a
quien otorgaba testamento verbal.

Y no sélo la tarea del Juez es delicada e inde-
legable respecto de cada uno de los testigos, sino
que también debe preocuparse por averiguar en
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qué manera se garantiza el testimonio contra los
grandes peligros, por desgracia muy frecuentes, de
testigos que se ponen de acuerdo previamente pa-
ra dar una versién de aquello que presenciaron.

‘Cuando los testimonios resultan demasiado mi-
nuciosos y concordantes entre -si, toca al Juez,
echando mano de todas sus facultades criticas,
cerciorarse de que los testigos, ni se han engafia-
do, ni tienen interés de engafar, sino que sirven
de verdaderos instrumentos, leales y veraces de
transmision de la wvoluntad del testador, la cual
no tiene, por otra parte, garantia o defensa dis-
tinta de la celosa observancia del Juez en el de-
sempefio del delicado encargo que le impone la -
ley. )

Viniendo ahora a2l objeto concreto de este plei-
to, es manifiesto que el recurrente acierta cuando
acusa la sentencia del Tribunal de Pereira, come
violatoria del articulo 1094 del C. C,, en el con-
cepto de haber admitido aquélla, como legal, el
procedimiento seguido por el sefior Juez del Cir-
cuito de Armenia quien, al decretar el testamen-
to de la sefiora Sofia de Upegui, prescindié del
principio dé la inmediacién cuando recibia las’
declaraciones de los que sirvieron de testigos
instrumentales; pues, como se ha visto, aquél co-
misiond al Juez Municipal de Montenegro, cuando
ello no esta permitido por el derecho.

Lo expuesto hasta aqui’seria motivo suficiente
para casar la sentencia, y en instancia procede-
rian a su vez otras consideraciones que reforza-
rian la declaracién de nulidad absoluta que se ha
pedido respecto del testamento verbal de la se-
flora Sofia - de Upegui.

En efecto, no sdlo se pretermitieron, las solem-
nidades exigidas por la ley, en el proceso recons-
tructivo de un testamento verbal, entendidas co-
mo arriba se explic, las que estriban en la cir-
cunstancia de que el Juez del Circuito se abstu-
viera de recibir, por si mismo, las declaraciones
de los testigos instrumentales, valiéndose de Juez
comisionado, sino que también se violaron otras
normas que la doectrina y la jurisprudencia chile-
nas han deducido rectamente, interpretando tanto
la letra como el espiritu de la ley.

Dice el eminente expositor don Luis Claro So-
lar en sus conocidas “Explicaciones de Derecho
Civil Chileno”: :

“717.—~La deposicién de los testigos instrumen-
tales es exclusivamente personal; deben ellos de-
clarar verbalmente, sin atenerse a formulario que
haya podido ser presentado al Juez para su exa-
men, diciendo el interesado en su solicitud que
los testigos le han dicho que éso fue el testamen-
to dispuesto por el testador en la exposicién que
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les hizo. Se ha fallado que interrogados los tes-
tigos instrumentales solamenie al tenor de las pre-
guntas formuladas en el interrogatorio presenta-
do por la parte interesada, el testamento es nulo
" (476 Tomo décimo cuarto, pag. 261)”.

Ahora bien, consultando el cuaderno N¢ 2 del

expediente se encuentra desde el folio 17 v. en
adelante, entre las piezas protocolizadas para los
efectos del art. 1097 del C. C., el memorial que
. presentd al citado Juez del Circuito de Armenia
el apoderado de las demandadas para pedir que
se recibiera declaracion jurada a los sefiores Adan
Arias A., Luis Angel Peldez, Augusto Jaramillo,
Sonny Botero y Enrique Tabares, todos may’ores
y vecinos de Montenegro, a fin de que declara-
ran conforme a un interrogatorio que incluye el
memorialista y alli mismo puede leerse.

Ese interrogatorio es el que les presenta ya he-
cho a los testigos instrumentales, el testamento
. verbal de dofia Sofia Mora v. de Upegui, con in-
" clusién de linderos de las propiedades que alli se
mencionan, lo cual es muy extrafio, pues apenas
parece creible que una persona moribunda, al
otorgar testamento verbal exprese linderos de las
fincas, cuando ello ni siquiera se acostumbra en
el testamento escrito, ni en parte alguna lo exige
la ley.

Viene luego la comparecencia de los testigos,
ante el Juez Municipal de Montenegro, y en las
actas correspondientes consta de manera casi in-
variable que el testigo cifie su declaracién al inte-
rrogatorio elaborado por el representante de la
persona interesada en el testamento verbal, o
sea la sefiorita Elena Upegui Mora quien, junto
con dofa Elvia Ocampo Mora se apersonaron de-
bidamente en el debate, frente a la causa de los
herederos ab intestato, que son los deméas hijos
legitimos de la causante.

IM. — Los medios nuevos
Dice la _sentencia:

‘...no sobra advertir, que ni entre los hechos
de la demanda, ni luego en el curso de las instan-
cias, hizo el demandante la menor alusiéon a la
incompetencia del Juez comisionado para recibir
las declaraciones con que luego hubo de compro-
barse la Gltima voluntad de la causante, y que
s6lo ahora y como medio nuevo, ha venido a invo-
carse en casacion. Pero como el recurso extraor-
dinario, en cuanto juzga una actividad in judi-
cando, no puede rebasar los limites dentro de los
cuales ésta se ejercitd, siguese entonces que tam-
3—Gaceta
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bién por este motivo es impi“ocedente ‘el expresa-
do cargo”. '

A nuestro entender existen aqui varios puntos
que deben examinarse separadamente para ver
si €l concepto de medio nuevo tiene aplicaciéon aho-
ra: a) incompetencia del juez comisionado; b)
naturaleza juridica de los testimonios con que se
conoce un acto verbal de ultima voluntad; c) el
medio nuevo en las cuestiones de phro derecho.

a) Inecompetencia del juez comisicnade. Si la
mayoria de la Sala entiende por incompeiencia,
en este caso, aquella de que trata el ordinal 1¢ del
articulo 448 del C. J. notorio seéria que entonces
no se podria hablar de la causal primera de casa- |
cion, sino de la sexta, pues se estaria en presen-
cia de nulidad adjetiva; si la prohibicién de co-
misionar se enfoca por este lado, habria que acep-
tar la misma tesfs, o sea que hubo causal de nuli-
dad, la cual sélo puede alegarse por la via de la
sexta en casacion. El problema en realidad se
plaptéa y resuelve.como en el primer proyecto se
entiende al analizar el testamento verbal como ac-
to juridico de la vida civil, en donde la ley por.
graves y claros motivos de orden publico hace al

lJ_uez del Circuito ministro de fe para dar testimo-

nio, en condiciones especiales, de la (ltima volun-
tad del difunto g@e la otorgd verbalmente. Y como
en tal caso no se permite por la ley un procedi-
miento distinto del integrado por los requisitos
que sefialan los articulos 1094 a 1097 del cbdigo
civil, se estaria frente a una nulidad sustantiva,
que no adjetiva, como parece entenderlo la mayo-
ria de la Sala.

b) Naturajeza juridica de los testimonios gon
que se conoce un testamento verbal. Esta no es
una prueba simple, como el testimonio comun y
corriente que se recibe en el término probatorio
de cualquier juicio ordinario. No. Las declaracio-
nes de los testigos que presenciaron la de ultima
voluntad del difunto otorgante de testamento ver-

‘bal, constituyen un medio para que el Juez pueda

pronunciar el decreto de que trata el art. 1096 del -
codigo civil, que es el instrumento legal del tes-
tamento mismo. Por tanto, no son pruebas judicia-
les sino verdaderas piezas integrantes de un ac-
to juridico e inseparables de éste. El criterio para
valorarlas es restringido y el mismo que debe a-
plicarse cuando se trata de actos solemnes. Porque
el testamento, como se explica en la primera par-
te de este salvamento, es “un acto mas o menos
solemne” (art. 1055 del C. C.). ’

c) El Tribunal sentenciador se abstuvo de pro-
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nunciar la nulidad del testamento verbal, no obs-
tante hallarse manifiesta de cuerpo presente la
infraccién del articulo 1094 del 'C. C. implicita-
mente invocada en la demanda cuando dijo: ‘“Pe-
ro las expresadas declaraciones de los supuestos
tesiigos instrumentales sefiores... no reunen los
requisitos legales capaces de hacer valer juridi-
camente aquel supuesto testamento privilegiado,

porque no hay unanimidad en los testigos, porque

sus declaraciones no estdn acordes en cuanto a
lugar, dia, hora, palabras de la sedicente testado-
ra, aptitud mental de ésta y demas requisitos que
la ley prescribe rara cue un testamento de esta
naturaleza sea valido” (Hecho 3¢ de la demanda).

Al Tribunal se le presenté una actuacién rela-
tiva a ese testamento y como lo dijo en su fallo y
se hizo notar en la primera parte de este salva-
mento, la situacion concreta, fundamental para
la existencia y validez de! acto juridico la aprecid
con pleno conocimiento de que “el 18 de junio de

1945, ante el juez municipal de Montenegro” se

recibieron las declaraciones de los testigos ins-
trumentales por comisiéon del Juez del Circuito.
Cuando el Tribunal admite esas declaraciones co-
mo validas civilmente, deja de aplicar el articulo
1094 del C. C. Ahora bien, cuando se acusa en ca-
sacién por este Ultimo motivo, no puede decirse
que ello implique un “medio nuevo en casacién”;
pues si bien es cierto que el Tribunal no mencio-
no ese articulo y que las partes no lo habian invo-
cado literalmente, no es menos exacto que la deci-
sién del Tribunal contiene implicita pero necesa-
riamente la consideracién de que el mencionado
articulo 1094 no es aplicable, cuando en realidad
si lo es, consuméandose asi su violacion directa,
consistente, como dice la Corte, “en dejar de apli-
caflo en un caso que regueria su aplicacién”.
La Corte Suprema de Justicia en sentencia de 2
de septiembre de 1936 estudié y defini6 este pun-
to en la manera que pasa a verse. Dijo la Corte:
“Se llama medio nuevo en casacién segiun Faye,
“La Corte de Casacidn, tratado sobre atribuciones,
su competencia y el procedimiento observado en
materia civil” N° 123, el cue no ha sido exvresa o
implicitamente sometido por la parte que lo invo-
ca al tribunal cuya decisién se ataca, o que no ha
sido apreciado por este tribunal’. ‘Hay casos, dice
el mismo autor, en que el juez ha creido de su
deber examinar de oficio un medio que no habia
sido presentado. Este medio no puede ser conside-
rado como nuevo, puesto que su admisién o su re-
futacion han servido de base a la sentencia ataca-
da que puede encontrarse viciada. Se ha decidi-
do inclusive que el demandante en casacién pue-
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de, en ese caso, producir en respuesta un medio
nuevo sin que se le pueda reprochar el no haberlo
presentado ante el juez de hecho...’.

“Por otra parte, aqui se trata de un medio de
puroc derechs que no puede por lo tanto ser con-
siderado como nuevc; se refiere a la violacion de
un texto legal que el juez tenia gue examinar, da-
do el tenor de la demanda y los hechos sobre
los cuales ella se fundé. ‘El Juez que conoce de un
asunto —dice una sentencia de 20 de febrero de
1854 de la Corte de Casacién francesa— no puede
juzgarlo sino conforme a las leyes que rigen la
materia auncuando la aplicacion de estas leyes no
haya sido formalmente invocada por las partes’.
Y otra sentencia ‘de la misma Corte, de fecha 26
de junio de 18786, establece que ‘los jueces que co-
nocen de una demanda tienen obligacién de exa-
minar todos los argumentos y medios de derecho
que por su naturaleza pueden ser conducentes a
la .apreciacién del fundamento de la demanda, de
tal suerte que esos medios, aunque no hayan si-
do propuestos ante los jueces de apelacion, pueden
ser suscitados ante la Corte de Casacién y no cons-
tituyen medios nuevos”.

Esto mismo es lo que escribe- el doctor Alberto
Goenaga en su original y meritoria tesis para el
doctorado, a saber:

"Si'ﬁuere posible llevar a la Corte un extremo
diverso de los presentados a los primeros jueces;
si se admitiera ante ella la alegacién de un medio
que altera la causa tal como la conocid el Tribu-
nal, se violaria el principio fundamental de su
institucién porque si, estd instituida para exami-
nar en relacién con el derecho tinicamente las
sentencias’ de los Tribunales capaces de fundar
la excepcién de cosa juzgada, ésto es, para apre-
ciar la aplicacién que en estos fallos se haya hecho
de la ley a los distintos hechos y circunstancias
de la causa, es 1dgico que sea preciso, para ello,
presentarle y mantenerle esos hechos y circuns-
tancias asi como los conocid y estimé el Tribunal
coman. .

“Conviene advertir que este principio no debe
extenderse hasta el punto de comprender en él
ciertos medios que le son ajenos y que, por lo mis-
mo, pueden invocarse por la primera vez ante la
Corte, aunque no se hayan presentado explicita-
mente en las instancias del pleito; pero que se
consideran sometidos implicitamente a la consi-
deracién del Juez de fondo. Estos medios son los
que se llaman de puro derechg, los cuales no son
otra cosa que nuevos argumentos de la cuestién
juridica que se someti6-al juzgador y que se repu-
tan presentados a €él, de manera implicita, con la
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cuestion misma; porque es bien sabido que el Tri-
bunal encargado de resolver de conformidad con
la.ley un asunto litigioso estid en la obligacion le-
gal de contemplar y examinar ese asunto en todos
y cada uno de sus aspectos juridicos, y si lo resol-
viere sin apreciarlo en alguno de tales aspectos,
incurrird en omision de pronunciar sentencia so-
“bre ése. El argumento’de derecho a que da lugar
este aspecto juridico de la causa que ha dejado
de considerarse y fallarse, constituye un medio
o extremo que, puede llevarse ante la Corte en
Casacion sin contingencias de que lo rechace por
nueve, porque propiamente no lo es”. -

Finalmente debe observarse que siendo de or-

"den publico las formalidades con que el céodigo ci-.

vil ha querido garantizar la pureza de la verdad
en el testamento verbal de que se trata, resulta
de aplicacion obligada la doctrina del expositor
Camille Schegvaihe, Magistrado del Tribunal de
Apelaciones de Bruselas, en su obra “Tratado
Practico del recurso de casacion, ete.”. De la edi-
cién belga de 1885 copiamos:

“Ne 111.—Los medios de orden publico deben

ser suplidos de oficio por el juez de fondo (es de-
cir que los jueces de instancia deben suplir de
oficio los medios de orden ptblico); si, pues, es-

tos medios son fundados, el juez que no los haya ~

suplido, viola la ley; por tanto, pueden producir-
se por primera vez ante la Corte en (,l'asacién”.

Queda por tanto comprobado que cuando se ex-
treman las conclusiones de la teoria sobre medios
nuevos, en la forma como lo ha hecho la mayoria
de la Sala, se hace de esta teoria una interpreta-
cién “abusivamente 1légica”, expresién con que
Planiol califica aquellas conclusiones propias de
la escuela de la exégesis, aue sacrifica frecuente-
mente la fuente real del derecho, a la fuente for-
mal por razones de técnica. Estd es lo que hemos
querido significar al recordar la expresién de
Planiol.

!

La teoria de los medios nuevos tuvo importan-
cia indudablemente mucho mayor cuando regia la
legislacion que expresaba como uno de los fines
del recurso de casacidn, el de enmendar los agra-
vios hechos a las partes. De-ahi que se insistiera
con tanto énfasis en que las partes no debian sor-
prenderse mutuamente en el ejercicio del recur-
so de casacion, invocando hechos por primera vez,
que no se hicieron valer en las instancias. Sin
perjuicio de que ésto valga como regla general,
aun dentro del viejo sistema que sefialaba ese fin
colateral del recurso de casacién, no pueden con-
siderarse medios nuevos aquellos hechos previstos
expresamente por las disposiciones legales que su-
bordinen los actos juridicos a ciertas formalida-
des de orden publico. ‘Ellas consagran implicita-
mente derechos que no pueden renunciarse por-

* que son de interés social y no de significacién par-

ticular o individual. Y teniendo ahora como fin
principal el recurso de casacién el interés general
de la ley y el de la unidad en la jurisprudencia,

~ no puede negarse que los medios de orden publico

estan fuera de aquellas hipétesis en que las partes
no podian sorprenderse, porque esas disposicio-
nes de orden publico son de estricta observancia
y deben aplicarse'a pesar de los descuidos de las
partes al plantear el problema juridico de su con-

troversia ante los Jueces de instancia. ’

Si se sigue extremando la tesis sobre medios
nuevos con el criterio exegético profesado por la
mayoria de la Sala, bastaria, para burlarlas dis-
posiciones de orden publico, incurrir en omisiones
maliciosas al formular las demandas para obte-
ner por via indirecta la convalidacién de los ac-

tos mas irregulares y contrarios a la ley, como

éste del testamento verbal de la sefiora Sofia Mo-
ra v. de Upegui pretermitiendo asi los requi_sitos
impuestos por el legislador y que los jueces en
manera alguna pueden olvidar.

Luis Enrique Cuervo A.—Pable Emilio Mano-
tas.
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AC‘CTL@N DE RESOLUCION DE UN CONTRATO DE COMPRAVENTA. — EL T2RE-
BUNAL PUEDE HACER POR SI MISMO LA REGULACION, CONFORME A LGS

MISMOS DICTAMENES Y DEMAS PRUEBAS DEL EXPEDIENTE, CUANDO

TCRT.

JuA\c

TRE EL JUSTIPRECIO MAYOR Y EL MENQOR MEDIA UNA DH“ERENC"A QUE
EXCEDE UN CINCUENTA POR CIENTO ESTE ULTIMO

A través de los articulos 705, 716 y 721 de[

Coédigo Judicial, se ve muy claramente esta-
blecido cuél es el camino que corresponde se-
guir al juzgador frente a un gvallio pericial:
aceptar como plena prueba el dictamen ‘“uni-
forme, explicado y debidamente fundamentado
de dos peritos”, que pueden ser los principales,
o uno de éstos y el tercero; regular &l mismo
el avallio por el medio aritmético de los tres
conceptos, cuando entre los dos extremos, el
justiprecio mayor y el menor, media una dife-
rencia que no excede de un cincuenta por cien-
to esta ultima; o en este Gltimo evento, puede,
legamente, optar por uno de estos dos proce-
dimientos: hacer por si la regulacion que es-
time equitativa, conforme a los mismos dic-
tamenes y demias pruebas del expediente, o
decretar de oficio un nuevo avalio por medio
de peritos designados por &l.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacién
Civil b). — Bogota4, febrero nueve de mil nove-
cientos cincuenta y tres. RN

(Magistrado Ponentg: Dr. R()‘driguez Pefia)
Mediante libelo de ocho de mayo de 1946 presen-
tado ante el Juez 19 Civil del Circuito de Pasto, la
sefiora Josefa Chaves de Arturo demandé a don Ela-
dio Arturo Ch., para que con audiencia suya se hi-
cieran por la via ordinaria, las siguientes declara-
ciones:

“Primera. — Que se declare resuelto el contrato
de compraventa que consta en la escritura piblica
nimero 809 de 7 de septiembre de 1943, celebrado
entre mi mandante, sefiora Josefa Chaves de Ar-
turo y el sefior Eladio Arturo Ch. sobre el terreno
denominado “San Bernardo”, por los linderos que
luego se expresaran, y por consiguiente se hagan
las restituciones mutuas que ordena la ley;

“Segunda. — Por consecuencia de~la declaracidén
anterior, se condene al demandado a la restitucién
y entrega del fundo “San Bernardo” materia de di-
cho contrato y conocido por los siguientes linderos:
por el frente, a su entrada, el camino que ‘consvee
al rio Guditara, partiendo de la loma “El Tambli-
llo”, sigue deslindando con terrenos de Elvira y
Magdalena Cabrera; por el costado derecho, con
propiedad de Julidn Villota y Pedro Gomesz, ceja,
zanja, zanjon y cimiento de piedra por medio en
estos dos costados; por el costado izquierdo, con te-
rrenos de José Cuntindic y Jestds Joja, zanja por
medio, quedando cerrado este lado por una cerca de
cabuya, hasta salir a la loma; y por la cabecera,
con una cuadra de Canuto Henriquez y Alejandro
Cabrera, zanja de por medio, y de alli, de través,
a salir al camino real, punto de partida. Este fun-
do asi deslindado se halla situado en el Municipio
de - Sandond y cercano a la poblacién, siendo po-
seido actualmente por el comprador-demandado, se-
fior Arturo Ch.

“Tercera.—Como consecuencia de la misma reso-
lucién, también se condena al demandado a lo si-
guiente: a pagar a mi mandante la indemnizacién
de perjuicios por no haber cumplido la obligacion
de pagar el precio de esta venta; perjuicios que se
liquidaran al ejecutar el fallo que se dicte; y a pa-
gar los frutos naturales y civiles que se hubiesen
percibido o que se hubiesen podido percibir. desde
la fecha de la escritura expresada, con mediana
inteligencia y actividad. -

“Cuarta.—Como acciones subsidiarias a las ante-
riores, y para que se declaren en su orden, también
propongo las siguientes:

“a) Se declare rescindido por lesién enorme el
contrato arriba expresado y celebrado entre los ci-
tados contratantes, en la escritura pablica ndmero
809 de 7 de septiembre de 1943, también expresada,
y relativo al mismo fundo ‘San Bernardo’;

“b) Se declare la simulacién absoluta del mismo
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contrato de venta, por haberse cometido fraude a la
ley; y por con51gu1ente nulo dicho contrato con nu-
lidad absoluta;

’ “c) Como consecuencia de las anteriores accw—
nes subsidiarias, se condene a la entrega materna]
del fundo ‘San Bernardo’, en favor de mi mandante,
por los linderos expresados, en la peticién segunda;
y restituir los frutos naturales y eciviles, en la for-
ma pedida en la peticién tercera, en su parte per-
tinente; y, - ) N

“Quinta. — Se ordene’ la cancelacién del registro
de la escritura prenombrada; y en caso de oposi-
ci6n, se le condene en las costas del presente juieio”.

Previa la correspondiente tramitacién el Juzgado
del ‘conocimiento puso fin al juicio en sentencia de
veinte de mayo de mil novecientos cuarenta y nue-
ve, absol¥iendo al demandado de los cargos de la
demanda.

Apelé de esta providencia la parte actora, y el
Tribunal Superior de-Pasto ante quien se surtié el
recurso, lo decidié en fallo de veintitrés de agosto
de mil novecientos cincuenta, en los siguigntes_tér-
minos: ’

“Primero.—Se confirma la sentencia objeto de la
revisién en la parte que absuelve al reo de los car-
gos deducidos en la accién principal de resoluci6én
del contrato por falta de pago.

“Segundo—=Se revoca la parte de la sentencia por
la cual se absuclve al reo de los cargos deducidos
en las acciones subsidiarias y en su lugar declara:
a) Rescindido el contrato de compraventa de la fin-
ca San Bernardo contenido en la escritura N¢ 809
de 7 de septiembre de 1943, de la Notaria N. 22 de
Pasto. b) En consecuencia cancélese el registro de
esta escritura y péngase la nota correspondiente en
el protocolo que la contiene, para lo cual se librard
la orden del caso a quienes corresponda. ¢) EI de-
mandado entregard la finca dicha al demandante
al tercer dia habil siguiente a la ejecutoria de esta
sentencia. d) Desde la fécha de la demanda el de-
mandado debe al demandante los frutos naturales
del fundo, los cuales se fijardn de acuerdo con la
ley. e) Dentro del término fijado en el aparte c)
el demandante entregari al demandado la suma de
cineo mil pesos recibidos como precio de la venta y
los intereses de esta suma desde la fecha de la de-
manda, a la rata legal. d) Lo anterior se ordena sin
perjuicio que el demandado haga uso del derecho
que consagra el articulo 1948 del Cédigo Civil, en
el término sefialado en el aparte ¢) en cuyo evento
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no tendra efecto lo resuelto en los apartes c), d)
y el f). Sin lugar a decidir la-segunda accién sub-
sidiaria. '

Costas comunes”

Por lo que hace a los fundamentos de la declara-
cién rescisoria, a que se contrae el recurso que aho-
ra estudia la Corte, segin luego se dir4, el Tribu-
nal sentenciador dice lo siguiente:

“La demanda propone como primera accién sub-
sidiaria la de rescisidon de la venta de la finea ‘San -
Bernardo’ por lesion enorme sufrida por el ven-
dedor.

“Esta accién la establecié la ley tanto en favor
del vendedor, como del comprador, segiin que la cosa
objeto del contrato se haya vendido por menos de
la mitad del justo precio de ella al tiempo de otor-
garse el contrato, o se haya comprado por un valor
superior al doble del justo precio. Ello tiene por
objeto restablecer el equilibrio econémico social per-
turbado cuando no existé en esta clase de contratos
smo la absoluta equidad, al menos el minimo de
desproporeién, previamente determinado por la ley
(articulo 1947 del C. C.).

“En el contrato denunciado las partes estipula-
ron como precio de la finca vendida la suma de cin-
co mil pesos m. 1. Por tanto para que se haya pro-
ducido en ella lesién enorme para el vendedor es
preciso que la finca en septiembre de 1943 haya
valido comercialmente més de diez mil pesos, es de-
cir més del doble de cinco mil pesos.

“Para establecer este hecho en la primera etapa
del juicio el demandante solicité una inspeccién ocu-
lar al predio con anuencia de peritos a los cuales
fue sometido un cuestionario en cuyos puntos estd
la fijacién del justo precio en aquella época. Ade-
mas de esta prueba adujo varias declaraciones.

“En tal razén la diligencia se practicé con asis-
tencia de los sefiores Rafael Caicedo, Climaco Araos
S. ¥y Pedro Guerrero en calidad de peritos nombra-
dos por las partes los dos primeros y el tltimo como
perito tercero. ’

“Como los peritds principales no estuviesen de
acuerdo en el dictamen, cada uno presentd el suyo
y por esa misma causa s€ llamé a emitir concepto
al perito tercero. :

“El sefior Caicedo, después de hacer una deta-
llada descripcién del precio, presenté tres avalios
correspondientes a las diferentes situaciones de la
finca. El primero comprende a la finca con sus edi-
ficios en el estado en que se encontraban al ser ven-
dida y los arboles y plantaciones existentes al tiem-
po de la inspeccién, con los cierres correctos, etc.

“El segundo comprende la finca tal como se dice
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fue entregada, es decir, con una mayor arboleda de
cafetos y eucaliptos.

. “F1 tercero se refiere a la finca tal como se con-
sider en el primero, pero ton los cierros destruidos.

“El perito Arcos, y también, el perito Guerrero,
emitieron un solo avalio habida cuenta de la finca
como la consideré Caicedo en su tercero avalio.

“Como no fue posible tomar el medio aritmético
porque la diferencia entre los dos extremos, es de-
cir entre el mayor y el menor valor de los expre-
sados’ por los peritos, excedié en més del cincuenta
por ciento de la cantidad menor, el sefior Juez de
instancia con base en el articulo 721 del C. J. de-
terminé hacer la regulacion equitativa del! precio
del fundo tal como autoriza dicho articulo, o sea
teniendo en cuenta los dictimnes de los peritos y
los demés elementos del proceso. En esta forma se
fijéo el precio en la suma de diez mil pesos.

“Con esta base la sentencia acusada descartd la
lesion enorme para el vendedor, pues el precio es-
tipulado y pagado es solamente inferior a la mitad
del precio fijado.

“Por esto la sentencia en esta otra parte apare-
ce legal. )

“En esta segunda instancia se solicité una nueva
inspeccién y un nuevo concepto pericial. La dili-
gencia se decreté y se practicé por medio del sefor
Juez Municipal de Sandoné en anuencia de los se-
fiores Hernando Gémez e Ignacio Ortiz Villota como
peritos de las partes y de Climaco Arcos Castilla
como perito tercero. Pero esta diligencia qued6 sin
efecto porque tachado el perito tercero la articu-
lacién abierta para decidir de la tacha apenas fue
resuelta cuando el juicio habia sido citado para
sentencia.

“En tal situacién procesal corresponde al Tribu-
nal apreciar la regulacién hecha por el sefior Juez.
Como dispone el articulo 721 ya citado, el senten-
c'iador para fijar el precio de la cosa litigiosa debe
tomar en cuenta los conceptos periciales y los de-
mas elementos del proceso, procurando busecar la
realidad de las cosas y con base en ella deduecir
cuil de los experticios merece mas valor.

" “Indudablemente en esta tarea el Juez debe es-
tudiar y analizar los fundamentos que sirven de
base a los peritos, unos de los cuales son la cabida
del predio y su calidad.

“En cuanto a la primera los tres peritos que ac-
tuaron en la primera instancia guardan cierta acep-
table proporcién, pues ninguno de ellos es ingenie-
ro, ni son practicos para efectuar mensuras. Cai-
cedo la fija en 35.0601 h., Arcos en 30 h. y Guerre-
ro 34 h. Por tanto se puede tomar el promedio arit-
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mético v asi resulta con una cabida de 33 hectdreas.
~ “Respecto a la calidad ellos se expresan asi:

“Bl perito Caicedo.—El Municipio es muy rico
en agricultura, especialmente en cafia de azicar que
se distingue por su excelente calidad, en el café de
igual calidad, en el platano, en la yuca y en los de-
més productos frutales. Sus terrenos son de exce-
lente calidad, asi clasificados por la oficina de Ca-
tastro Nacional. Por tanto, el fundo ‘San Bernar-

~do’ también estd asi clasificado y yo lo califico

como de primera calidad, con la ventaja frente a
otros, de tener agua propia que nace en el mismo
fundo y sirve para los deméas vecinos”.

“El perito Arcés.——-_El fundo San Bernardo tiene -
una parte de excelente calidad por su fertilidad y
el agua potable es propia, que es precisamente don-
de estd el trapiche, desde el pie del barranco que
mide aproximadamente tres hectireas, lo demds es
muy estéril hasta rocalloso en una parte”.

“E1 perito Guerrero—En cuanto a la formacién
del terrenc ecasi en su totalidad .es laderoso, sélo
tiene una ‘pequefia parte plana que mide o puede
medir una hectarea del pie de la peiia al trapiche.
En ella se encuentra una pequefia cantidad de agua,
la cual no alcanza para riego de sementeras. De
la pefia para arriba que es la parte més grande
de la finca, que linda con el camino que conduce a
Bolivar, San Bérnardo y Guaéitara, es ‘terreno es-
téril y completamente sin fertilidad”.

“En vista del valor fijado por el sefior Juez al
fundo litigioso se deduce que méas importancia dio
a los avaltios hechos por los peritos Arcos y Gue-
rrero, porque de haber primado el practicado por
el perito Caicedo, teniendo en cuenta ademas la
prueba testimonial aducida por el demandante, di-
cho valor habria sido superior a diez mil pesos.

“Ante tal deduccién hizo la Sala un detenido y
minucioso analisis de los conceptos que sirvieron de
base fundamental al sefior Juez para la regulacién
del precio y encontrdé no sélo una notable, sino has-
ta contraria, apreciaciéon de la calidad de la finea,
la cual sirve fundamentalmente para determinar el
precio justo de las tierras labrantias; pues mien-
tras Caicedo la califica de excelente, Arcos y Gue-
rrero afirman que exceptuando una pequeiia por-
cién que también la califican de esa manera, la fin-
ca es estéril. Mas como del proceso no se podia de-
ducir cuil de estas apreciaciones es la més acepta-
ble juzgdé necesario apreciar directamente la Sala



GACETA JUDICTIAL ' 39

la calidad de los terrenos en litigio y por ello dicté
auto para mejor proveer.

“Fue asi como en la diligencia practicada el 28

- de julio se constatd la topografia del terreno, el
caudal de aguas que beneficia al fundo y su real
calidad, como consta en ‘el acta correspondiente, y
por ello se concluye, ahora, que, si bien es verdad,
1a apreciacién de la calidad hecha por Caicedo no
se cifie exactamente a la realidad porque todo él es
de excelente calidad, la apreciacién hecha por los
otros peritos se aparta demasiado de esa realidad,
pues ellos califican de estéril la mayor porcion de
esas tierras, lo cual e§ inexacto, ya que esa mayor
' porcién es de regular calidad, salve una minima que
" es rocosa.

“Ante esta circunstancia y tomando en cuenta
los avaldos suministrados por los peritos que con-
sideraron erradamente la calidad del fundo resulta
que el justo precio o valor de éi'en el afio de 1943

:era superior a la suma fijada por el sentenciador.
Para determinarlo el Tribunal toma como base, en
primer lugar, su cabida aproximada, que es de
treinta y tres hectireas, y luego, la calidad que rei-

ne, tal como se deja apreciada en los apartes an- |

teriores. Estima que en dicho afio terrenos de esa
categoria valian a doscientos ochenta pesos la hec-
tarea-promedio, por lo cual el fundo San Bernardo
valia en esa época nueve mil doscientos cuarenta
pesos. Pero como a este valor se debe agregar el
valor de los dos edificios inconclusos que existian
en la fecha de la venta, la casa de habitacién y la
estancia para beneficiar la cafia, que se los estiman
a2 mil pesos cada uno, resulta que el precio total
era de once mil doscientos cuarenta pesos, suma
ésta que se fija como el justo precio.

“Ante este nuevo hecho procesal surge la lesién
enorme para el vendedor, porque la venta la hizo
por menos del cincuenta por ciento del justo precio
de la cosa”.

El recurso de casacién

Contra esta providencia recurrié para ante la

Corte la parte demandada, y al formalizar su re-
curso, le formulé los siguientes eargos:
, Primero.—“Por olvidar los articulos 727 y 730 del
C. J., la sentencia incurre en la causal 12 del ar-
ticulo 520 del mismo Cédigo; y por esto viol§ el ar-
ticulo 1947 del C. C. con error de hecho y de dere-
cho”.

De acuerdo con los articulos 727 y 730 citado “en
el acta se deben anotar cuidadosamente las cosas y
hechos exaniinados, y las observaciones conducentes
del Juez, de los peritos y testigos y de las partes
que hayan concurrido”, sobre lo cual dicha acta

hace plena prueba; “en cuanto a los puntos mateé-
ria del examen pericial, 13 fuerza probatoria de éste
se aprecia conforme a las reglas dadas en el capi-
tulo sobre peritos”. Pero como en el acta de inspec-
cién practicada por el Tribunal, s6lo se anotaron
algunos.detalles topograficos, asi como la clase de
cultivos existentes en el terreno, pero nada se dijo
por los peritos sobre el precio de éste en' conside-
racion a los hechog observados, el Tribunal no po-
dia sin invadir la funcién de los expertos, sefialar
ese precio, violando asi los articulos 727 y 730 del
C. J. y como consecuencia el 1947 .del C. C.

Segundo.—“Por haberse violado el-articulo 721
del C. J., el Tribunal viclé otra vez con error de
hecho y de derecho el articulo 1947 del C. C.

“Para demostrarlo, dice el recurrente, principio
por decir que ataco de modo especial el conside-
rando del fallo que dice lo siguiente:

“Ante esta circunstancia y tomando en cuenta los
avaliios suministrados por los peritos que conside-
raron erradamente la calidad del fundo, resulta que
el justo precio o valor de él en el afio de 1943, era
superior a la suma fijada por el sentenciador. Para
determinarlo, el Tribunal toma como base su ca-
bida aproximada que es de 33 hectdreas, y luego
la calidad que retine tal como se deja apreciada en
los apartes anteriores. Estima que en dicho afio te-
rrencs de esta categoria valian a doscientos ochen-
ta pesos la hectdrea, promedio, por lo cual el fundo
San Bernardo valié en esa época nueve mil dos-
cientos cuarenta pesos. Pero como a este valor se
debe agregar el de los dos edificios, inconclusos,
que existian en la fecha de la venta, la casa de ha-
bitacién y la estancia para beneficiar la cafia, que
se los estiman en mil pesos cada uno, resulta que
el precic total es de once mil doscientos cuarenta
pesos,, suma ésta que se fija como justo precio”.

Observa lueg'o; que el perito Rafael Caicedo ava-
lu6 el terreno, exclusién hecha de las mejoras, en
la suma de $§ 14.024.04, o sea, a razén de $ 400.00
la hectdrea, con los valores de una casa, de unos

- 480 eucaliptos y arboles frutales, lo elevé a $ 17.350

y con los precios de 15.000 cafetos, de 6.500 matas
de platano y unas seis hectareas de cafia de azdcar
lo subié finalmente a $ 36.350.04 para el afio de
1943, pues para el de 1946, fecha del avalio, fue de
sblo § 22.250.04. Que los peritos Climaco Arcos y
Pedro Guerrero, hicieron su estimacién globalmente
asi: para el afio de 19483, en las sumas de $ 8.000
vy $ 9.000, respectivamente; y en la de $ 14.000.00
para el afio’ de 1946, fecha del dictamen. Y que el
primero de estos conceptos se apoyé sélo en el di-
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cho de testigos que no deponen sobre las especifi-
caciones que aquél tuvo en cuenta para emitirlo,
mientras que los otros se fundan no sélo en el co-
nocimiento personal que sus sucesores han tenida
del inmueble, sino en el avaliio catastral vigente en
lz fecha del contrato que le asighaba un precio de
'$ 5.500.00, en el testimonio de personas que cono-
cieron el estado de abandono en que se hallaba el
inmuchble y en la apreciacién perieial que en otras
dilirencias se habia hecho sobre la naturaleza y
estado de las mejoras.

Por todo lo cual, concluye, lo que correspondia al
sentenciador era acoger el dictamen fundado de los
peritos Arcos y Guerrero, que sensiblemente resul-
_ taba uniforme, y con base en el segundo supuesto

del articulo 721 citado, deducir el justo precio, que
en todo caso resultaba inferior al doble del sefia-
lado en la estipulacién. De esta suerte, y por apli-
cacién indebida del expresado articulo, violé de he-
cho y de derecho el 1947 del C. C. que le sirvié de
base a ‘su decisién.

La Sala considera:

Los dos cargos con que se ataca la sentencia del
Tribunal proferida en este pleito corresponden pro-
piamente hablando a uno sélo: el de ser el fallo
violatorio del articulo 1947 del C. C. por errbnea
apreciacién de la prueba que sirvié de base en la
fijacién del justo precio del inmueble en la fecha
del contrato, a través de lo establecido por los ar-
ticulos 721, 827 y 750 del C. J. En consecuencia'y
para decidirlos, corresponde a la Sala entrar en
consideracién de dicha prueba, o sea del dictamen
pericial que se practicé dentro del término proba-
torio de la primera instancia y de la diligencia de
inspeccién ocular que para mejor proveer decreté
de oficio el Tribunal sentenciador.

Para la practica de la prueba pericial que soli-
¢ité6 la demandante en la primera instancia del jui-
cio, designd ésta como perito al sefior Rafael Cai-
cedo, el demandado nombré a don Climaco Arcos S.
y los dos principales designaron a su vez, dentro
de la prop{a diligéncia, al sefior Pedro Guerrero
como perito tercero, para el caso de discordia.

El Sr. Caicedo fijé como justo precio del inmue-
ble en la época del contrato la suma dé $ 36.350.04
que distribuyé asi: valor del terreno, cuya exten-
sién de 35 hectireas y 601 metros cuadrados “medi
métricamente”, y sin mejoras de ninguna clase,
$ 14.024.04; valor de “la casa que existia en la épo-
ca del contrato”, muebles, frutales, plantaciones,
etc., $§ 22.526. En cambio, el otro perito sefior Ar-
cos calculé .como superficie del inmueble la de 30
hectareas dandole para la fecha del contrato un

'
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valor de $ 8.000, o sea a razdn de § 250.00 la hec-
tirea aproximadamente. El perito tercero sefior
Guerrero quien hubo de intervenir por el funda-
mental desacuerdo que se presentd entre los princi-
pales, le asigné como precio comercial la suma de
$ 9.000.00.

Enpresencia de esta situacién, ;jqué correspon-
dia al sentenciador en orden a la valoracién de la
prueba?

De acuerdo con el articulo 705 del C. J. corres-
ponde a las partes el derecho de nombrar los pe-
ritos, designando cada una el suyo, si no estédn de
acuerdo en el nombramiento de uno solo y a los
principales elegir el tercero; el ultimo, como lo pre-
viene el articulo 716 siguiente, “Emite su opinién
sobre los puntos en que discuerden los principales”.

En tratindose de “avalios o de cualquiera regu-
lacién de cifra numérica, agrega el articulo 721, el
dictamen uniforme explicado y debidamente funda-
mentado de dos peritos hace plena prueba. “Si hay
desacuerdo, se toma el medio aritmético, 2 menos
que la diferencia entre los dos extremos exceda de
un cincuenta por ciento de la cantidad menor, pues
en este evento, el Juez hace la regulacién que es-
time equitativa y conforme a los mismos dictame-
nes'y demés elementos del proceso; y aun puede
decretarse de oficio otro avalio por medio de peri-
tos que él designe”. .

Se ve asi, a través de estas disposiciones, muy
claramente establecido, cuil es el camino que co-
rresponde seguir al juzgador, frente a un avalfo
pericial: aceptar como plena prueba, el dictamen
“uniforme, explicado y debidamente fundamentado
de dos peritos”, que pueden ser los principales, o
uno de éstos y el tercero; regular él mismo el ava-
o por el medio aritmético de los tres conceptos,
cuando entre los dos extremos, el justiprecio mayor
y el menor, media una diferencia que no excede de
un cincuenta por ciento este dltimo; o en este Glti~
mo evento, puede legalmente, optar por uno de es-
tos dos procedimientos: hacer por si la regulacién
que estime equitativa, conforme a los mismos dic-
tamenes y demds pruebas del expediente, o decre-
tar de oficio un nuevo avalio por medio de peritos
designados por él.

En el caso de autos, en que la diferencia entre
los dos extremos excedia en méas de un cincuenta
por ciento el avalio menor ($ 8.000 y $ 36.350.04),
el Tribunal opté por hacer él mismo la regulacién
que a su juicio era equitativa; y para ello, tuvo en
cuenta no sélo el concepto que habian emitido los
peritos y demdés elementos probatorios que obraban
en el juicio, sino el criterio que particularmente se
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formé a través de “una inspeccién ocular con in- .

tervencion de peritos actuarios decretada de oficio”,
con el fin de aclarar la apreciacién exacta de los
terrenos que forman el fundo “San Bernardo”, y
verificar “si toda su extensién es de primera ca-
lidad, como_afirma el perito Caicedo, o si.por el
contrario su mayor parte es estéril como dicen los
peritos Arcos y Guerrero”. Como resultado de dicha
inspeccién, el Tribunal verificé la identificacion de
la finca de San Bernardo y su topografia, “la cual
en su mayor parte ‘tiene una inclinacién moderada,
a excepecién de la parte de la cabecera que estd
junto al carreteable que viene a la region San Ber-
nardo, que guarda un desnivel mas exagerado, que
no impide efectuar alli trabajos agricolas y algu-
nos plantios de platano y café; y el agua que be-
neficia el fundo, la cual proviene de una regular
vertiente que se encuentra situada en la parte baja
un poco antes del sitio en donde esta el trapiche,
con base en la verificacién de otros elementos, la
Sala se ha formado un verdadero criterio de la ca-
lidad del fundo recorrido, objeto de la diligencia,
concepto que oportunamente se tendra en cuenta y
que servird de fundamento para la apreciacién de
lo que ordend el auto cuyo cumplimiento se acaba
de efectuar”.

De consiguiente, al fijar el sentenciador el precio
del:inmueble con base en estos distintos elementos
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de prueba, no sélo no violé los articulos 721, 720 y
727 del C. J. cuya errénea aplicacién, dice el recu-
rrente, lo condujeron a quebrantar el articulo 1947
del C. C., sino que precisamente y en armonia con
. sus mandatos, hizo la regulacién que consideré equi-
tativa. '

Los cargos, son, pues infundados.

En mérito de las anteriores consideraciones, la
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacidn Ci-
vil, administrando justicia en nombre de la Repu-
blica de Colombia y por autoridad de la ley, NO
CASA la sentencia de fecha veintifrés (23) de
agosto de mil novecientos cincuenta (1950) pronun-
ciada por el Tribunal Superior del Distrito Judi-
cial de Pasto en este negocio.

Costas del recurso a cargo del recurrente.

Publiquese, copiese, notifiguese, insértese en la
GACETA JUDICIAL y ejecutoriada devuélvase al
Tribunal de origen. .

Pablo Emilio Manotas. — Luis Enrique Cuervo.
Gualberto Rodriguez Pefia. — Manuel José Vargas.
Hernando Lizarralde, Secretario.
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LA INSCRIPCION EN LOS REG\HSTROS DE LA OFICINA ANTE LA CUAL SE VA
A ACTUAR, ES NECESARIA PARA QUE UN ABOGADO PUEDA LITIGAR ANTE
ELLA

Para tener la calidad de abogado inscrito,
unica que permite litigar, segtn el articulo 19
de fa Ley 69 de 1945, no basta haber obtenido
el documento de matricula, que expide el Tri.
bunal de cada Distrito, segtn el articulo 9° de

-la Ley 62 de 1928, sino que también se requie.
re la inscripcién en los registros a que se re
mite el articulo 10 de la misma ley. '

Corte Subrema de Justicia. —. Sala de Casaci()n
Civil.—Bogot4, diecinueve de febrero de mil mno-
vecientos cincuenta y tres.

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Enrique Cuervo A.)

En el presente ordinario de Claudina Echavarria
y otro contra Frank A. Anderson y otro se inter-
puso oportunamente por parte legitima, recurso de
casacién contra el fallo del Tribunal Superior de
Medellin de fecha 20 de septiembre de 1951, abso-
lutorio de la parte demandada y revocatorio del fa-
llo de primera instancia en que el Juzgado del Cir-
cuito de Yolombé admitié las pretensiones de la
parte demandante.

Venido el negocio a la Corte aqui se tramitdé nor-
malmente hasta el punto de celebrarse audiehcia
publica, la cual se efectué el 10 de los corrientes
segln cuenta que da el acta respectiva. Actué como
abogado de la parte recurrente el mismo profesio-
nal que habia atendido el negocio en las instancias
de quien consta que es abogado inscrito en el Juz-
gado de Yolombé, pero en cambio no consta que lo
sea en el registro de abogados que se lleva en,la
Secretaria de esta Sala, segin informe de la mis-
ma, visible al folio 18 de este cuaderno.

Habiendo propuesto el representante de la parte
opositora el problema sobre desercién del recurso,

esta Sala en providencia del 18 de octubre préximo

pasado, firmada por el ponente, se negé a decre-

tarla funddndose en algunas doctrinas de esta Cor-

te que han sido rectificadas posteriormente.

Suplicada la reposicion de aquella providencia y
acogiendo las razones expuestas por el memoria-
lista, se revocé por auto del 28 de octubre y se re-
servé a conocimiento y decisiéon de la Sala el pro-
blema alli planteado. )

Estudiado de nuevo el negocio se encuentra que
es indiscutible que segun el articulo 18 de la Ley
69 de 1945 estd vigente el articulo 10° de la Ley
62 de 1928, articulo que dice: “En la Corte Supre-
ma de Justicia, el Consejo de.Estado, los Tribuna-
les Superiores de Distrito Judicial y de lo Conten-
cioso Administrativo, los Juzgados Superiores y de
Circuito y en los ‘Juzgados Municipales de las ca-
beceras de Circuito, se llevard un libro de matzicu-
las de abogados, en el que se inseribirdn a solicitud
de los interesados y mediante la presentacién del
correspondiente certificado, los nombres de los abo-
gados recibidos, con la indicacion del nimero y fe-
cha de la matricula, de la entidad que decretd la
admisién y de la fecha de la: ingeripciéon. La ma-
tricula sera firmada por el Jefe de la Oficina don-
de se extienda y su Secretario”.

También estd vigente, por disposicién expresa del
articulo 18 de la Ley 69 de 1945, el articulo 11 de
la Ley 62 de 1928 que reza:

“En la Secretaria de las oficinas expresadas en
el articulo anterior, se mantendré en lugar y con
caracteres visibles una lista de los abogados reci-
bidos que se hayan matriculado en la misma y que
serdn los unicos que podrin ser admitidos confor-
me al articulo 1° de esta Ley”.

Segiln esto no basta, para tener la calidad de abo-
gado inscrito, Ginica que permite litigar segin ei
articulo 1° de la Ley 69 de 1945, haber obtenido el
documento de matricula, que expide el Tribunal de
cada Distrito, seglin el articulo 99 de la Ley 62 de .
1928, sino que también se requiere la inscripei6n
en los registros a que se remite el articulo 10¢ de
la misma Ley.
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En el presente caso ocurre que-el profesional que
aparece como abogado recibido, litigando a nombre
de la parte demandante, no estd registrado en Ia
Secretaria de esta Sala, y, por tanto, no es aboga-
do inscrito para que se le permita actuar ante la
Corporécién.

No actuar en absoluto o actuar contra lo que la
ley dispone, es lo mismo. De aqui se sigue que la
parte recurrente, por no figurar inscrito su aboga-
do en la Secretaria de la Corte, no puede ser admi-
tida y la demanda presentada por él es documento
que carece de todo valor legal.

Pudiera estimarse demasiado riguroso este con-
cepto y aln opuesto en cierto modo al espiritu de
la ley de abogados que lo que ha querido princi-
palmente es proteger a los intereses de las partes
exigiendo que actien profesionales recibidos. Pero
como los textos copiados no dejan lugar a duda y
como cumplir con la inscripcién en las respectivas
Secretarias de los despachos ante quienes se actia
es de tan fécil cumplimiento, revela descuido de
parte del profesional el no hacerlo, y ese descuido
nunca puede invocarse como causal-de excusa ante
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la ley. Ya dijeron con mucha sabiduria los antiguos
romanos: Vigilantibus non dormientibus tura suc-
currunt: a los que se duermen no les protege el de-
recho. :

Consecuencia practica de lo anterior es la de que
procede la solicitud de la parte opositora para que
se declare desierto este recurso y la Corte se ve
precisada a hacerlo en acatamiento al precepto del
articulo 532 del C. J.

Por tanto, la Corte Suprema, administrando jus-
ticia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley, DECLARA DESIERTO el
recurso de casacién interpuesto a nombre de la par-
te de Claudina Echavarria v. de Isaza y Jestis M.
Zapata Echavarria contra Frank A. Anderson y
otro en el presente juicio ordinario.

Costas a cargo de la parte recurrente.

Notifiquese.
i
Pablo Emilioc Manotas. — Luis Enrique Cuervo A,
Gu‘alberto Rodriguez Pena. — Manuel José Vargas.

Hernando Lizarralde, Secretario.
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JUDICIAL

LO ?IE]LAC]IONADO CON COSTAS, NO PUEDE SER OBJETO DEL RECURSO DE
CASACION.—CAUSAL PRIMERA: CA\SAC]ION POR ERRONEA APRECIACICN DE
PRUEBAS .

1—S8i los demandados no aceptan las conclu-
siones del Tribunal, es decir, si no estan de
acuerdo en que con aquellas pruebas se esta-
blece el dominio del actor sobre unas mejoras,
necesitan acusar la séntencia en relacién con
esas pfuebas y demostrar que por su aprecia-
cién errdnea se llegé a una conclusién favora-
ble al actor, violandose asi determinados tex-
tos legales. La argumentacidn y razones del
Tribunal hay que atacarlas directamente y en
su fondo; pues si asi no se hiciere, y si esas
pruebas se dejaran sin examen y sin critica,
la decisién de! Tribunal tendria que quedar en
pie por falta de cargo adecuado.
2._Ha sido doctrina invariable de la Corte
no dar campo en casacién a las cuestiones re-
lacionadas con costas. Ha considerado ia Cor-
te que lo reacionado con costas es siempre
. cuestién adjetiva, y que son las cde’stiones sus-
tantivas las que obligan su atencién y guian su
competencia.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacién
Civil—Bogot4, veintitrés de febrero de mil nove-
cientos cincuenta y tres.

(Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arias Mejia)
Julia Loaiza es la madre de Juan y Julio del mis-

mo apellido, vivieron juntos en una casa de la frac-

cion de Los Juanes, Municipio de Pijao, al cuidado

de unas mejoras cn baldios, hasta agosto de 1943,

un poco antes de iniciado eb presente juicio, época

en que los dos primeros se pasaron a otra finca de-
jando la casa y las mejoras en poder de Julio, hijo

de la una y hermano del otro, quien traspasé la mi-

tad de ellas al abogado Jorge Ospina Lozano, ‘se-

gun escritura 264 de mayo de 1945, Notarla Pri-
mera de Armenia.

Julia Loaiza y su hijo Juan habian adquuldo las
mejoras “compuestas de casa de habitacién, semen-
teras de café, platano, cafia y rastrojos”, por com-
pra hecha a Anibal Gutiérrez, segin escritura 847
de 1919, Notaria de Calarci, en la cual se alinde-

ran claramente esas mejoras; y dentro de un juicio
ejecutivo adelantado contra la compradora, Juan
Loaiza rematd la parte de ésta en la finca, segin
acta de febrero de 1945, de manera que quedo asi
duefio de toda ella.

Juan Loaiza propuso dos juicios reivindicatorios
que fueron después acumulados: uno por la mitad
de la finca, en que demanda a su hermano Julio, ¥y
el otro por el resto de la misma finca, enderezado
contra su hermano y contra el abogado en men-
cién; y en ambos p1de que se declare que las me-
joras le pertenecen, que se debe ordenar la resti-
tucién de ellas, que a los demandados, para efecto
de prestaciones, se les debe considerar como posee-
dores de mala fe, y que se deben hacer las cancela-
ciones del caso en el titulo a favor del abogado.

Conviene apuntar algunos de los hechos de esas
demandas acumuladas, los cuales son mas o menos
comunes en ambas. Dicen: ’

Que el demandante y su madre estuvieron en
quieta y pacifica posesiéon del inmueble, hasta que
dolidos de la extrema pobreza de su pariente ‘Julio
Loaiza, lo dejaron en él, entregandoselo para que
lo administrara en compaiiia;

Que como resulta de la eseritura de compra, alli
habia varias mejoras, y otras fueron plantadas por
los compradores después de esa compra, entre ellas
unos seis mil arboles de café;
Que los compradores vivieron en la casa de la
finca hasta agosto de 1943, para controlar mejor las
labores de administracién de su pariente, fecha en
- que la desocuparon para atender al montaje de otra
finea, y realizada esta desocupacién, Julio Loaiza

“comenzb a desconocer el derecho del demandante
sobre las mejoras” <

Que dentro del Ju1c10 ejecutivo en el cual el actor
rematé la mitad de las mejoras que correspondian
a su madre, se efectuaron dos secuestros, uno pre-
ventivo y otro estando el juicio en marcha, y que
Julio Loaiza pidié el levantamiento de ellos, pero
abandoné sus empefios al no constituir la fianza
correspondiente.

Que fue después de esto cuando Julio Loaiza ven-
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di6 la mitad de las mejoras al abogado Ospina Lo-
zano. '

Que éste v aquél son poseedores materiales de las
mejoras que se trata de reivindicar. (Hecho éste
que los demandados aceptan).

El Juzgado del Circuito de Calarci desatd la litis,
no haciendo las declaraciones pedidas, y fundan-
dose en la razén legal de falta de registro en el ti-
tulo o titulos presentados por el actor. .

Mejorada la prueba, el Tribunal Superior de Pe-
reira, segin fallo de veinte de septiembre de mil
novecientos cuarenta y nueve, revoco el del Juzgado
y resolvié lo siguiente:

“Primero.—E] sefior Juan Loaiza es duefio de un
lote de mejoras consistentes en sementeras de café,
platano y casa de habitacién, ubicado en la frac-
cion de ‘El Macho’, jurisdiccion del Municipio de
Pijao, delimitado asi: ‘De la cuchilla mayor donde
ha&-un mojén de piedra, linea recta a un_caracoli
(arbol) ;. de aqui, linea recta, a la quebrada de ‘Las
Pavas’; de ésta arriba a su nacimiento; de aqui,
buscando una vega seca, hasta donde hay un mojén
de piedra al pie de un 4rbol zurrumbo; de aqui, a
otro mojén de ‘piedra que estd en una puerta de
trancas, en la cuchilla mayor, lindero con Belisario
Sanchez y Anibal Gutiérrez; cuchilla-abajo, al mo-
jén, punto de partida’.

“De este lote se eéxcluye y no queda comprendido
en la declaracion de dominio, el lote de cafetal nue-
vo sefalado en la inspeccion ocular de 19 de sep-
tiembre de 1947, folio 17, cuaderno nimero 10, con

una edad de cuatro afios, edad ésta de los cafetos

que servird para determinarlo y fijarle sus linderos.

“Segundo.—Los demandados sefiores doctor Jor-
ge Ospina Lozano y Julio Loaiza estin en la obli-
gacién de restituir las mejoras descritas en el nu-
meral anterior, al sefior Juan Loalza, seis dias des-
pués de la ejecutoria de este fallo.

“Tercero. — Los mismos demandados restituirdn
también al demandante Juan Loaiza los frutos na-
turales del referido predio, percibidos desde el 81
de mayo de 1946 hasta que se haga la entrega del
inmueble, cuyo monto se fijard de acuerdo con lo
dispuesto por el articulo 553 del C. Judicial, excep-

cién hecha de los frutos producidos por el lote que
se excluye.

- “Cuarto—No se hace condenacién en costas en
ninguna de las instancias”.
Sobre esta sentencia del Tribunal se interpuso el

1
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recurso de casacién por ambas partes, y la Sala en-
tra a hacer estudio del caso.

La sentencia recurrida

Es interesante analizar cuidadosamente la sen-
tencia del Tribunal, antes de entrar en el estudio
de los cargos contra ella, y adelantar algunas con-
sideraciones en relacién con las razones de esa sen-
tencia. ’

En la demanda se reclaman todas las mejoras
que existen en determinado lote de tierra; se opone
el demandado, sosteniendo que las mejoras han sido
plantadas por él; entran las dos partes en’ debate
probatorio, la una Ppara tratar de establecer que
tales mejoras son debidas a su trabajo, ¥ la otra
buscando comprobacién contraria; examina el Tri-
bunal los conjuntos probatorios de los litigantes y

llega a la conclusién de que cada uno tiene parte en

las mejoras. De esta suerte, no ‘hay en la senten-
cia sino dos 6rdenes de razonamientos, tendientes a

-establecer: a) por qué el actor tieng derecho a una

parte de las mejoras; b) por qué al opositor es de-
bida la otra parte. -

A.— El derecho del actor:

Expone el Tribunal lo siguiente sobre la materia:

“En el caso que se estudia, el sefior Juan Loaiza
ha demostrado su caracter de duefio sobre las me-
joras deseritas en la demanda con las copias au-
ténticas de la escritura nitmero 847 de 1919 por la
cual compré la mitad del fundo en cuestién con al-
gunas meJmas de café, platano, cafia, casa de ha-
bitacién y rastr ojos, en comun y proindiviso con la
otra mitad que por el mismo instrumento publico
adquirié la sefiora Julia de su mismo apellido, y
del acta de remate verificado el 20 de febrero de
1945 en el juicio de Juan Maria Loaiza contra su
comunera cuya mitad sobre el mismo fundo.le fue
adjudicada al acreedor, y con dos certificados ex-
pedidos por la Registraduria de Calarci el 24 de
agosto. y el 22 de noviembre de 1948.

“Con los referidos documentos ha establecido,

. pues, el demandante un titulo de dominio en su fa-

vor con posesioén inscrita sobre las mejoras cuestio-
nadas a partir de 1919; la posesién material ejer-
citada por los demandados sobre el inmueble des-
crito en el libelo fue reconocida expresamente en
la contestacién de la demanda; y con la ultima di-
ligencia de inspeceién ocular practicada por el Juez
del conocimiento en septiembre de 1947, se establg-
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cié que el inmueble poseido por los demandados es
el mismo que relacionan la escritura 847 mencio-
nada, el acta de remate verificada en 1945 en favor
de Juan Loaiza y la demanda, por donde se infiere
que estin cumplidos los requisitos de los articulos
946 a 951 del C. Civil y que tiene eficacia la accién
de dominio y reivindicatoria propuesta.

‘“Entre las pruebas del actor, fue relacionada la,
escritura nimero 847 de 1919 en la cual consta que
por esa época y4a existian dentro del predio que
Juan Maria y Julia Loaiza compraron a Anibal
Gutiérrez, algunas mejoras consistentes en casa de
habitacién y cultivos de café, platano y cafia, y los
‘ demandados aceptan este hecho en la contestacién
del libelo aunque agregan que los cultivos de café
y platano eran muy reducidos y que fueron aban-
donados por los compradores’.

Fuéra de esto, el Tribunal examina la prueba

testimonial, muy nutrida por cierto, desecha un poco’

de declaraciones, y da fe a otro grupo numeroso ‘del
cual dice:

“Estos trece declarantes dignos de apreciacién
dan cuenta de que cl: predio materia de controver-
sia cuando fue comprado en 1919 por Juan y Julia
Loaiza, tenia ya mejoras agricolas, casa de habi-
tacion y cerramientos; que Juah y Julia Loaiza, una
vez adquirido, se dedicaron a mejorarlo con trabajo
personal y mediante contratistas a quienes pagaron
de su propio peculio la plantacién de mejoras de
café v platano; que entre tales contratistas el prin-
cipal y ‘mas destacado fue el sefior Israel Mejia, a
quien vieron durante muchos afios sembrando y cul-
tivando café y platano; que Mejia (segin su pro-
pia declaracién) -planté por cuenta de Juan y Ju-
lia Loaiza —su cufiado y suegra respectivamente—
unos seis mil Arboles de café en desarrollo de con-
trato celebrado con Julia y Julio Loaiza, obrando
este ultimo como recomendado de la sefiora Julia;
que el pago de estas plantaciones fue hecho parte
en dinero que recibié de Juan y Julia y el resto en
una cosecha de ‘café, que subcontraté con Luis Mon-
roy, y que las mejoras puestas por éste le fueron
' pagadas también por Juan vy Julia Loaiza”.

De esta suerte, el Tribuinal le reconoce derecho
de dominio al actor sobre mejoras, basado en estas
pruebas:

Escritura 847 de 1919;

Acta de remate verificado el 20 de febrero de
1945;

Dos certificados de registro en relacién con aque-
lla escritura y con esta acta; y

Trece declaraciones.

~

JUDICTIATL

Si los demandados no aceptan las conclusiones
del Tribunal, es decir, si no estan de acuerdo en que
con aquellas pruebas se establece el dominio del ac-
tor sobre unas mejoras, necesitan acusar la senten-
cia en relacién con esas pruebas y demostrar que
por su apreciacién errénea se legd a una conclusién
favorable al actor, violdndose asi determinados tex-
tos legales. La argumentaciéon y razones del Tribu-
nal hay que atacarlas directamente y en su fondo;
pues si asi no se hiciere, y si esas pruebas se de-
jaran sin examen y sin critica, la decisién del Tri-
bunal tendria que quedar en pie por falta de ecargo
adecuado.

B.—FE! derecho de los opositores:

El1 Tribunal, después de examinar las pruebas
aducidas por. la parte demandada, y de desechar
también. un poco de declaraciones, dice lo siguiente:

“De las pruebas analizadas hasta aqui se conclu-
ve con facilidad que la parte demandante ha logra-
dp establecer. un mejor derecho que el demandado,

sdbre las mejoras que se disputan; pe}o si se tiene
en cuenta el certificado de pago del impuesto pre-
dial y el certificado de la Caja de Crédito Agrario’
que acreditan operaciones de poseedor realizadas
por Julio Loaiza, y algunas de ellas en asocio del
demandante; y. si se concede algtin valor a la decla-
racion de Jesus Marulanda (padre), la conviceién
del fallador se produce en el sentido de que algu-
nas mejoras de las que cubren el lote discutido, han
sido puestas por el demandado, mas sin que se sepa
a ciencia cierta por las deficiencias de la prueba,
desde que época las planté o Jlas viene poseyendo,
ni cuél es esa porcién de mejoras en concreto.

“A corroborar tales indicios y a clarificar y cuan-
tificar los efectos de dicha conviecién, contribuyen,
de una parte, la manifestacién hecha por el actor
en el hecho noveno del libelo presentado el 2 de
agosto de 1946, en el sentido de que Juan y Julia
Loaiza permanecieron en la finca hasta el mes de
agosto de 1943, época en que Julio tomé la tenen-
cia y administraciéon del fundo en compaiiia, y co-
menzé a desconocer el dominio del demandante y
su comunera, y de otra parte, la diligencia de ins-
peccién ocular practicada en 1947, en la cual se
constaté la ex1ston<31a de un lote de mejoras (ca-
fetal nuevo) de unos cuatro afios de edad. En esta
forma, tales mejoras nuevas, sin lugar a duda, fue-
ron introducidas al predio por el demandado Julio
Loaiza, y por tanto habrin de ser reconocidas en
su favor”.

De esta suerte, el’ Tribunal define que su con-
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vieeion sobre el fundamento de la exclusién que se
hizo en la parte resolutiva de la sentencia, es decir,
el cafetal nuevo, la formé de estas’ pruebas:

Certificado sobre pago de impuesto predial.

Certificado de la Caja de Crédito Agrario.

Declaracion de Jestis Marulanda (padre).

Inspeccién ocular.

Fuéra de que el fallador encuentra otra prueba
indiciaria en el hecho noveno de la demanda, segiin
se vio.

Estima el actor que no se ha debido hacer aque-
lla exclusién a favor del opositor? Como en el otro
caso, es preciso atacar en casacién las razones del
‘Tribunal y las pruebas en que las funda. Este es el
camino legal. ' .

Y afirmando el derecho concedido-a cada parte,
dice el Tribunal lo siguiente, que estid de acuerdo
con las conclusiones a que llegé el pleito:

“Tienen, pues, eficacia la accién de dominio y la
restitucion pedidas en cuanto a las mejoras que’cu-
bren el predio determinado en la demanda, con ex-
clusién del lote de cafetal nuevo sefialado en la ins-
peccioén ocular de 19 de septiembre de 1947 cbn una
edad de cuatro afios, y habra por tanto, de revo-
carse la decision de primera instancia, ya que en
ella se absolvié a los demandados por ser deficien-
tes las pruebas del actor; pero en esta segunda
instancia fueron corregidas tales deficiencias”.

Hecha la anterior historia del fallo y las ligeras
consideraciones que se han expuesto, la Sala entra
en el estudio de los motivos de casacién alegados
por cada parte, principiando por los de la opositora,
para seguir el orden’ en que fueron presentados a
Ia Sala. .

I. — Causales de los demandados

Invoea el recurrente opositor”la causal primera
del articulo 520 del C. C., y sefiala como violados
los articulos 946, 950, 961 y 963, todos 1‘elacxonados
con la accién de dominio.

Para sustentar sus puntos de vista transcribe las
.razones i}ue tuvo el Tribunal para hacer exclusién
sobre una parte de las mejoras a favor de] op051tor
razones: copiadas atrds, a fin de deducu‘ de ellas
que es errdnea la conclusién a que llegd el Tribunal
y decir que ha debido ser otra. Asi se expresa, des-
pués de hacer examen de las pruebas que analizé
el Tribunal como favorables'a los demandados:
presencia de esta situacién juridico procesal, la de-
cisién en derecho no era la que contiene la parte
resolutiva del fallo, sino la negacién de lo pedido en
la demanda”. Y para rematar sus alegaciones, ex-

“'En .
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pone: “Con fundamento en todo lo expuesto, termi-
no solicitando la infirmacién del fallo recurrido
para que en su lugar, y en funciéon de instancia, se
niegue lo pedido en la demanda, o se declare que
no hay lugar a hacer en este proceso las declara-
ciones pedidas”. '

El recurrente-opositor -aspira a una negatlva to-
tal de lo pedido en la demanda, pero sin que_haya
combatido las razunes y pruebas de la sentencia
recurrida sobre la declaracién que se hizo a favor
del actor. No habla de esas pruebas. No las men-
ciona siquiera en su demanda. Esta se concreta a
estudiar las pruebas que se tuvieron en cuenta para
declarar que el demandado tiene derecho al cafetal
nuevo, tratando de sacar de ellas’ conclusiones con- '
tra o resuelto por el Tribunal en favor del actor,
pero sin mencionar siquiera —como ya se dijo— las
pruebas en que la sentencia fundamenté esa deci-
sion favorable al demandante.

Tres cargos formulé el recurrente contra la sen-
tencia, los tres con las mismas violaciones ‘legales.
El primer cargo se desarrollé a través de los apar-
tes copiados atréds, frente a la letra B, que favore-
cen al demandado; y las pruebas citadas en esos
apartes, y los apartes mismos, nada tienen que ver
con las declaraciones y consideraciones probatorias
hechas por el Tribunal a favor del actor, que se
leen frente a la letra A. En el segundo cargo se
refiere el recurrente a los certificados de la Caja
Agraria y de la Tesoreria, sobre impuestos, y a la
declaracién de Jestis Marulanda (padre), y dice
que alega contra el fallo error manifiesto de hecho
en la apreciacién de esos elementos, pero sin ne-
cesidad de analizar las razones en que funda ese
error, lo que se hard al examinar la demanda de
casacién del actor, es preciso expresar que tales ele-

"mentos probatorios son extrafios al asunto, porque

ellos no fueron citados como razén para hacer de-
claracién a favor de los demandantes. Se puede de-
cir que los demandados estdn tomando las pruebds
que ellos mismo§ presentaron, para enfrentarlas
contra las pruebas del actor, que no examinan y ni
siquiera mencionan. El tercer cargo se refiere a
la indeterminacién del cafetal atribuido a los de-
mandados, pues-dice:. “Con referencia a esa plan-
tacién nueva de café, ni siquierd se expresa el ni-
mero de arboles, ni su ubicacién, ni se dice si estan
en terreno separado o se hallan confundidos con los
demds cafetos. Tan sélo se les pretende distinguir
por su edad aproximade de cuatro afios”’. Pero no
advierte el recurrente-opositor que esta alegacion
debiera ser presentada por el actor contra la parte
del fallo que favorece a aquél. El ataque del recu-
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rrente lo es contra esa parte de la sentencia que lo
favorece, y no contra la parte que favorece al actor.

Como aditamento a su memorial de casacion,
dice el recurrente que para el caso de que no se in-
firme el fallo, lo acusa por violacién directa del
articulo 210 del C. Judicial, que él considera como
sustantivo, el cual hace consistir en que como el
demandante pidié mas de lo debido, se le ha debido
condenar en las costas que ordena el articulo en
mencién.

En los pronunciamientos de la sentencia some-
tida a estudio, se encuentra el siguiente: “No se
hace condenacién en costas en ninguna de las ins-
tancias”. Ha sido doctrina invariable de la Corte no
dar campo en casacién a las cuestiones- relaciona-
das con costas. “De manera uniforme y sin rectifi-
cacién alguna 2 través de su larga jurisprudencia
—dice un recicnte fallo de casacién— ha venido
considerando la Sala que la cuestién relativa a la
condenacién en costas no puede ser materia que se
debata y discuta en el recurso de casacién, cuyo
principal fin es el de rectificar cualquier agravio
inferido a la ley sustantiva en su aplicacién y uni-
formar la jurisprudencia nacional”. (G. J. LII, pag.
775). Ha considerado la Corte que lo relacionado
con costas es siempre cuestién adjetiva, y que son
las cuestiones sustantivas las que/obligan su aten-
cién y gufan su competencia.

No prospera ninguno de los cargos del recurrente
demandado contra la sentencia a estudio.

II' — Causal del actor
: N

El recurrente-actor invoca la causal primera de
casacién, y dice que el Tribunal llegé a la conclusién
de reconocer a los demandados un derecho a me-
joras “por no haber apreciado en forma alguna la
prueba de confesién del demandado Julio Loaiza,

rendida en posiciones absueltas antes de la inicia- .

cién del juicio, el 6 de marzo de 1944; y por haber
apreciado erréneamente —con error de hecho ma-
nifiesto— el certificado de impuesto predial, el cer-
tificado_de la Caja Agraria y la declaracién de Je-
sis Marulanda (padre) que le sirvieron de indicios
para inferir de manera vaga que Julio Loaiza puso
algunas mejoras de las existentes en el predio total
del litigio”.

Por el reconocimiento hecho por el Tribunal en
favor de la parte démandada (el cafetal) yalo
cual se refiere el razonamiento de la sentencia
“transcrito atrds, estima el Tecurrente como viola-~
dos, por error de hecho evidente ¥V por error de de-
recho, los articulos 762, 764,”765, 768 y otros sobre
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pos8sidn, 946, 947 y otros sobre reivindicacién, y
algunos textos fiscales.

Ya se vio atras frente a la letla B, que el Tri-
bunal formd. su eriterio acerca del cafetal nuevo a
que se refiere la parte resolutiva de la sentencia,
del certificado sobre pago de impuesto predial, del
certificado de la Caja de Crédito Agrario, y de la
declaracién de Jesiis Marulanda, de donde tomé in-
dicios para afirmar “que algunas de las mejoras
han sido puestas por el demandado”. Y ‘agrega el
Tribunal: A corroborar tales indicios contribuyen
la manifestacién del actor en el hecho noveno de
la demanda en el sentido de que Juan y Julio Loai-
za, permanecieron en la finca hzsta agosto de 1943,
época en que Julio tomé la tensnecia y administra-
cién del fundo, y la diligencia de inspeccién ocular
de, 1947 en la cual se constatd la existencia de un
lote de mejoras (cafetal nuevo) de unos cuatyo afios
de edad. “En esta forma —dice la sentencia— tales
mejoras nuevas, sin lugar a_duda, fueron introdu-
cidas al predio por el demandado Julio Loaiza”. ,

Frente a esto, el recurrente actor divide sus ale-
gaciones ante la Sala en dos cargos. En el primero
hace examen de los certificados y de la declaracién
de Marulanda, citados atras, y dice que el Tribunal
llegd a la conclusién de que ese cafetal nuevo per-
tenecia a Julio Loaiza, porque no examiné las po-
siciones absueltas por éste antes del juicio, sino que
examiné solamente otras posiciones en que el de-
mandado niega todas las preguntas. Y examina
también el recurrente dos preguntas de aquellas
posiciones, para tratar de demostrar que no tiene
fundamento la conclusién déel Tribunal.

En el segundo cargo expresa el recurrente que el
Tribunal consideré a los demandados como posee-
dores de buena fe, “porque no aprecié en forma al-
guna la prueba de confesién de Julio Loaiza y por-
que apreci6é erréneamente las demds piezas del pro-
ceso relativas a la calidad de mero tenedor de Ila
finca. Y entra a examinar las dos preguntas de las
posiciones absueltas en 1944, y algunas declaracio-
Jes en que se dice que Julio Loaiza fue sélo admi-
nistrador de la finca a nombre de Julia y Juan
Loaiza hasta 194?, v después cambié por su pro-
pia cuenta el caricter de mero tenedor por el de
poseedor y duefio que pretende serlo.

De esta suerte, el recurrente examina sélo algu-
nas piezas probatorias de las con51de1adas por el

_ Tribunal, sin tener en cuenta el total de elementos

de conviceién a que se refiere la sentencia, de ma-
nera que dejé sin examen algunos de esos elemen-
tos, lo que quiere decir que desde este punto de
vista fallan las alv.,gac10nes dal recurrente.



.

@ ACETA

El Tribunal hizo mencién de las posiciones absuel-
tas por el demandado, sin especificar a cudles se
referia, y afirmé de ellas que aquél habia negado
las cuestiones que se le preguntaron. Sin duda que
el Tribunal no encontré confesién alguna aprecia-
ble por parte del demandado acerca de que todas
las mejoras hubieran sido plantadas por el actor.
Este cree encontrar una prueba decisiva sobre que
fueron él y su madre quienes plantaron todas las
mejoras, en las respuestas dadas por el demandado
a las preguntis primera y novena de unas posicio-
nes, sin caer en la cuenta de que de un interroga-
torio no se pueden tomar unas cuantas preguntas
aisladas sobre determinado hecho, dejando sin ana-
lisis las restantes preguntas sobre el mismo hecho,
que niegan en absoluto lo que se creyé afirmado en
las preguntas aisladas. Tal es aqui el caso.

El'recurrente, con base en las dos preguntas men-
cionadas, dice que “si el demandado planté esa me-

~jora, lo hizo cdomo mero tenedor, a nombre de los

duefios y poseedores Julia y Juan Loaiza, quienes
lo habian dejado alli como administrador aparcero”.

Se le pregunté al demandado si su madre y her-
mano le entregaron el inmueble rural situado en la
fraccién 'de El Macho a titulo de administrador o
arrendatario o aparcero, y contesté: “Es verdad
que me entregaron el lbte de tierra, pero sin con-
dieign”.

Le preguntaron si siemipre ha reconocido a su

JUDICIAL

madre y a su hermano Juan como duefios y posee-.

dores del inmueble de que se trata, y contesté: “Fs
verdad”. :

No se puede sacar de estas contestaciones la con-
clusién de que determinadas mejoras fueron o no
plantadas por el demandado; en cambio, éste es
explicito y persistente al afirmar en el resto de las
preguntas que €l fue administrador del inmueble
por su cuenta, que sobre éste ha tenido’la posesién
material, que ha pagado por su cuenta la .instala-
cion de mejoras y que las mejoras del inmueble le
pertenecen. En esta respuesta queda sintetizada su
afirmaeién sobre la materia: “Los preguntantes
tienen la posesién insecrita pero yo soy duefio de las
mejoras y tengo la posesiéon material”. Y dice en
otra parte de las mismas posiciones: “Estoy listo a
entregar la finca -cuando se me paguen las mejoras
pues las planté a mis expensas”.

Esto es terminante, e hizo bien el Tribunal en no

" tener como prueba a favor del demandante las po-
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siciones que le sirven a éste para quejarse contra
la sentencia.

El Tesorero de Pijao dice que Julio Loaiza ha
venido pagando anualmente contribucién predial y
de caminos por concepto de una propiedad raiz ubi-
cada’en la fraccion de El Macho, desde el afio de
1924. Y es bien fundado el indicio del Tribunal to-
mado de este certificado acerca de que el deman-
dado tiene parte en las mejoras.

El certificado de la Caja de Crédito Agrario de
Calarci dice que la institucién hizo préstamos a
Julia, Juan y Julio Loaiza sobre la finca El Macho
en los afios comprendidos entre 1941 y 1945; y con
razén deduce el Tribunal como indicio que Julio
tenia parte en las mejoras plantadas en esa finca.

También de la declaracién de Marulanda pudo el
Tribunal deducir un indicio a favor del demandado,
pues aquél dice que durante mucho tiempo conocid
en la finca a Julio Loaiza, quien planté las mejoras
de ella. -

Agréguese a esto, sin que del caso haya hecho
examen el recurrente, que en el hecho noveno de la
demanda se afirma que el demandado vivid con su
madre y con su hermano en el inmueble en cuestién
hasta 1943, en lo cual el Tribunal encuentra racio-
nalmente un indicio acerca de que el _demandado
tuvo participaciéon en las mejoras.

De esta suerte, se repite: el Tribunal formé con-
viccién sobre el caso en un conjunto de indicios que
la Sala encuentra fundados, sin que contra esa con-
viccién-se alegue y presente con evidencia un error
que demerita aquella prueba.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Civil, administrando justicia en
nombre de la Repiiblica de Colombia y por autori-

- dad de la ley, NO CASA la sentencii del Tribunal

Superior de Pereua, de fecha veinte de septiembre
de mil novecientos cuarenta y nueve.

Sin costas.

Publiquese, cépiese, notifiquese, devuélvase e in-
sértese en la GACETA JUDICIAL.

Gerardo Arias Mejia. — Alfonso Bonilla Gutiérrez.
Pedro Castillo Pineda. — Rafael Ruiz Manrique.—
Hernando Lizarralde, Secretario.

\
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ACCION REIVINDICATORIA. — INTERPRETACION DE LA DEMANDA. — LA

FUNDAMENTACION DE LA CAUSA DELAS ACCIONES EJERCITADAS, DEBE

HACERSE EN LOS HECHOS, Y NO ' IMPORTA QUE EN LAS PETICIONES SE OMI-.
TA EXPRESAR LOS MOTIVOS EN QUE ELLAS DESCANSAN

1. — Precisamente porque en los hechos es
donde se debe exponer la causa petendi de la
cual se pretende deducir el derecho, al juzga-
dor no le estd permitido pronunciar fallo fa-
vorable con fundamento en hechos sustancia-
les no alegados en la demanda.

La fundamentacién de la causa de las accio.
nes ejercitadas debe hacerse en los hechos. No
importa que en las peticiones mismas se omita
expresar los motivos en que ellas descansan.
"2—Es a la parte interesada a quien corres.
ponde formular los interrogatorios de manera
que se satisfagan los requisitos requeridos para
la validez de las declaraciones como prueba, ¥y
si bien es cierto que el juez estd obligado a
indagar la manera precisa como el testigo ha
sabido los hechos, el descuido o simple pasi-
vidad del juez al recibir aquéllas, no sanea los
vicios y defectos de que lleguen a adolecer.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacién
Civil A.—Bogota, febrero veinticinco de mil no-
vecientos cincuenta y tres. )

(Magistrado Ponente: Dr. Alfonso Bonilla
Gutiérrez)

Ante el Juez de Circuito de Guateque y por me-
dio de apoderado, en libelo fechado el 4 de mayo de
1946 Arturo Camacho Bohérquez instauré acecién
reivindicatoria contra los esposos Tomés Garzén y
Filomena Herhindez, para que por los tramites de

un juicio ordinario se hagan las siguientes decla-
raciones:

“Primera.—Que la sucesién iliquida del General

Benigno Camacho y de su esposa Rosa Bohérquez,

es duefia exclusiva del inmueble ubicado en la vereda
de ‘El Rincon’, de la jurisdiceién de Guayats, o sea
el mismo que ha sido alinderado en el aparte d) de
esta demanda.

© “Segunda.—Que los demandados Tomas Garzén

y su esposa Filomena Hernindez, carecen de dere-
cho para poseer el terreno de que se viene hablan-
do, por pertenecer a la sucesion iliquida del Gene-
ral Benigno Camacho y de su esposa Rosa Bohér-
quez.

“Tercera—Que como consecuencia de las decla-
raciones anteriores, se condene a los demandados
Tomas Garzéon y Filomena Hernandez, a restituir,
dentro del término de tres dias siguientes a la eje-
cutoria de la sentencia que se profiera, a la suce-
sién iliguida del General Benigno Camacho A y de la
sefiora Rosa Bohérquez, representada hoy por sus
hijos legitimos, entre los cuales figura mi poder-
dante sefior Arturo Camacho Bohérquez, el terre-

no que se ha demarcado en la parte d) de esta de-
manda. '

“Cuarta.—Que como consecuencia de las decla- )
raciones anteriores, se condene a los demandados
Tomis Garzén y su espesa Filomena Hernandez, a
pagar a la sucesién iliquida del General Benigno
Camacho y Rosa Bohérquez, los frutos civiles y
naturales de dicho terreno, desde que aquéllos en-
traron en posesién de él, o sea los que hubieran po-
dido percibir con mediana diligencia y cuidado, pre-
vio avalio pericial, o en la forma que determina el
articulo 553 del C. J.

~ “Quinta. — Que si los demandados Garzén-Her-
néndez se oponen a esta demanda, sean condenados
al pago de las costas del juicio”. o

-En once hechos apoya el actor la demanda:

Primero. — El matrimonio de Benigno Camacho
con Rosa Bohérquez. — Segundo. — El nacimiento
del demandante ‘Arturo Camacho B. como hijo legi-
timo de aquéllos. — Tercero—La muerte de los es-
posos Camacho-Bohérquez. — Cuarto. — La ocupa-
cién material del terreno por los conyuges Cama-
cho-Bohérquez durante mas de treinta afios conti-
nuos. — Quinto.—La posesién pacifica del terreno
durante ese tiempo, exteriorizada con actos de ver-
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* dadero dominio. — Sexzto.—El despojo del terreno, Primer cargo. Error de hecho!-— Transcribe en
perpetrado por Mercedes Rodriguez v. de Camacho  primer término el recurrente los siguientes concep-
y sus hijos nueve afios atris. — Séptimo.—La ven-  tos del Tribunal: “La primera peticién de la de-
ta del terreno hecha por los despojadores a los de- manda busca se declare 4 la sucesién iliquida de los
mandados. — Octavo.—Los demandados ocupan el cényuges Camacho y Bohérquez duefia del inmue--
predio ‘en cuestién desde hace nueve afios .y son los  ble, sin determinar el titulo en cuya virtud se so-
actuales poseedores. — Noveno y décimo. — Poseen  licita tan trascendental medida. Se prescinde de in-
de mala fe, y en tal calidad han percibido los fru- vocar la prescripcién extraordinaria como fuente
tos del inmueble y han dispuesto de ellos. — Un- del derecho cuya declaracién se pide, limitandola

décimo—Las sucesiones de Bemgno Camacho y Rosa
Bohérquez estan sin liguidar”.

Los demandados negaron el derecho y los hechos
invoeados por el actor y propusieron las excepcio-
nes perentorias de falta de accién, peticion de modo
indebido y antes de tiempo, y prescripcién ordina-
ria y extraordinaria de la accién instaurada. .

El Juez del conocimiento declaré probada la ex-
cepcién perentoria de falta de personeria sustan-
tiva del demandante.

P

Sentencia recurride

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Tunja puso fin a las instancias en providencia fe-
chada el 2 de marzo de 1950, por medio de la cual
revocé el fallo del inferior y en su lugar dispuso:

“Primero—Niégase la primera peticion de la de-
manda. En consecuencia, no se declara a la suce-
sion iliquida de los cényuges Benigno Camacho y
Rosa Bohérquez duefia exclusiva del inmueble ubi-
cado en la vereda de ‘El Rincén’, de la jurisdicciéon
de Guayati, descrito por su 51tuac1on y linderos en
el punto d) de la demanda.

“Segu;ndo —Como consecuencia de la anterlor de-
claracién, niéganse las petlcmnes segunda, terce1a,
cuarta y quinta de la misma demanda.

“Tercero.—~Ordénase la cancelacién del registro
de la demanda. Por tanto, oficiese al Registrador
de Instrumentos Publicos y Privados de Guateque
para que cumpla esta medida, con los insertos ne-

cesarios, en cuanto Ia presente sentencia quede en

fu'me
El recurso

El apoderado del actor ha interpuesto recurso
de casacion invocando la causal primera del articulo
520 del C. J. A continuacién se extractan los apar-
tes fundamentales de cada uno de los cuatro cargos
que contiene la demanda de casacién.

al simple papel de hecho fundamental de la deman-
da. En parte alguna de esta pieza se menciona la
preséripeién como titulo del derecho de dominio que
ha de declararse a -favor de la doble sucesién”...
“Y por encima de lo que se deja dicho'y que tiene
como respaldo el expediente y la .doctrina y el sim-
ple sentido comin, se encuentra 'la valla de no ha-
berse propuesto la prescripcién como titulo cons-
titutivo de dominio o fundamento de la accién rei-
vindicatoria. La fatal realidad de la pérdida de la
posesién del fundo provocé la aventura de la pri-
mera peticién de la demanda en pos del titulo de
que se carece, olvidando que la prescripeién adqui-
sitiva se efectiia por ministerio de la ley en cuanto
el inmueble se haya posejdo durante el tiempo se-
fialado por la ley en ‘cada caso y que la posesién no
se haya perdido de manera irremediable. Una sen-
tencia de la Corte Suprema de 13 de diciembre de
1913, cuyo contenido doctrinal no ha sido modifi-
cado, dice: ‘Para que en la sentencia definitiva se
declare que el demandahte ha adquirido el dominio
de alguna cosa a titulo de prescripcién ordinaria o
extraordinaria, es necesario que en la demanda se
haya hecho mérito de tal titulo como razén, causa
o derecho de la accién ejercitada. La alegacién que
a este respecto haga el demandante a tltima hora
es improcedente’. (G. J. Tomo XXXI). La deficien-
cia por vaguedad o imprecisién de la prueba sobre
la posesiéon del inmueble, y el haber omitido propo-
ner en la demanda la prescripcién extraordinaria
de manera clara y expresa. .
A lo dicho por el Tribunal en los anteriores pé-
rrafos, el recurrente hace estos comentarios: “El

fallador ha incurrido en error de hecho en la in-

terpretacién de la demanda al sostener que no se
invocé la prescripeién como fundamento de la ac-
cién incoada. Este error aparece manifiesto si se
lee el texto de la demanda, de cuyo conjunto apa-
rece nitidamente que la causa para pedir es la pres-
cripcién adquisitiva, si se tienen en cuenta los he-
chos de la misma, especialmente. el sefialado con la
letra e) en el cual se dice que los cényuges Benig-
no Camacho y Rosa Bohérquez de Camacho pose-
veron el terreno de que se trata, con animo de se-
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fiores y duefios, de manera quieta y pacifica, du-
rante mis de treinta afios, ejercitando en él actos
a que s6lo di4 derecho el dominio ‘como talando
los bosques, en él existentes en esa época, queman-
do, rozando todos los afios, limpiando el terreno de
las malezas, cultivindolo con ganados y aprove-
chandose de sus frutos, no sélo naturales civiles
durante todo ese largo lapso de que se ha hablado’.
Aparte de esto, en los alegatos de las partes se re-
conoce que la accién incoada tiene su base en la
prescripeién. Y por si no bastara lo dicho aparece
que contrariamente a lo que el Tribunal sostiene
sin fundamento, dijo el apoderado del actor en su
libelo inicial: ‘Habiendo poseido los cényuges Be-
nigno Camacho A. y Rosa Bohérquez el inmueble

en referencia durante mas de treinta afios, sin in-~

terrupcién alguna y ejerciendo sobre él actos a que
s6lo da derecho el dominio tal terreno les pertene-
ce. Articulos 673 y 2532 y concordantes del Cédigo
Civil’. De suerte que como el Tribunal expresa como
principal motivo para no acceder a la primera de
las stplicas impetradas en la demanda el no ha-
_berse propuesto ‘la prescripcién como titulo consti-
tutivo de dominio o fundamento de la accién rei-
vindicatoria’; y estd demostrado que si se propuso,
se ha incurrido en un notorio’ error de hecho, que

condujo a la violacién de los articulos 669, 673, 946, .

947, 950, 952, 961, 964, 2518 y 2532 del C. Civil, los
cuales dejé de aplicar siendo el caso de haberlos
aplicado”.

Segundo cargo. Evrores de hecho y de derecho.—
Expresa el demandante en casacién: “Afirma el

Tribunal que no se demostré que los conyuges Ca- |

macho y Bohérquez hubieran poseido el fundo del
litigio por el lapso de treinta afios; se refiere en
conjunto a los testimonics aducidos por el deman-
dante, y dice: ‘Si no es posible la determinacién de
la fecha en que fue ocupado el inmueble, al menos
el mes debe concretarse. Pero si esto no es factible,
* entonces el afio de la ocupacién, porque sélo asi
podra medirse el tiempo efectivamente transcurri-
do. Los testigos usan indiscriminadamente esta fra-
se: ‘Es cierto por constarme directa ¥y personalmen-
te, que los esposos general Benigno Camacho ¥ Rosa

Bohérquez poseyeron desde hace mucho mas de

treinta afios los terrenos de El Rincén. .. . ‘Ningu-
na referencia a fecha, mes o afio se encuentra tanto
en relacién con el comienzo de la ocupacién mate-
rial del fundo como en relacién con su pérdida Y
sobre esta imprecisién no es posible aceptar como
probada la posesion de los treinta afios ni consu-
mada la prescripeién extraordinaria?.

B
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‘Aﬁade (el Tribunal) que los testimonios se per-
cibieron con violacién o inobservancia de.los prin-
cipios que contienen los articulos 687 y 688 del C.
J.; vy concluye expresando que la deficiencia, por
,vaguedad'e imprecisién de la prueba sobre pose-
sién del inmueble, acarrea la absolucién de los de-
mandados respecto a la primera peticién de la de-
manda. ®

Los anteriores conceptos del sentenciador los re-
futa el recurrente, asi: “A.—Los testigos Victorio
Ruiz (folios 3 a 4 del cuaderno 2), José del Car-
men Gutiérrez Pifieros (folio 4 a 5, cuaderno 2),
Justiniano Ruiz (folio 5 a 6 del mismo cuaderno),
Teodoro Gutiérrez (11 y 11 v. mismo cuaderno),
Domingo Pifieros (cuaderno 2, folios 3 y 13 v.),
Juan Calderén (folios 13 y 13 v. mismo cuaderno),
todos los cuales fueron trabajadores o arrendata-
rios del General Benigno Camacho y su esposa en
la finca del litigio, deponen en forma conteste: 19
Que el General Benigno Camacho y su esposa pe-
seyeron durante méis de treinta afios el terreno de
que se trata, con 4dnimo de duefios, y que durante
ese lapso ejercieron actos propios del dominio como
cortar arboles, extraer maderas, sembrar, cercar
con alambre, apacentar animales, arrendar a otras
personas, etc.; 2° Que tales actos los ejecutaron
hasta que fueron despojados violentamente por los
hijos de Epaminondas Camacho y su madre Mer-
cedes Rodriguez, quienes entregaron el fundo a los
demandados en este juicio, Tomds Garzén y su mu-
jer; 32 Que en el terreno se encontraban como a-
rrendatarios del General Benigno Camacho y su
esposa, a la época del despojo, entre otros, Gumer-
cindo Alfonso, Redolfo Novoa, Juan de Jestds Urre-
go y Baudilio' Martin; 49 Que el despojo se consu-
mé en el afio de 1932, més o menos. Este Gltimo
hecho lo afirman los deponentes Justino Ruiz, Teo-
doro Gutiérrez, Domingo Piferos y Juan Calderén
(folios citados). )

El testigo de los demandados José del Carmen
Paez dice a los fls. 4 v. a 5 del cuaderno 3, de pri-
mera instancia: “...Por el conocimiento que téngo
me consta que el terreno materia de este pleito lo
roz6 o descumbrg el General Benigno Camacho; lue-
go los sefiores Camacho Rodriguez y. la sefiora Men-
cedes le quitaron la posesién. . .”; v al folio 5 del
cuaderno 6, de segunda instancia, el mismo testigo
lo que se copia: “Benigno Camacho también poseia
en ese entonces el terreno hoy llamado ‘El Porve-
nir’, luego después que murié Epaminondas los hi-
jos le quitaron la posesién y entré la viuda Mer-
cedes Rodriguez y luego sus hijos legitimos Aura
Luz, Pedro Pablo, Luis Jorge, Gonzalo y Carloes
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José Camacho Rodriguez a poseer dicho terreno sin
saber si como duefios 0 como arrendatarios”.
JRodolfo Novoa, también declarante de la parte
demandan‘te, al folio 99 del cuaderno 6, al contes-
tar el punto sexto del interrogatorio dice cuales
actos ejecuté Benigno Camacho como poseedor de
los terrenos de que se trata; y de su lado Salomén
Rodriguez (fl. 11 v. del mismo cuaderno), al con-
testar el punto cuarto, dijo: “Cuando yo conoci al
citado terreno lo poseia parte Benigno Camacho y
parte Epaminondas mientras éstos vivieron, luego

después. los hijos de Epaminondas le quitaron la .

posesién a los hijos de Benigno Camacho...”.

B) El Tribunal considera inexacto que se hubie-
ya consumado el despojo contra el General Benigno
Camacho’y su mujer “segin 19. demanda y los tes-
tigos del demandante”, porque aquél falleci6 en
1928; hace presente que los testigos manifiestan la
edad que tienen, sin cubrir ninguno los setenta

afios; y en otro parrafo de la sentencia se lee so-.

bre los mismos declarantes: ‘YAlgunos de ellos, qui-
z4 los méas se refieren a hechos ocurridos cuando
apenas frisaban en los seis o siete afios”. Hay un
incuestionable error de hecho en estas apreciacio-
nes del fallador, el cual se demuestra asi: En el
hecho f) de la demanda se dice: “La posesién de
dicho inmueble por parte de los cényuges mencio-
nados, fue quieta y pacifica, hasta que hace unos
nueve afios mis o menos, que la sefiora Rosa DBo-

hérquez fue despojada de manera violenta y clan- .

destina de dicho inmueble, por Mercedes Rodriguez
y sus hijos Camacho Rodrlguez, los cuales de hecho
ocuparon tal terreno y luego se 1o entregaron a
Tomas Garzén y a su esposa Filomena Herndndez”.
Es decir, que si los esposos Camacho-Bohérquez
poseyeron a la muerte del marido (1928) el cén-
yuge sobreviviente continué poseyendo hasta 1932,
més o menos, cuando Mercedes Rodriguez y sus hi-
jos se apoderaron violentamente del predio; y de
ahi que los testigos atrids mencionados relaten con

. toda veracidad que en este Ultimo afio se verificéd

el despojo, estando en el mmueble los arrendata-
rios que alli se habian establecido por-orden y cuen-
ta de los esposos Caniacho-Bohérquez, y cuyos nom-
bres mencionan. En cuanto a los declarantes mis-
mos existe la constancia de que para 1947 —época
en que rindieron sus deposiciones, segin se ve en el
cuaderno 2 del expediente— José del Carmen Gu-
tiérrez Pifieres (f. 4 a 5), tenia 58 afios de edad,

.Justino Ruiz (f. 5 a 6), 61, Teodoro Gutiérrez (f.

11 y 11 v.), 57, Domingo Pifieros (£. 12 y 13), 60
y .‘]uan Calderén (f. 18 y 18 v.) 60 afios también,
lo que implica que es infundado e inexacto que es-
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tén refiriéndose a hechos - ocurrldos cuando simple-
mente -tenian los seis o siete afios de edad.

C.—FE incurrié en error de derecho, por cuanto
desestimé los -antedichos testimonios bajo el pretex-
to de que no se ajustaron a las reglas de los ar-
ticulos 687 y 688. Estas disposiciones son normas

‘* de conducta para el Juez, a las cuales puede ocu-

rrir dentro de la oportunidad que en cada caso se
le presente; de suerte que si los testigos depusie-
ron en las circunstancias de autos conforme al in-
terrogatorio que la parte les someti6, no dejan de
tener toda su fuerza probatoria porque el funcio-
nario que recibié el testimonio no hubiera hecho uso
—porque lo consideré innecesario— de las disposi-

ciones en refere