CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA CASACION CIVIL

-

Magistrado Ponente /
EDGARDO VILLAMIL PORTILLA

Bogota, D.C., siete de octubre de dos mil nueve

Ref: Exp. No 05360-31-03-001-2003-00164-01 |
(Discutido y aprobado en sesion de doce de mayo de dos mif nueve)

Se resuelve el recurso de casacién formulado por Oscar Adrian
Loaiza Arias, contra la sentencia proferida el 18 de actubre de 2006 por
la Sala Civil del Tribunat Superior del Distrito Judicial de Medellin,
epilogo del proceso ordinario que Bancolombia S.A. promovié contra el _
recurrente.

ANTECEDENTES

1. Bancolombia S.A. demandé a Oscar Adridn Loaiza Arias
para que fuera condenado a restituir la suma de $158'833.290,00, que
de manera equivocada fue consignada en la cuenta del demandado vy
de la cual éste dispuso indebidamente. Aparejada a fa anterior
pretension, el demandante reclamé los intereses cortientes causados
desde que se realizd ese depdsito hasta cuando reconvino al
demandado para que hiciera el reintegro, asi como los intereses
moratorios causados de ahi en adelante. En defecto de los intereses, y
de manera subsidiaria, pidid el reconocimiento de la correccidn
monetaria.

Para sustentar tales pedimentos, se adujo que por error
invoiuntario en uno de los sistemas internos del Banco, los dineros que
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correspondian a las captaciones destinadas al Centro Recreativo vy
Turfstico Cortur S.A., que se pagaron por el sistema ‘datafono” y con
tarjetas débito y crédito, se abonarcn a la cuenta corriente del

demandado, todo lo cual ocurrié durante el periodo comprendido entre

el 24 de febrero de 2000 y el 6 de diciembre de 2001. Entonces, “e/
pago que debié hacer Bancolombia a Cortur, lo hizo erradamente a
Oscar Loaiza Arias”, a pesar de que ninguna causa habia para que el
demandado recibiera y retuviera esos dineros, lo que constituye para él
un enriquecimiento injustificado, y obviamente un empobrecimiento
correlativo para e! demandante.

Anade que en respuesta a la reclamacion que el 18 de diciembre
de 2001 hizo el Centro Recreativo y Turistico Cortur S.A., el Banco
inicid varias investigaciones que permitieron esclarecer lo sucedido; por
esta razon, requirid al demandado para que restituyera el dinero y le
envié la documentacion respectiva. Sin embargo, Oscar Adrian Loaiza,
luego de hacer expresa su intencidon de conciliar, se abstuvo de
reintegrar 1o recibido y desatendio los reclamos realizados mediante las
misivas de 12 de abril y 10 de mayo de 2002.

Recuerda el demandante que en la audiencia de conciliacién
celebrada el 9 de diciembre de 2002 ante la Camara de Comercio -para
dar cumplimiento al requisito de procedibilidad establecido por la Ley
640 de 2001-, el demandado ofrecid al Banco un inmueble a titulo de
dacién en pago, propuesta que no pudo ser aceptada porque el valor
del predio era irrisorio frente a la suma clebida.

Finalmente, explica que e 14 de marzo de 2002, el Banco
suscribid un contrato de transaccién con el Centro Recreativo y
Turistico Cortur S.A. en virtud del cual “acredité” a esa sociedad “/as
sumas de su propiedad”.

2. El a gquo accedié a las suplicas de la demanda, por ende,
declaré que hubo un enriguecimiento sin causa en beneficio de Oscar
Adrian Loaiza Arias, a quien' condend a pagar a favor del demandante
la suma de $158'378.690,00. |
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La parte demandada apeld esa decision; en su oportunidad,
Bancolombia S.A. adhirio a la alzada.

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

El ad quem modificd la decision del juzgado, pues si bien
confirmd Ja condena, ta_mbién ordend al deman,d{nte pagar la
lﬁﬁéxaCIOn éue cjorres'po;nlde al capital debido “conforme a la pérdida de
pé;&er adquisitivo del peso ocurrida desde el 9 de diciembre de 2002”

Para arribar a esa decisién, el Tribunal delimitd primero su propia
competencia, resaltando que en vista de la “apelacion adhesiva”
presentada por Bancolombia S.A., podia decidir sin restriccion el asunto

en segunda instancia, conforme dispone el articulo 357 del C. de P. C.

Asimismo, aclaré como a pesar de cierta ambigiiedad de las
pretensiones de la demanda, tanto la descripcidn de los hechos, como
el entendimiento que dio el propio demandado al proponer su defensa,
permitian inferir que se alegaba un “enriguecimiento sin_causa’, mas
aun, cuando el “pago de lo no debido es una manifestacion de la mas

general conocida como ‘actio in rem verso’..” por lo que estimd que
sobre ese punto era innecesario realizar otros analisis.

Después de ello, el juzgador de segundo grado esbozd los
requisitos del enriquecimiento sin causa y paso a confrontarlos con los
supuestos facticos alegados por el demandante, examen que le llevd a
colegir que efectivamente el demandado obtuvo una ventaja
patrimonial y que, ademds, el Banco padecié un empobrecimiento
correlativo, pues teniendo en cuenta las normas del contrato de
“deposito _jrrequiar” aplicable a este tipo de transacciones, dicha
entidad financiera pasd a ser duefia de los dineros depositados que
luego fueron “equivocadamente abonados a la cuenta corriente de/
demandado y, por ende, si suftio directamente un empobrecimiento
correlativo frente al enriguecimiento del ultimo”.
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Para abundar en razones, explicé que, “aun dejando de /ado lo
que viene de exponerse”, el Banco demandante “Aubo de responder
frente a la sociedad titular de la cuenta de ahorros -a /a que realmente
estaban destinados los dineros que, de manera equivocada, levo a 1a
cuenta corriente del primero-". Por ende, agregd, el empobrecimiento
del Banco se produjo “por derivacion”, o sea, “por intermedio de otro
patrimonio”, toda vez que “entre /a situacion de ventaja del/ demandado
y la de desventaja del accionante, medio el patrimonio de la persona
Juridica titular de la cuenta de ahorros a la cual han debido abonarse
los dineros”, situacion que fue superada “a/ serle reconocida y cubierta
por 1a entidad bancaria la suma correspondiente, siendo asi gque ef
realmente empobrecido por derivacion de la situacion de ventaja que
tuvo el accionado, fue Bancolombia S.A. "

Echdé de menos el Tribunal la causa que justificara ese
desplazamiento patrimonial, pues no se derivaba del contrato celebrado
entre las partes, ni de un cuasicontrato, delito o cuasidelito, tampoco
de disposicién legal alguna, ya que “obviamente, ningun precepto
autoriza sino que, por el contrario, rechaza el aprovechamiento del
error ajeno, maxime entre contratantes, quienes deben actuar de
buena fe en sus relaciones (arts. 1603 C.C. y 971 C. de Co.)".

Adicionalmente, acotd que en vista de las circunstancias del caso,
Bancolombia S.A. no podia acudir a las acciones contractuales para el
resarcimiento, lo cual se acompasa -dijo- con el caracter residual de la
accién in rem verso.

De otro lado, descartd la ilicitud que Oscar Adrian Loaiza atribuia
al Banco, pues segun estimo, “jlcito es fo prohibido por i3 ley. y a decir

"o

verdad, /a ley no prohibe equivocarse”. Sobre ese particular, el Tribunal
aclar6 que si bien la conducta del Banco pudo constituir un
incumplimiento contractual respecto del Centro Recreativo y Turistico
Cortur S.A., dicho comportamiento no reflejaba una ilicitud, “y menos
en frente del aqui demandado, siendo éste quien en una actitud bien
alejada de la buena fe dispuso de los dineros que equivocadamente
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abond el banco a su cuenta y no ha restituido a pesar de estar
suficientemente enterado y haber sido requerido repetidamente...”.

Como colofdn de la sentencia, el Tribunal se refirié a la apelacion
adhesiva presentada por Bancolombia S.A., para hacer énfasis en que
el demandado habia tenido en su poder los dineros que fueron
indebidamente consignados, circunstancia que a pesar de no generar el
cobro de intereses remuneratorios 0 moratorios, si abria paso a que la
restitucion se dispusiera en términos reales, tomando en consideracion
el innegable y continuo envilecimiento de la moneda. Por ende, ordend
a Oscar Adrian Loaiza Arias pagar al demandante, ademas de la suma
impuesta por el a guo, ia indexacién correspondiente desde “/a fecha
en que se celebro infructuosamente la audiencia de conciliacion ante Iz
Camara de Comercio, pues para entonces suficiente informado estaba

el demandado sobre lo sucedido y habia recibido la documentacion gue
acreditaba el yerro del banco”.

LA DEMANDA DE CASACION

Cuatro cargos formuld el recurrente contra la sentencia del
Tribunal; el cuartu y el tercero se resolveran delanteramente por versar

sobre yerros /in procedendo, mientras que los dos primeros se decidirdn
al final.

CUARTO CARGO

Se acusa que el Tribunal hizo mas gravosa la situacion del

demandado, a pesar de que -en criterio del censor- era “apelante
vnico”.

En apoyo de ese planteamiento, expresa el recurrente que la
apelacién propuesta por Bancolombia S.A. frente al numeral 3° de la

sentencia de primer grado -que negd los intereses y la indexacién
reclamados- fue adhesiva.

E.V.P. Exp. No. 05360-31-03-001-2008-00164-01
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Precisamente por eso, dice, el Tribunal debié advertir que “/a
apelacion adhesiva... debe flimitarse al dmbito de la principal”, de modo
que como Oscar Adridn Loaiza Ari”as no ataco el antedicho numeral
mediante la apelacion principal, el ad guem no podia abordarlo para
aumentar la condena impuesta, pues al hacerlo vulnerd el articulo 357
del C. de P. C. '

Segln aduce, “bajo /a apariencia de una adhesion al recurso de
alzada se formuld una nueva y autonoma apelacion de la demandante
de manera contraria a derecho”, lo cual resultaba inadmisible, en la
medida en que “é&/ recurso de apelacion adhesiva se debe circunscribir a
las decisiones objeto de la apelacion principal”, a lo cual agregd que
“no es posible por la via adhesiva que &/ no apelante ataque decisiones
que no fueron objeto del recurso principal, ni era posible que el ad
quem ampliara su competencia para asuntos que no fueron
impugnados ni sometidos a su conocimiento por e/ principal”.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Como acaba de verse, el recurrente acusa que en la sentencia el
Tribunal viold el principio de la no reformatio in pejus, toda vez que
-segun explica-, en segunda instancia se hizo mas gravosa su situacién,
a pesar de que apenas hubo un recurso de alzada: el suyo.

El articulo 31 de la Constitucion Politica establece para el ad
guern la prohibicién de hacer mas gravosa la situacién del apelante
Unico. Esta norma, incluida en el capitulo de los Derechos
Fundamentales, establece una restriccion para el juez de segundo
grado, quien por virtud del aludido mandato carece de una
competencia total, pues el ambito de la decisién queda confinado, de
modo general, a la estricta protesta que formule el recurrente,

Ahora bien, partiendo de la premisa de que en algunos eventos
ambos litigantes tendrian interés para recurrir, en tanto la providencia
no acoge totalmente sus pretensiones ¢ excepciones, el silencio de uno
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de ellos no puede ser suplido por el ad guem, por lo que la ausencia de
impugnacidn torna intangible la decision en aquella zona del litigio que
no es disputada en el recurso -para el vencedor porque carece de
interés y para el perdidoso porque la consiente-, tolerancia esta que
deja al juzgador al margen de ese segmento del debate, atendido el
principio dispositivo que gobierna el proceso civil y que en particular
informa al recurso en si mismo.

De este modo, cuando una de las partes es apelante en solitario,
no podria ser amenazada con que su suerte, que ya en parte estuvo
acompaiada de la desventura, pueda ser peor si opugna la decision,
porque tal forma de proceder inhibiria el uso del recurso y colocaria al
juez como gestor inconsulto de la posibilidad de impugnar que fue
abandonada por propio el agraviado, tarea que, ademads de
comprometer severamente el principio de imparcialidad, sorprenderta al
recurrente con una inusitada modificacidn de la providencia en aquello
que es pacifico, sin haber tenido ocasion de rebatir los argumentos que
inconvenientemente tendria que abonar el juez en sustitucion de quien
no recurrid, recuperando una causa perdida, sin ruego y a despecho del
silencio del propio afectado.

En suma, asi haya doble impugnacion no siempre la competencia
del superior es plena © panoramica, pues hay casos en los cuales
existen zonas de la sentencia que ninguna de las partes impugna, va
porque ambas pasan en silencio frente a algunas de las resoluciones, o
porque expresamente consienten en su vigencia y su fuerza vinculante,

Ahora bien, segln ha recalcado ia Corte, para que se configure
el fenémeno de la reformatio in pejus, es indispensable: “a) gue haya
un litigante vencido, excluyéndose por ende cuando se trata de /a
apelacion de fallos meramente formales: b) que solo dicho Iitigante
apele, puesto que la restriccion en_examen cede cuando la_parte
contraria_formula tambicn recursg o adhiere 3l inicialmente promovido,
¢) que con su decision, el ag-quem haya modificado, desmejorandola,
la posicion procesal que para el apelante cred el proveido en cuestion,

E.V.P. Exp. No. 05360-31-03-001-2003-00164-01
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y d) que la enmienda no obedezca a una necesidad impuesta por
razones de cardcter Iogico o juridico atinentes a la consistencia misma
del pronunciamiento jurisdiccional y a su completa efectividad
inmediata, evitando tener gue remitirse a nuevas actuaciones
posteriores” (subrayados ajenos al texto, Sent. Cas. Civ. de 2 de
diciembre de 1997, Exp. No. 4915).

Doctrina que reiteré al sefalar que “para hacer efectiva la
garantia constitucional del debido proceso y el principio de las dos
instancias, el Cddigo de Procedimiento Gvil tiene instituido el recurso de
apelacion para impugnar determinadcs autos interlocutorios y [3s
sentencias de primera instancia, conforme a lo establecido por el articulo
351 de ese estatuto. |

... Ahora bien, el recurso de apelacion exige, como es conocido, no
solo interés para recurrir y oportunidad para proponerlo, sino, ademas,
que se respete por el juzgador de segundo grado el derecho a que I3
providencia impugnada por €l apelante unico no sea reformada en
perjuicio de éste, como quiera que, con fundamento en fa rezon de ser
de este recursg, se liene por establecido que ningun litigante apela para
que la decision objeto de /a alzada le haga mas gravosa la situacion en
que se encontraba hasta entonces (Art. 357, CA.C.).

. Con todo, el principio prohibitivo de la reformatio in pejus no es
absoluto, pues, de manera excepcional puede el superior modificar /a
parte no apelada de una decision jurisdiccional, como ocurre cuando en
razon de la reforma de /a resolucidn judicial recurrida se hace
imprescindible  efectuar modificaciones sobre puntos intimamente
relacionados con aqguella, o cuando ambas partes han hecho uso del
recurso de apelacion, ¢ cuando se interpone /a apelacidn adhesiva (arts.
353 y 357, CP.C)7{Sent. Cas. Civ. de 6 de mayo de 1998, Exp. No.
5095).

Y luego insistié en que “como una limitante del poder de decision
del juez de segunda instancia, se erige el principio prohibitivo de fa
reformatio in pejus, conforme al cual la apelacion se entiende

E.V.P. Exp. No. 05360-31-03-001-2003-00164-01 2
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interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no
podrd enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del
recurso, salvo que en razon de la reforma fuere indispensable hacer
modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquélla...”

Dicho postulado que desde antafio habia consagrado el art. 357
del C. de P. Civil, hoy tiene el rango de principio constitucional al tenor
de lo dispuesto por el art. 31 de la C. P., hallando su justificacion en €/
sistema dispositivo y su concrecion en los principios legales de la
personalidad del recurso y la congruencia de la sentencia, en tanto se
impugna lo perjudicial y es ese agravio el que mide el interés para
recurrir, y @ su vez determina el thema de decision del ad quem como
actividad de parte en el curso y al interior del proceso, para dar asi
lugar a una causal de casacion especifica, la del num. 4 del art, 368 de/
C. de P. Gvil.

Segun lo tiene averiguado la doctrina de la Corporacion, e/
principio en comentario resufta vuinerado cuando se presentan [as
siguientes circunstancias: a) vencimiento parcial de un litigante, b)
apelacion _de una sola_de /as partes, porque /3 _otra no lo_hizo_ni
principal_ni_adhesivamente, ¢) que ef juez de segundo grado haya
empeorado con su decision 1a situacion del unico recurrente, y d) gue Ia
reforma no verse sobre puntos intimaemente relacionados con lo gue
fue objeto de la apelacion” (sublineas fuera de texto, Sent. Cas. Civ. de
19 de septiembre de 2000, Exp. No. 5405).

En el caso que hace transito por la Corte, si bien es cierto la
entidad demandante adhiri6 a la alzada interpuesta por su antagonista,
conforme permite el articulo 353 del C. de P. C., su recurso -al no verse
frustrado por desistimiento o desercion del principal- tenia autonomia y
personalidad propias, por lo que no podia quedar limitado a los mismos
aspectos de que se ocupo la impugnacion inicial, en la medida en que
aquello que agravia al apelante principal, en cuanto beneficia al
apelante adhesivo, despoja a éste de todo interés para recurrir sobre
esa parte de la sentencia. En sintesis, cada una de las partes busca lo

E.V.P. Exp. No. 05360-31-03-00t-2003-00164-0t
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suyo en segunda instancia y, ademas, ninguna dependencia hay entre
los recursos, por manera que la aspiracién del apelante adhesivo
resulta esencialmente distinta de la que puede plantear el apelante
principal.

Por lo dicho, es errado el planteamiento del recurrente en
casacion, segun el cual la apelacion adhesiva no podia comprender el
tema de la correccidon monetaria, dado que ese tdpico no estaba en la
agenda del recurso principal, porque a decir verdad, esa decision
beneficiaba al primer apelante y, por simple sindéresis, no podia estar
dentro de sus reproches al fallo de primer grado,

En estas condiciones, descartada como estd la existencia de un
apelante Unico, se cierra la posibilidad de que se hubiera violado la
prohibicidn de reformatio in pejus. De hecho, esa es la razén por la que
el inciso primero del articulo 357 del C. de P. C., in fine, prevé que
“cuando ambas partes hayan apelado o la que no apeld hubiere
adherido al recurso, el superfor resolverd sin imitaciones” (sublineas
ajenas al texto original).

En consecuencia, como la acusacion viene montada sobre una
incorreccidn interpretativa, cabe concluir que no puede abrirse paso.

TERCER CARGO

Este cargo se fundd en que la sentencia del Tribunal no esta “en
consonancia con fos hechos ni con /as excepciones propuestas por e/
demandado”, toda vez que “se desconocieron por completo hechos
probados en el proceso y la excepcion de falta de legitimacion en fa
causa formulada desde la contestacion de la demanda”.

Para el recurrente, el Tribunal reconocid “legitimacion activa a
Bancolombia para entablar la accion de enriguecimiento sin causs,
cuando en esa entidad no concurrian /as calidades sustanciales

necesarias para predicarse esta posicion procesal’.

E.V.P. Exp. No. 05360-31-03-001-2003-00164-01 0
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Luego, la censura recordd apartes de la demanda, para reiterar
que el empobrecimiento en este caso lo sufrio el Centro Recreativo y
Turistico Cortur S.A., razdn por la cual Bancolombia S.A. no podia
reclamar el pago de ninguna indemnizacién, asi sea que por la violacion
de sus deberes, haya tenido que pagar a dicha sociedad los valores
consignados erradamente. Ademas, acotd que el empobrecimiento de
esa entidad financiera no se correspondia con un enriquecimiento
correlativo del demandado.

En fin, indica que “e/ error que se imputa a la sentencia de
segunda instancia fue haber desatendido por completo esta excepcion
de falta de legitimacion en la causa por activa”.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

En esta censurz, se endilga a la sentencia una falta de
congruencia basada en que el Tribunal no halldé probada la “excepcion
de falta de legitimacion en la causa por activa”, esto es, que para el
recurrente la sentencia no esta en consonancia con sus excepciones,
porque Tribunal las desechd y “reconocio /legitimacion activa a
Bancolombia para entablar-la accion de enriguecimiento sin causa,
cuando en esa entidad no concurrian las calidades sustanciales
necesarias para predicarse esta posicion procesal”.

Como facil se advierte, el recurrente apenas eleva una critica -por
cierto tacita- contra la decisién por la cual se declard no probada la
excepcion de falta de legitimacion por pasiva, lo cual lejos esta de ser
una falta de correspondencia entre los medios de defensa
oportunamente alegados y el contenido del fallo acusado.

Téngase en cuenta que la hipdtesis de la causal segunda de
casacion, consiste en que el juzgador afecta la continencia de la causa,
para involucrar de su propia inventiva asuntos ajenos a las
pretensiones y excepciones, es decir que lo que se busca a través de

EV.P Exp. No. 05360-31-03-001-2003-00164-01 i
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esa forma de impugnacion es corregir la exorbitancia en que incurre el
juez, 0 enjugar la carencia que se expresa en la falta de decisidn, pero
nunca protestar por el sentido adverso en que fueron resueltas las
pretensiones o las excepciones.

Segln se desprende del articulo 305 del C. de P. C., acorde con
el principio dispositivo que informa el Cédigo de Procedimiento Civil, el
postulado de la congruencia supone “una /abor comparativa
indispensable entre el contenido de fondo de [a relacion juridico
procesal y fo resuelto por el juzgador en ef fespedivo fallo, con el fin de
establecer una de las tres causas de ocurrencia de la anomalia en
cuestion: La de ser la resolucion impertinente por ocuparse con alcance
dispositivo de extremos no comprendidos en la relacion juridico-
procesal (extra petita); /a de ser la resolucion excesiva por proveer a
mas de lo que el demandante pide (gﬂ!‘fa petita); y en fin, la de ser
deficiente por dejar de proveer, positiva o negativamente, acerca de
puntos integrantes de la demanda o sobre las excepciones gue,
ademas de aparecer probadas, hayan sido alegadas por el demandado
cuando asi fo exifa la ley (ditra petita) (Sent. 022 del 16 de junio de
1999)”(Sent. Cas. Civ. de 28 de junio de 2000, Exp. No. 5348).

En cuanto aqui concierne, la inconformidad del casacionista no es
porque alguna materia quedd sin resolucion (citra petita), o porque la
sentencia se remontd a aspectos ajenos al debate (extra petita), o
porque se falld mas alla de lo pedido (u/tra petita), sino porque -en su
criterio- el Tribunal en forma equivocada halld acreditada |la
legitimacidén del Banco para ejercer la accidn de enriquecimiento sin
causa, lo cual, de ser cierto, lejos estaria de configurar alguna forma de
incongruencia, puss esa circunstancia, a lo sumo, representaria un
yerro susceptible de exponerse por la causal primera, esto es,
equivaldria a un desacierto que hipctéticamente vulneraria la ley
sustancial.

Ast las cosas, debido a su equivocado planteamiento, este cargo

tampoco esta llamado a tener éxito.
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PRIMER CARGO

El censor afirma que el fallo de segundo grado, es violatorio, “por
via_indirecta de una norma de derecho sustancial al haber aplicado
indebidamente los articulos 2246 del Codigo Civil y 1179 del Codigo de
Comercio; por haber aplicado indebidamente el articulo 831 del Codigo
de Comercio; v por haber dejado de aplicar los articulos 4 del Codigo
de Comercio y haber violado norma probatoria al haberse desconocido
por completo el documento contractual que regula 13 relacion entre 13s
partes’.

Para desarrollar la censura, el recurrente presenta cuatro
secciones que intentan clarificar su disenso.

1. En el umbral del cargo, alegd que hubo indebida
aplicacion de los articulos 2246 del Cdodigo Civil y 1179 del Cédigo de
Comercio, originada en que el Tribunal adujo que Bancolombia S.A.
celebrd con sus clientes un “depdsito irregular’, cuando en verdad [o
que se presentaba era un “contrato financiero de adhesion y afiliacion
al sistema de tareta crédito y debito”, de donde se sigue que hubo
error al declarar que los dineros que se consignaron indebidamente
eran propiedad del Banco "y que, por tanto, su desvio a las cuentas de
Loaiza sf lo habia empobrecido”, porque, a decir verdad, ese “dinero
jamds fue de Bancolombia y por ende su desvio nunca le causc
empobrecimiento de ningun tipo, al no haber significado disminucion de
su patrimonio’. Para que 4en el depdsito se restituyan cosas de la misma
especie, agrego, se requeria del acuerdo expreso de las partes, el cual
no existe en este asunto.

En criterio del censor, el Tribunal aplico las reglas del contrato de
depdsito irregular a una relacién financiera compleja, por lo cual insistié
en que “ese desvio jamds causo disminucion patrimonial al demandante
ni empobrecimiento ninguno’.
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Asimismo, el casacionista citd las declaraciones del representante
legal del Banco, del abogado interno de esa entidad y de un testigo,
quienes, en su criterio, aceptaron que el dinero indebidamente
consignado pertenecia' al Centro Recreativo y Turistico Cortur S.A., esto
es, que “Bancolombia solo servia de canalizador, sin ser jamds
propietario” de modo que a “falta de este elemento esencial para la
configuracion del enriquecimiento sin causa.. se debieron haber
negado /as pretensiones de la demanda’.

2. De otro lado, en el mismo cargo el recurrente halld viclado
de manera “ndirecta” el articulo 831 del Codigo de Comercio, como
quiera que de los cinco elementos que esa norma exige para que se
configure el enriquecimiento sin causa, en el caso “/aftan por lo menos
tres”.

Al respecto, aseguré que el empobrecimiento de Bancolombia
S.A. se debi6 a la transaccion que hizo con el Centro Recreativo y
Turistico Cortur S.A., causa que -en su criterio- no es imputable al
demandado.

Para respaldar esas afirmaciones, invocd nuevamente las
declaraciones del representante legal de Bancolombia S.A. y la
confesion contenida en la demanda, las cuales demuestran que, a su
juicio, el empobrecimiento y el enriquecimiento no estan relacionados.

También critic al Tribunal por acudir a figuras inexistentes como
el denominado ‘“empobrecimiento por derivacion’, el cual es el
resultado de “violar y retorcer la norma contenida en el articulo 831 del
Codigo de Comercio para procurar su aplicacion indebida a este caso
que claramente no corresponde a su supuesto de hecho”.

De otro lado, el censor esbozd que el demérito patrimonial del
demandante provenia de una actividad ilicita, o sea, por haber “vio/ado
su deber de prudencia bancaria’s por ende, dijo, “e/ error del Tribunal
fue desconocer las pruebas de la verdadera causa de la erogacion de 1a
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demandante a pesar de encontrarse patente e incluso confesaga desde
la misma demanda”.

En apoyo de lo anterior, el recurrente reprocha al ad guem
porque desconocio la prueba documental que acreditaba la transaccion
celebrada entre Bancolombia S.A. y el Centro Recreativo y Turistico
Cortur S.A., misma que demuestra que el pago realizado por aquél
obedecia a su “iegitimo actuar”frente al cliente.

Finalmente, sefalé que Bancolombia S.A. no pudo subrogarse en

los derechos del Centro Recreativo y Turistico Cortur S.A., “pues /a
situacion del empobrecimiento no fue cedida ni transferida por este

dltimo ni podria hacerlo porque su merma patrimonial fue plenamente
indemnizada por el infractor... ”.

3. En un tercer acapite de este cargo, la censura planted la
existencia de una violacion de norma sustancial “por haberse dejado de
aplicar el articulo 4 del Cddigo de Comercio y por violacion_de_norma
probatoria al no considerar el documento contractual que
veraaderamente rige Ia relacion entre fas partes”.

Al abrigo de ese rétulo, el accionante afirma que las complejas
relaciones de las partes en los contratos atipicos que regulan los
sistemas de tarjetas de crédito y débito, se rigen por las estipulaciones
contractuales, razdn per la cual no habia necesidad de acudir a normas
impertinentes como las del depdsito civil o comercial.

Indica, en ese sentido, que no se valord el documento que hace
memoria del vinculo existente entre las partes con ocasidon de las
consignaciones electrdnicas, prueba a partir de la cual se podia concluir
que Bancolombia S.A. era un simple canalizador de los dineros que
recibia por esa via y, a cambio de su servicio, cobraba una comisidn
que, en el presente asunto, ascendid a $9'694.439.00. Para el censor,
ello demuestra que el Banco demandante no se empobrecid en este
caso por la desviacidon de los fondos de la cuenta del Centro Recreativo
y Turistico Cortur S.A., porque “su patrimonio no se afectaba en /as
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transacciones de tarjeta débito crédito”, en la medida en que “sdlo
movilizaba dinero ajeno y nunca recursos propios”. De haberse tenido
en cuenta lo anterior, concluye, se habrian denegado las stiplicas de la
demanda.

4, En el dltimo aparte de este cargo, se acusa el fallo del
Tribunal por “no aplicar e/ articulo 1398 del Codigo de Comercio, que
establece /a ilicitud del actuar de Bancolombia al desviar fondos” dado
que esa norma asigna al Banco la responsabilidad de rembolsar sumas
depositadas a persona distinta del titular de la cuenta.

Sobre ese particular, el recurrente anota que el Banco pretende
transferir las consecuencias de sus actos ilegales a Oscar Adridn Loaiza
Arias, comportamiento que, dice, es contrario a derecho y hace que sea
calificado como ilicito, lo cual impide que se configure el
enriquecimiento sin causa, porque como dijo el Tribunal, citando a la
Corte, “/a accion in rem verso no procede cuando con ella se pretende
soslayar una disposicion imperativa de /a ley’.

Para cerrar, advirtié que si el Tribunal no hubiera cometido ese
error, “habria evidenciado la ausencia de uno mas de los efementos de/l
enriquecimiento sin causa’, y como colofdn precisé: “todos los errores
que se mencionaron anteriormente son determinantes y se advierten
simplemente con /a verificacion de los medios de prueba obrantes en el
expediente y con la aplicacion de las normas pertinentes a una relacion
financiera compleja...”; es decir, que se produjo una “sentencia
violatoria de /as normas sustantivas y de las normas probatorias, que
por tanto debe ser objeto de ‘casacion, reconociéndose en sede de
instancia que no concurren elementos propios del enriguecimiento sin
causa y negando las pretensiones de la demanda’.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Lo primero que hay que decir respecto de esta acusacion,
que se desdobla en cuatro segmentos, es que se enderezd por la
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causal primera del articulo 368 del C. de P. C., y en particular, por la
“vig indirecta”. Sin embargo, al desarrollar el cargo, el recurrente se
quejé porque el Tribunal aplicé a este asunto las normas del “gepdsito
irreqular” para deducir, a partir de ahi, que el dinero erroneamente
consignado era de propiedad del Banco. En la perspectiva del
casacionista, en el fallo atacado no se tuvo en cuenta que en este caso
se presentaba una relacién juridica compleja regulada por las
estipulaciones contractuales convenidas por las partes.

Valga resaltar a este propdsito, que el censor no se percaté de
que la discrepancia en torno a la normatividad que aplicé el ad quem,
constituiria eventualmente un error meramente hermenéutico, atacable
solo por la “via directa” pues en este caso la seleccidn del tipo
contractual que hizo el ad quem, con el fin de determinar de quién era
el dinero indebidamente consignado en las cuentas del demandado, se
debié a un ejercicio puramente intelectivo, y no a una inferencia
derivada del analisis probatorio. Notese que en ese sentido el Tribunal
asegur6 que la relacién de las partes se gobernaba por las reglas del
depdsito irregular porque “ta/ es la naturaleza del depdsito de dinero
en entidades bancarias habida cuenta del carscter esencialmente
fungible de dicha clase de bienes, sfendo asi’ que la obligacion def
aepositario es simplemente devolver igual cantidad de dinero”, sin que
para arribar a esa idea se hubiera servido de! caudal probatorio.

Dicho con otras palabras, si el Tribunal concluyd como premisa
abstracta y general, que los depdsitos realizados en cuentas bancarias
tienen el caracter de irregulares y por ende aplicé indebidamente los
preceptos que disciplinan ese contrato y dejo de hacer operar otros, tal
actividad seria un juicio de razonamiento susceptible de ser denunciado
por la “vig directa “prevista en la causal primera del articulo 368 del C.
de P. C., pues -se insiste- para su construccion en nada incidieron los
elementos demostrativos arrimados al proceso, de modo que la forma
como se atacod esa infarencia, es decir, por la “vig indirecta” luce
desatinada.
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De otro lado, en el mismo cargo el casacionista también
reprocha al Tribunal por acudir a la figura -segun €l inexistente- del
“empobrecimiento por derivacion”y asi “violar y retorcer la norma
contentda en el articulo 831 del Codigo de Comercio”, 10 cual le sirvid a
ese despacho -dice- para corroborar que el Banco si sufrid un perjuicio
econdmico, pues tuvo que indemnizar al Centro Recreativo y Turistico
Cortur S.A. por el error ocasionado al consignar los supradichos dineros
en la cuenta del demandado. Desde luego que, conforme puede
advertirse con facilidad, esa conclusién también corresponde a un
juicio abstracto de legalidad, ajeno a la contemplacién probatoria vy, en
esa medida, igualmente ha debido controvertirse por la via directa.

En Ultimas, la discrepancia en torno a esos aspectos obedece a
un debate eminentemente juridico, ajeno por tanto al campo de los
hechos, de modo que la existencia de “esos errores esenciales gue
encuadran en /a primera de las causales de casacion al aplicar
indebidamente las normas juridicas al caso sub fite” como describe el
propio casacionista, no podia ser sometida al estudio de la Corte por la
via planteada, esto es, por la “via indirecta” de ia causal primera del
articulo 368 del C. de P, C., porque de haber existido las deficiencias,
consistentes segun se dice en dejar de aplicar las normas citadas y
aplicar indebidamente otras, ello depararia la violacién directa de la ley
sustancial, en tanto que -se recalca- el error cometido no tendria
génesis en la apreciacion probatoria.

Anadese a elio que cuando el censor emprendid sus criticas
contra la labor probatoria del Tribunal y le atribuyd no tener en cuenta
las confesiones contenidas en Ia demanda, los documentos allegados,
asi como las declaraciones del representante legal, del abogado interno
y de los testigos del Banco que demostraban las relaciones juridicas
suscitadas entre las partes y la ilicitud en el comportamiento de
Bancolombia S.A., 1o hizo en ese mismo cargo, 10 que deja ver que
incurrié en un entremezclamiento de vias, puesto que resulta refiido
con la técnica de casacidon plantear en la misma censura un debate
estrictamente juridico, como el que se menciond en comienzo, con uno
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factico, en la medida en que tales reproches obedecen a hipotesis
diferentes que no pueden coexistir en una misma acusacion.

Por si lo anterior fuera poco, el recurrente tampoco dijo qué tipo
de error se cometid para que se hubiera producido la violacidn
“indirecta”de |a ley sustancial, esto es, si la trasgresién de las normas
sustanciales enunciadas seria producto de un error de hecho o de
derecho, o dicho de otro modo, si el Tribunal se equivocd al apreciar
materialmente las pruebas, o si transgredid las normas probatorias que
permitian precisar su alcance y valor.

2. Ahora bien, no obstante esos errores de técnica, que
frustran la prosperidad de la acusacion, la Corte encuentra pertinente
precisar que la accion de enriquecimiento sin causa, consagrada en el
articulo 831 del Cddign de Comercio, tiene como propdsito remediar
aquellos desplazamientos patrimoniales que pueden existir cuando
quiera que la ventaja que una parte obtiene, carece de un fundamento
juridico que la preceda y justifique.

Hay que precisar, a ese respecto, que la jurisprudencia
fundacional de lo que hoy es el querer de la ley, se orientaba a corregir
las situaciones en las cuales el patrimonio de un sujeto de derecho
sufria mengua, mientras otro acrecia sus haberes en la misma medida,
sin que existiera una razdn que explicara esa alteracién, caso en el cual
se imponia al juez el deber de adoptar los correctivos necesarios en
procura de que se restableciera la equidad.

Justamente, acerca de esta materia, la Corte ha destacado que
“el enriguecimiento sin causa, conforme lo tiene sentado /3
Jurisprudencia, constituye una pretension en s/ misma considerada, que
requiere su encausamiento por medio de una demanda que da origen
al proceso jurisdiccional correspondiente.

... 1a... pretensicn planteada en el recurso extraordinario relativa
al enriguecimiento sin causa, tal y como ha sido estructurada por 1a
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Jurisprudencia nacional e internacional, reclama como uno de sus
elementos definitorios e integradores, «que el demandante, a fin de
recuperar el bien, carezca de cualquiera otra accion originada por un
contrato, un cuasicontrato, un delito, un cuasidelito, o de las que
brotan de los derechos absolutos. Por lo tanto, carece igualmente de la
accion in rem verso el demandante que por su hecho o por su culpa
perdio cualquiera de las otras vias de derecho. El deberd sufrir las
consecuencias de su imprudencia o negligencia», doctrina ésta que no
hace mds que reiterar ef anunciado carédcter subsidiario de la accion de
enriguecimiento sin causa -o injustificado-, no solamente con arraigo en
la esfera patria, sino también en el Derecho Comparado, en general,
como se acotd, en el que se liene establecido que la accion en comento
es un tipico «remedio supletorio», a fuer de «extraordinario» y, en
modo alguno, una via paralela encaminada a suplir -o a subvertir- los
recursos y Jlos procedimientos fijados con antelacion por ef
ordenamiento juridico. Y mucho menos un camino expedito para
corregir los errores o 1as omisiones en que incurrid el demandante con
antelacion, pues come lo realzd esta corporacion hace un apreciable
numero de lustros, «...carece igualmente de la accion el demandante
que por su hecho o0 por su culpa perdid cualquiera de las otras vias de
derecho» (Sent. de Cas. del 1° de noviembre de 1918).

En este sentido, la doctrina ciertamente es elocuente., A este
respecto, el Profesor LUIS JOSSERAND, puntualizo que, a lo expresado
«...hay que afiadir que la accion de ‘in rem verso’ se rehusa también a
quien perdid, por su culpa o por su-hecho, otro medio de derecho; este

deberd sufrir las consecuencias de su negligencia o de Su
imprudencia,... la acciin de in rem verso, no pretende otra cosa

que conjurar un hundimiento del orden juridico que hubiera podido
asegurarse bajo el égida de otra accion,...» (Derecho Civi, T. II, Vol. I,
Edit, Bosch, Barcelona, 1.950, pdg. 460)” (Sent. Cas. Civ. de 10 de
diciembre de 1999, Exp. No. 5294).

Con posterioridad reiterd “.../a mds notable de las caracteristicas de
la accion de enriquecimiento incausado, cual es la de la subsidiariedad.
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Todo el mundo conoce gue dicha accion se abre paso solo en la medida
en gue no haya otro remedio que venga en pos del empobrecido. En
otros términos, la vida de esta accion depende por entero de la ausencia
de toda otra alternativa. Subsecuentemente, en el punto no es de recibo
/a coexistencia de acciones” (Sent. Cas. Civ. de 11 de enero de 2000,
Exp. No. 5208).

Luego, tuvo la oportunidad de precisar que “.../a estructuracion
doctrinal del enriquecimiento injusto, producto de Ia investigacion
clentifica def derecho, hizo que se le incluyese como fuente obligacional
al lado de las que tradicionalmente se definian en /as leyes, lo que sin
duda da trazas visibles cle una cierta soberania.

La independencia y autonomia descritas arrojan la  fulgida
conclusion de que en esta especial accion es de la incumbencia del actor
demostrar que €l patrimonio del demandado obtuvo «algo», y que esa
obtencicn de la ventajs ha costado <«algo» en el patrimonio suyo, de
modo que ha- de establecerse una conexion indubitable entre el
enriquecimiento y el empobrecimiento correlativos, Mds eljpticamente,
probar que la ventaja del demandado derivd de la desventsja del actor”
(Sent. Cas. Civ. de 25 de octubre de 2000, Exp. No. 5744).

Y mas recientemente recalcd que “en jurisprudencia reiterada
desde tiempo atrds ha sostenido esta Corporacion que la accion de
enriquecimiento sin causa tiene cabida siempre gque se den ciertas
condiciones, como lo seiialo el mismo recurrente, Estas son: que se
haya producido un enriguecimiento, un empobrecimiento correlativo,
que ese enriguecimiento carezca de una causa justa y que no tenga e/
afectado ningun otro medio para obtener la satisfaccion de su
pretension por cuanto la accion in rem verso tiene cardcter subsidiario.

... Por otra parte, esta Corporacion ha sostenido que fa accion in
rem verso a que da origen el enriguecimiento injusto unicamente
procede cuando =/ demandante carece de cualquier otra accion, dada
Su naturaleza subsidiaria o fesidua/, sin gue pueda impetrarse en los
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eventos en que, como en el caso en estudio, existe de por medio un
contrato que sirve de titulo al desequilibrio patrimonial entre las partes.

La Corte en relacidn con este tema ha dicho de tiempo atrds que
«para que sea legitimada en la causa la accion in rem verso, se
requiere gue el demandante, a fin de recuperar el bien, carezca de
cualguier otra accidn originada por un contrato, un cuasicontrato, un
aelito, un cuasidefito, o las que brotan de los derechos absolutos», y
que «..es preclso que el enriguecimiento no haya tenido ningun otro
medio para obtener satisfaccion, puesto gue la accion de in rem verso
tiene un cardcter esenciaimente subsidiario». (G.J. Tomo XLIV, pag.
474, XLV, pdg. 29 y Sent.053 de 22 de febrero de 1991). En el mismo
sentido se pronuncic la Corte en sentericia 124 de 10 de diciembre de
18997 (Sent. Cas. Civ. de 28 de agosto de 2001, Exp. No. 6673).

También ha dicho “en cuanto al enriquecimiento injusto, fuente
qgue es, como bien se sabe, de obligaciones, y que tiene lugar cuando
independientemente de toda causa juridica se presenta el
desplazamiento o disminucion de un patrimonio a expensas de otro, de
largo tiempo atrds doctrina y jurisprudencia han determinado sus
elementos integrantes, cuales son el aumento de un patrimonio y un
empobrecimiento correlativo, amén de la carencia de causa o
fundamento juridico que justifique tal desplazamiento patrimonial,
factores estos entre los cuales- y asunto es por certo gue salta a /a
vista-, es el uftimo de los enunciados el gue informa la figura y recoge
e/ principio general de que nadie puede enriquecerse ftorticeramenteé a
costa de los demds, a lo que ha de agregarse que para estos efectos
debe entenderse por causa, no aquella a que se refiere ef articulo 1524
del cddigo civil, sino la preexistencia de una relacicn o vinculo juridico
entre el enriguecedor y el empobrecido que justifique el movimiento
patrimonial, (Cas. 27 de marzo de 1939, XLVIIL; 9 de junio de 1971; 26
de marzo de 1958).

Por lo demds, a los elementos atrds enunciados han sido
incorporadas atin otras dos condiciones, que méds que componentes de
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la figura son requisitos para ejercer la accion a que aa origen el
fendmeno del enriguecimiento ilicito, como son: que ella no se intente
contra disposicion imperativa de la ley y que, dado su cardcter
netamente subsidiario, no se haya contado con olro medio para
obtener satisfaccion por la lesion injusta que le ha sido ocasionada”
(Sent. de Cas. de 21 de mayo de 2002, Exp. No. 7061).

En el mismo sentido, es bueno recordar que “sobre /a accion de
enriguecimiento sin causa o actio in rem verso, de antafio la
Jurisprudencia de esta Corporacion ha precisado los requisitos que la
estructuran, e invariablemente los ha considerado bajo la idea de que
son acumulativos o concurrentes, vy por lo tanto todos deben estar
presentes para que esa accion pueda resuftar exitosa. Tales son:

Y 1) Que exista un enriquecimiento, es decir, que el obligado
haya obtenido una ventaja patrimonial, la cual puede ser positiva o
negativa. Esto es, no sdlo en el sentido de adicidn de algo sino también
en el ae evitar e/ menoscabo de un patrimonio”.

“2) Que haya un empobrecimiento correlativo, lo cual significa
que la ventgja obtenida por el enriguecido haya costado algo al
empobrecido, o sea que a expensas de éste se haya efectusdo ef
enriquecimiento. £s necesario aclarar que la ventajs del enriquecido
puede derivar de la desventaja del empobrecido, o, a 18 inversa, /3

desventaja de éste derivar de la ventaja de aquél”.

“Lo comun es que el cambio de la situacion patrimonial se opere
mediante una prestacion hecha por el empobrecido al enriquecido, pero
e/ enriguecimiento es susceptible de verificarse también por intermedio
de otro patrimonio”.

“El acontecimiento que produce el desplazamiento de un
patrimonio a otro debe relacionar inmediatamente a los sujetos activo y
pasivo de la pretensicn de entiguecimiento, lo cual equivale a exigir
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que Ia circunstancia que origing la ganarcia y la pérdida sea una y sea
la misma’.

“3) Para que el empobrecimiento sufrido por el demandante,
como consecuencia def enriquecimiento del demandado, sea injusto, se
requiere que el desequilibrio entre fos dos patrimonios se haya
producido sin causa juridica”.

“En el enriguecimiento torticero, causa y titulo son sindnimos, por
cuyo motivo la ausencia de causa o falta de justificacion en el
enriquecimiento, se toma en el sentido de que /a2 circunstancia que
produjo el desplazamiento de un patrimonio a otro no haya sido
generada por un contrato o un cuasi-contrato, un delito o un cuasi-
gelito, como tampoco por una disposicion expresa de Ia ley”.

' “4) Para que sea legitimada en la causa 13 accion de in rem
verso, se requiere que e demandante, a fin de recuperar el bien
carezca de cualguiera otra accion originada por un contrato, un cuasi-
contrato, un delito, un cuasi-delito, o de /as que brotan de los derechos
absolutos”.

“Por fo tanto, carece igualmente dle la accion de in rem verso ef
demandante que por su hecho o por su culpa perdid cualquiera de fas
otras vias de derecho. El debe sufrir las consecuencias de su
imprudencia o negligencia’.

“5) La accion de in rem verso no procede cuando con éefla se
pretende soslayar una disposicion imperativa de la ley” (G. J. T. XLIV,
pags. 474 y 474.).

Dicha jurisprudencia ha sido refterada en multiples oportunidades
como dan cuenta, entre otras, la Gacetas Judiciales XLVIII Pag. 130, L
Pdg. 40 y LXXXI Pdg. 731; y en el mismo sentido pero especialmente
en torno al cardcter subsidiario de la accion, mads recientemente en la
sentencia No. 124 de 10 de diciembre de 1999 y en la sentencia de 28
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de agosto de 2001, expediente 6673” (Sent. de Cas. de 7 de Junio de
2002, Exp. No. 7360).

Todo para hacer hincapié en que “desde e/ afio 1935 esta
Corporacion en forma coincidente ha dicho que los requisitos
estructurales de /a actio in rem verso son acumulativos, debiendo
concurrir todos para €l éxito de la accion y dentro de las exigencias
ests la de que el envilecimiento patrimonial del demandante, nacido de/
enriquecimiento del demandado sea injustificado, es decir, que /a
circunstancia que produjo el desplazamiento de un patrimonio a otro no
tenga una causa juridica y, ademads, que el demandante para recuperar
su bien carezca de cualquier ofra accion originada por las fuentes
legales”(Sent. de Cas. de 18 de julio de 2005, Exp. No. 1995-0335-01).

En tal accién, pues, subyace un imperativo moral, como gue el
ordenamiento juridico no quiere patrocinar el acrecimiento econémico
de un sujeto a expensas de otro, cuando no existe ningln fundamento
juridico que lo justifique, postulado que encaja, desde luego, con la
necesidad de dar a cada quien lo suyo, esto es, lo que verdaderamente
le corresponde de acuerdo con los principios de justicia y equidad.

3. Y es atendiendo esos parametros que la Corte entiende
que en el presente caso no podria achacarse al Tribunal haber
vulnerado normas de derecho sustancial, al concluir que se produjo un
enriquecimiento sin causa en perjuicio del Banco demandante, en tanto
que, ciertamente, esa entidad financiera sufrid un detrimento
econdomico que termind por beneficiar al demandado, sin que en esa
operacidén mediara una causa juridica que justificara tal desplazamiento
patrimonial.

A ese respecto, téngase en cuenta que obra en autos (fls. 17 a
19 cd. 2) el documento que recogié la transaccidn que Bancolombia
S.A. celebrd con el Centro Recreativo y Turistico Cortur S.A., en virtud
de la cual la entidad bancaria tuvo que restituir a dicha sociedad los
dineros que por error consignd en la cuenta del demandado, sumas
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que éste no devolvid pese a los diversos requerimientos que se le
hicieron, lo que repercutid negativamente en los activos del Banco
demandante y, por contera, le empobrecid.

En Ultimas, es de concluir que como el Banco no pudo recuperar
esos dineros, experimentd una mengua patrimonial que carece de
justificacién y que, correlativamente, fue de provecho para Oscar
Adrian Loaiza Arias, cesequilibrioc que por su obviedad no merece
mayor abundamiento.

Por lo demas, independientemente de quién fuera el propietario
de los dineros que se consignaron indebidamente, el detrimento
econdmico que sufrid el Banco fue el resultado de la torticera conducta
del demandado, de donde emerge que si bien Oscar Adrian Loaiza
Arias no intervino en la relacion contractual en virtud de la cual
Bancolombia S.A. repuso los dineros dejados de consignar al Centro
Recreativo y Turistico Cortur S.A., esa transaccidén se hizo necesaria
por la negativa del demandado a reintegrar los dineros recibidos en
franco aprovechamiento indebido del error ajeno.

No cabe duda, entonces, que la conducta del demandado es el
origen directo -y a su vez el conector necesario- del enriquecimiento y
el empobrecimiento aludidos.

Y si bien pudiera ser discutible la referencia al depdsito irregular
que hizo el Tribunal para explicar la razdn por la cual el Banco habia
perdido los dineros consignados erréneamente en la cuenta del
demandado, lo cierto es que esa explicacion fue puramente marginal y
a la manera de una obiter dicta. Por lo dicho, aunque la mencion de
una modalidad de depdsito no fuera ni necesaria, ni acertada, las
reflexiones aludidas en el parrafo anterior sobre el cumplimiento de las
condiciones de la actio in rem verso quedarian indemnes y, por Si
solas, soportarian el fallo del Tribunal.
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Aunado a ello, ninguno de los embates que se hacen a la

sentencia cuestiona el hecho de que el demandado recibié dineros
ajenos, o0 sea, que nc hay protesta acerca de que dicho sujeto se
enriquecio a expensas de otro y sin que se sirviera de una causa
juridica para ello. Asi, la ajenidad de los dineros es asunto no debatido
y por si sostiene la justicia que hay en ordenar la devolucidn.

Tampoco se controvierte en esta sede la conclusion segln la cual
al demandante no le quedaba otra accion diferente a la de
enriquecimiento sin causa, lo que permite corroborar que se satisfacian
las exigencias para la prosperidad de la accién /in rem verso.

De otro lado, hay que destacar que -segin reconoce el propio
recurrente- en este caso no hubo subrogacidn cuando el Banco celebro
la transaccion en comento con el Centro Recreativo y Turistico Cortur
S.A., pues no hay norma que asi lo prevea, ni los alli contratantes
convinieron que el primero se haria titular de los derechos de su cliente
o de las acciones que a éste pudieran corresponder, de donde se sigue
que no se presenta ninguna de las hipotesis del articulo 1667 del
Codigo Civil, para entender que el demandante ocupaba alguna
posicion contractual qua inhibiera la aplicacion de la actio in rem verso.

Esa circunstancia, precisamente, confirma que la legitimacion en
la causa del Banco en este asunto no debia venir de una eventual
subrogacion -como ahora quiere hacer ver el casacionista-, sino del
hecho de que fue la entidad financiera quien finalmente sufrié la
merma patrimonial que tuvo como contrapartida el incuestionable
enriquecimiento sin causa del demandado, lo cual la facultaba para
ejercitar la accion in rem verso.

Entonces, visto |o anterior, ningln desacierto puede endilgarse al
Tribunal en la escogencia de las normas que utilizo para sentenciar la
controversia, ni en su aplicacion, ni en la labor de ponderacion
probatoria que emprendid para verificar la presencia de los supuestos
de la accion prevista en el articulo 831 del Cédigo de Comercio, como
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quiera gue segtn evidencian las pruebas que obran en el proceso, se

conjugaban todos los presupuestos para declarar el enriquecimiento

injusto alegado por el demandante,

En consecuencia, tal acusacion no puede prosperar.

SEGUNDO CARGO

El recurrente censura que en su fallo, Tribunal viold “por via
directa una norma de derecho sustancial como es -el- principio general
del derecho” segin el cual “nadie puede derivar derechos de su propia
ficitud”.

En ese sentido, argumentd que Bancolombia S.A. confesé en la
demanda y en el interrogatorio rendido por su representante legal, que
incumplié sus deberes como entidad financiera al desviar culposamente
unos dineros que pertenecian al Centro Recreativo y Turistico Cortur
S.A. vy, pese a ello, salid “indemne y hasta remunerada con el fallo
objeto de este recurso de casacion”; pues se le reconocio lo que tuvo
que indemnizar a la referida sociedad por los dafios que ella recibid y
“adicionalmente se le otorga el beneficio de la correccion monetaria’

A juicio del recurrente, el Banco demandante no es una persona
cualquiera, ordinaria o ingenua, sino un profesional del comercio
calificado a quien debe exigirse “foda /fa diligencia, /a pericia y /3
prudencia que demand3 el manejo del ahorro del publico”.

Por ende, prosigue, el Banco viold normas “financieras que son
de orden publico y que protegen & la sociedad en general’, proceder
que no puede ser génesis del derecho & recibir una compensacién, ni
es posible que las consecuencias de su ilicitud se trasladen al
demandado, porque ello desconoce el principio segin el cual nadie
puede medrar de su p'rnopia ilicitud.
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CONSIDERACIONES DE LA CORTE

En relacion con el cargo antes memorado, en el que se pregona
la violacion directa de un principio general de derecho, la Corte
encuentra oportuno hacer algun balbuceo tedrico que resulta de recibo

para la decisidn.

1. Segln hoy se tiene por establecido, el concepto de norma
rebasa el de regla en sentido restringido, pues conforme ha dicho Ia
doctrina autorizada “cor /a palabra norma se alude a que algo deba ser
O producirse; en particular, a que un hombre deba comportarse de
determinada manera. Sin embargo, de cara al significado de I3
separacion de la ley respecto de los derechos y de Ia justicia, dentro de
una nocion genérica de norma de este tipo es importante diferenciar lo
que podria denominarse «regla» de lo que podria, por el contrario,
denominarse «principio»... ”*.

Una de ias maneras de distinguir las reglas de los principios es
que los métodos tradicionales de interpretacién sélo se aplican a las
reglas y no a los principios, pues el significado lingliistico de éstos es
autoevidente®. Segun Ziagrebelsky, los principios remiten a tradiciones
histdricas y deben ser entendidos en su ethos; mientras que a la regla
se obedece, a los principios se adhiere, circunstancia que estd
vinculada a la comprension de los valores inherentes a la cultura
juridica y al contexto histdrico.

Las reglas ordenan, prohiben © permiten; los principios
proporcionan criterios para una toma de posicidn ante situaciones
concretas que @ priori parecen indeterminadas. Los principios carecen
de una estructura basada en un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica, razén por la cual sélo generan reacciones ante

! Zagrebelsky, Gustavo. Il Diritto mitte. Legge diritti giustizia. Traducido por Marina Gascén
como El derecho ductil. Ley, derechos justicia. Valladolid, 1995, P4g. 109.

2 Zagrevél.sky, Ob. Cit., Pag. 113.
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determinadas situaciones de hecho. Si la “aplicacior’’ del derecho se
tomara limitadamente como la subsuncién, bastante dificil seria esa
operacién ldgica a la hora de adoptar decisiones judiciales para casos
concretos tomando como base (nicamente los principios.

Segun se observa, los principios juridicos son un acumulado de
saber practico, que sirve de guia a las acciones humanas. En su
estructura linglifstica son enunciados normativos, prescriptivos, del
deber ser, deontoldgicos. Hay en ellos mandatos, prohibiciones,
permisiones o valoraciones implicitas que no tienen como funcién
describir la realidad, sino ser guias para las acciones humanas o
exhortaciones al logro de metas social e individualmente deseables.

Las reglas, por su parte, tienen un supuesto de hecho y esa
caracteristica permite incluir y excluir personas, eventos o cosas, lo
cual hace que tengan un mayor grado de determinacidén que los
principios. Baste ver, por ejemplo, que enunciados como la «buena fe»
carecen de supuesto de hecho; por el contrario la prohibicidn del
homicidio o del robo, aluden a hechos y acciones concretas, que por tal
condicién a la vez que incluyen unos hechos, excluyen otros.

Las reglas expresan un caracter dicotdmico, de todo o nada, esto
es, que operan a la manera de una disyuntiva, pues ese es el proposito
en su proceso de construccion, regular unos hechos claramente
delimitados para dejar otros por fuera, esto es, no comprendidos en el
supuesto de hecho. La regla puede consistir en la inclusién de una
poblacién con diversos criterios, como mujer, hombre, mayor, menor,
nacinnal. extraniern. canaz. incanaz. aboaado. médico o militar.
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2. En esta recensién resulta del todo pertinente ver que
mientras en Colombia la reforma constitucional de 1936 suprimié de la
Carta Politica la referencia a los derechos naturales, allende las
fronteras se avecinaba la hecatombe de la sequnda guerra mundial y la
crisis del derecho positivo, como anuncio del regreso del
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conspira contra la complejidad de la vida moderna y la verdadera
dimensidn de las cosas, que impiden comprimir todos sus grises y
penumbras en unos cuantos enunciados legales.

3. Bueno es recordar, ademas, como los defensores del
positivismo preconizaban la coherencia y plenitud del sistema, de modo
que -para ellos- resultaba impensable un caso que no pudiera ser
resuelto acudiendo a una norma perteneciente a dicho ordenamiento o
que no fuera producto del mismo.

La coherencia del ordenamiento, podia entenderse bajo la idea
de que sobre el mismo hecho no podian existir dos normas, una
prohibitiva y otra permisiva; a su paso, la plenitud -0 completitud-
significaba que por lo menos una de las dos debia pertenecer al
sistema. La existencia simultdnea de las dos normas contradictorias
implicaba incoherencia, la ausencia de ambas conducia a la falta de
completitud.

Para Savigny coherencia y plenitud se podian fundir en una sola
caracteristica: la unidad. Esta se lograba por la via negativa excluyendo
la contradiccion, y positivamente colmando la laguna. En el primer
caso, el ordenamiento estaba saturado y era menester depurarlo de
aquellas reglas que fueran contradictorias. Desde luego que la
eliminacién de una de las normas que saturan el sistema y que se
considera contradictoria, es una tarea expuesta al error y necesita de
una justificacion tedrica y politica; del mismo modo, cuando hay déficit
normativo para resolver un caso, el juez debia suplir el faltante
creando la norma -subregla- necesaria para disipar la incertidumbre,
creacion a la que accede ne por capricho o como un acto de poder,
sino por la necesidad e proveer una decisidn, ya que como es sabido,
para el ciudadano que no recibe una respuesta del juez, no existe el
ordenamiento y, por tanto, quedaria liberado del deber de obediencia
al Derecho.
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El paradigma de la plenitud del ordenamiento juridico parece ser
una de las caracteristicas mas discutibles del positivismo juridico y se
halla asociada al renacer del derecho romano vy a la excesiva confianza
en el corpus iuris como una obra que proveia todas las respuestas a los
problemas que la realidad planteaba. Asi, el lugar que inicialmente
ocup6 el corpus furis fue tomado por el Derecho estatal, que como un
signo de poder politico desemboco en la reafirmacion del monopolio de
la produccién del Derecho, y la confianza, tal vez excesiva, en las
grandes codificaciones y en la exégesis de los textos legales, todo lo
cual llevé a una sobreestimacidn fetichista del legislador,

El vortice que en su momento generd la revolucion industrial, y
que viene luego aumentado por las distintas revoluciones tecnoldgicas
y lo vertiginoso de los cambios sociales, aceleraron el deterioro natural
de la confianza en el positivismo, producido por la pronta senescencia
de los ¢édigos, empujada por la velocidad de los cambios sociales y la
revolucion del conocimiento cientifico y la tecnologia.

Todo ello vino potenciado por el surgimiento de la sociologia y
una filosoffa social irreverente contra el estatalismo, asi como por el
debate, aun actual, entre Estado y sociedad civil, que imposibilitan el
olvido de las corrientes incontenibles de la vida que transitan por los
huidizos intersticios de la realidad estatal, sin dejarse confinar por ella.

Y claro, ante la crisis del derecho positivo y el renacer de un
nuevo derecho natural, surgieron algunas tesis como la del espacio
juridico vacio, conforme a la cual no hay lagunas porque los casos de
ausencia de regulacion, representan zonas excluidas de la legisiacion,
esto es, situaciones ajenas al derecho.

No obstante lo anterior, los criticos del positivismo en su
momento denunciaron la existencia de lagunas ideolégicas o©
axioldgicas, es decir no sobre la norma que es, sino la que deberfa ser,
lagunas de Jure condito (reales) y de jure condendo (axioldgicas), para
concluir que solo un sistema de derecho natural careceria de lagunas
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ideoldgicas o axioldgicas, pero que tal sistema no ha sido concebido,
como enfatiza el positivismo juridico.

Aunado a ello, se comenzd a plantear la existencia de lagunas
propias (reales) y lagunas impropias (ideales), resultantes de comparar
un sistema real con un sistema ideal; lagunas objetivas -0
sobrevinientes de los cambios sociales- y subjetivas -0 sea, las que
vienen de las deficiencias o imprevisiones del legislador-; lagunas
voluntarias por rehuir de la complejidad o involuntarias por
inadvertencia.

En todo caso, el reconocimiento de la existencia de lagunas,
planted la necesidad de integrar el ordenamiento juridico para suplir la
falta de completitud.

Para llenar las lagunas, Carnelutti sugeria acudir a las
herramientas de auto-integracion y hetero-integracion. En el primer
caso, se eluden en lo posible las fuentes externas y se disuelven las
lagunas con herramientas del ordenamiento. En la hetero-integracion
las lagunas del derechio positivo se colman migrando hacia fuentes
externas, al derecho natural, del que -segun él- viene todo derecho
positivo y el que por tener una mayor comprension valorativa se
permite iluminar las zonas de penumbra del ordenamiento.

Son ejémplos de ello el cddigo civil austriaco de 1812, segun el
cual, las dudas se resuelven acudiendo al derecho natural; asi, reza el
articulo 17 que en caso de sifentium fegis, se puede valer el juez de los
derechos naturales innatos.

El articulo 3° del Cddigo Civil Italiano de 1865 acude a la
expresién, mas general y difusa, de principios generales del derecho.
Sin embargo, en el modelo italiano la forma de integrar y completar el
sistema juridico, se vale del sintagma “principio generales del
ordenamiento juridico del Estado” que es mas restrictiva, pues
privilegia el derecho Estatal y remite mdas estrechamente a los
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principios que hayan sido acogidos en el ordenamiento, ya de manera
explicita, ora de manera implicita porque aparezcan manifestaciones
visibles de ellos.

El cddigo civil suizo, articulo 19, establece que en caso de dudas
el juez pude decidir como si fuera el propio legislador, pero muy poco
uso se hace de esa prerrogativa.

Y para suplir el déficit normativo, en el pasado la ley de citas de
Teodosio II y Valentiniano III, jerarquiz$ los escritos de los juristas
como referente para el trabajo de integracidn necesario; de esa
manera, mandaba acudir en su orden a Papiniano, Paulo, Ulpiano,
Modestito y Gayo, todo, en el esfuerzo de completar el ordenamiento.

Para otros, puede igualmente acudirse a distintos modelos de
hetero-integracién basados en el recurso al derecho judicial
(arduamente defendida por la escuela del derecho libre), asi como
acontece cdmodamente en el sistema anglosajon.

En cuanto a la auto-integracion, el articulo 12 del Cdadigo Civil
Italiano establece que “s/ una controversia no puede decidirse con una
disposfcion precisa, se hard de conformmidad con disposiciones que
regulen casos similares o materias andlogas; si el caso aun presenta
dudas, se decidird sequn los principios generales del ordenamiento

juridico del Estado” Como se recuerda, la analogia, procedimiento
general inclusivo, sirve para expandir el ordenamiento, viene desde el
Digesto (10 D. de leg., 1,3), y en el derecho medieval se identificd
como argumentum a simifi (extensio legis). También aparece en
Aristételes en el drganon, (Analitici priores, 11, 24). Sobre las distintas
formas de analogia valga citar a Norberto Bobbio: “...por analogia iuris
se entiende el procedimiento con el cua! se obtiene una nueva regla
para un caso no previsto, no ya por la regla que se reflere a un caso
individual, como sucede en la analogia legis, sino por todo e/ sistema o
por una parte del sistema, es decir que este procedimiento no difiere
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del que se emplea cuando se recurre a los principios generales del
derecho... ?

4. En lo que a Colombia concierne, a lo largo de la historia
juridica han sido diversas las soluciones planteadas -en la legislacion, la
doctrina y la jurisprudencia- en busca de llenar el vacio que deja la
falta de ley escrita para solucionar un caso en conflicto, y en cada
solucién se asoma el matiz propio del transitar filosofico, politico y
social de cada época.

Asi, en la temprana independencia, el articulo 59 del Decreto de
17 de noviembre de 1828 previé que “fodo juez o itribunal debe
pronunciar sus sentencias con expresion de la lei ¢ fundamento

aplicable al caso”*.

En tiempo de la Replblica de la Nueva Granada, se expidio la
Ley 12 de 10 de mayo de 1834, organica de los tribunales y juzgados,
que en su articulo 125 dispuso que “/as consultas que hagan los
tribunales I juzgados sobre 1a inteligencia de alguna lei, en ningun caso
suspenderan €l curso | determinacion de la causa, debiendo en taf
evento los tribunales i jueces continuar el proceso i determinar el caso
ocurrido, en defecto, insuficiencia u oscuridad de la lei por
fundamentos tomados del derecho natural, de la justicia universal i de
/a razon... £n consecuencia, €l juez que rehusare juzgar, bajo pretesto
de silenclo, de oscuridad 0 insuficiencia de la lej, puede ser persequido
como culpable de denegacion de justicia””,

? Bobbio Norberto, Teoria del ordenamiento juridico, Edit. Temis. Bogotd, 1994, Trd. Jorge
Guerrero y Eduardo Rozo A., pag.236.

* Fondo Quijano 261 de la Biblioteca Nacional de Colombia. Documento a disposicién en
microfilmacién. Simén Bolivar, Libertador. Presidente de la Repiiblica de Colombia, pag. 220.
Se respeta en la trascripciér, la forma original de escritura de 2 época.

> De Pombo, Lino, Recopilacién de Leyes de la Nueva Granada. Formada y publicada en

cumplimiento de la Ley de 4 de mayo de 1843 por comisién del poder ejecutivo, Imprenta de
Zoilo Salazar, por Valentin Martinez, Bogotd, febrero de 1845, pag. 116.
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Notese cdmo ha sido constante eso de que el juez no puede
eludir el deber de decidir, quizd bajo la concepcion de que si el
ciudadano no recibe respuesta para su pretension, con el pretexto de
ausencia de norma, esa seria una manera de excluirlo del
ordenamiento juridico.

En transito al sistema de Estado Federa!, el Cédigo Civil del
Magdalena -ley de 17 de diciembre de 1857- dispuso. “IV. La
costumbre no tiene fuerza de lei en ningun caso. A falta de lei o
cuando esta sea oscura o deficiente, los tribunales y juzgados
apoyaran sus declsiones en 10s principlos de la justicia universal y de /a
-@@”6‘

Justo Arosemena, protagonista en la elaboracion del proyecto del
Cédigo Civil del Magdalena, explicd la razon de esta norma en el
informe para el segundo debate de este proyecto: “.../a cuarta de /as
disposiciones preliminares sin dar de un modo explicito fuerza
obligatoria a la costumbre, solo prohibe aducirla en juicio cuando es
contraria a 1a lei. La comision ha creido que, en este particular, debe
ser mds terminante el Codigo. En ningun caso debe reconocerse como
obligatoria la costumbre. La que es conforme a /a lei, no es costumbre
sino lef: la que le es contraria no podrd reconocerse jamas sin
trastornar los mds obvios principios de lefislacion i sin abrir la puerta a
fa arbitrariedad i a la anarquia ...que fuers de 1a lei, la razon i fa justicia
sean [os_nicos principios que gobiernen /as relaciones sociales. Tal es,
ademnds, el principfo consignado de tlempo atrds en nuestro codigo
vigente de organizacion judicial reconocido también en el proyecto
sobre la misma materia que existe en segundo debate en ésta Camara.
La Comision los propone pues, la variacion que bajo el numero 1° se

encuentra en el pliego adjunto””’.

¢ Editado por el Doctor Rafael Martinez Sarmiento, Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad del Cauca, Pag.2.

7 Informe que para el 2° debate del proyecto de cédigo civil present6 Ia comisién conformada
por Manuel José Gonzalez, R. Antonio Martinez, Zen6n Solano, Salvador Camacho Roldéan,
Vicente Herrera y Justo Arosemena, Imprenta del Neogranadino, 1835, pags. 8 y 9. En Libros
Raros y Manuscritos de la Biblioteca Luis Angel Arango.
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A finales del siglo XIX y después de un proceso incesante de
ajustes en la forma del Estado, propios de una época de
acomodamiento posterior a la independencia, Colombia nacid como
una RepuUblica unitaria, con normas constitucionales y legales
provenientes de un Consejo Nacional de Delegatarios, cuyo
pensamiento estaba inspirado por la influencia de Miguel Antonio Caro.

Entre los propdsitos de Caro, estaba el de restaurar 1a tradicion
juridica espafiola que se habia implantado en América a partir de la
Conquista, manteniendo la tesis autoritaria y confesional del Estado vy
el fundamento divino de la ley humana, que se refleja en la tesis de
que “/a /ey escrita, es, por si sola, ineficaz; solo es poderosa y santa
cuando su origen es respetable y respetado, cuando en los grandes
geontecimientos de [a historia se reconoce /la accion de un poder
divino, que adoctrina, castiga y premia a /as naciones, y les concede
situaciones extraordinarias para constituirse y engrandecerse. Entonces
e/ orden legal es solide, porque se apoya en el orden moral y en la fe
religiosa de /a sociedad”®.

En este entorno, el Consejo Nacional de Delegatarios con
facultades legislativas, expidio la Ley 153 de 1887 en la que determinéd
que a faita de legislacidn, la costumbre, en las condiciones establecidas
por el articulo 139, constituye derecho, autorizando en el articulo 8¢ la
aplicacion de la analogia, y en su defecto, la doctrina constitucional y
las “reglas generales del derecho”. '

Este enunciado normativo es de similar textura al contenido en el
articulo 4° del Proyecto de Cddigo Civil de Chile de 1853 que fue
presentado por Andrés Bello; tal precepto reza que “en materias
civiles, a falta de le/ escrita o de costumbre que tenga fuerza de lej
fallard el juez conforme a lo que dispongan las leyes para objetos

&8 Caro, Miguel Antorio, Esquema de la historia constitucional colombiana, en Estudios
constitucionales, Biblioteca Popular de la Cultura Colombiana, Bogots, 1951, pag. 40.
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andlogos, | a falta de éstas, conforme a los principigs jenerales de
derecho i de equidad natural ®’

Sin embargo, e! articulo 4° del proyecto de Bello que se ha
citado, no hizo parte del Cédigo Civil Chileno de 1855, debido a que
alla, en ese momento, estaba vigente el numeral 4° de! articulo 3° de
la Ley de 12 de septiembre de 1851. Esta disposicién, preceptuaba que
toda sentencia debia contener “fos hechos i /as disposiciones legales,
en defecto de éstas la costumbre que tenga fuerza de lei, i a falta de
una i otra, 1as razones de equidad natural que sirvan de fundamento a
la sentencia” (subrayas ajenas al texto original), norma adoptada
tiempo después por el Codigo de Procedimiento Civil Chileno de 1902,
en el numeral 5° del articulo 193%.

Andrés Bello, -autor del proyecto de la Ley Chilena de 12 de
septiembre de 1851- al exponer ante el Senado los argumentos para
su aprobacién, dijo en sesidn de 31 de julio de 1850 que “por esta
enmienda no se hace mas que agregar una regla con la que siempre se
conforman los tribunales al sentenciar las causas, porque es sabido
gue todo juzgamiento se decide primero por /as leyes vigentes del
pars; y que, si se presenta algun caso sobre el cual no haya alguna
disposicion expresa, se recurre entonces a /a costumbre, que, por
tener todos los requisitos necesarios, haya adquirido fuerza de ley.
Pero puede ofrecerse otro caso, mas raro aun que aguél en gue falte
ley expresa, a saber, uno en que no haya tampoco esa costumbre con
fuerza de ley. En tal caso, no habria mds arbitrio que fallar segun los
principlos de la razon natural, En el proyecto original, se dice que debe
resolverse segun una disposicion legal; pero, como €sta puede faltar
en muchos casos, he creido necesario hacer esta agregacion para

9 Obras completas de Andrés Bello, Tomo IV, Edicién hecha bajo los auspicios de la
Universidad de Chile, Editorial Nacimiento Santiago de Chile, pag. 22. En la nota de
concordancia del citado articulo se referencian el articulo 21 del Cédigo de Luisiana y la
pagina 8° Tomo I de Droit Civil de Delvincourt.

10 Otero E. Franklin, Cédigo de Procedimiento Civil de la Reptblica de Chile, Imprenta
Universitaria, Santiago de Chile, 1906, pag. 87..
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determinar /3 regla a que deben sujetarse los tribunales en sus

procedimientos™.

Sobre los antecedentes de la Ley 153 de 1887, hay que remarcar
una clara identidad entre €lla y la ley expedida en Chile el 7 de octubre
de 1861, no obstante, la Ley Chilena carece de reglas semejantes a |as
previstas en los articulos 4° y 8° de la Ley 153 de 1887, que, segun se
sabe, sirven como criterio hermenéutico a fin de fijar el pensamiento
del legislador, acudiendo a “/os principios del derecho natural”;, o sea
para ilustrar la Constiturién en casos dudosos, como manda el articulo
40, o lograr la plenitud del ordenamiento juridico, pues segun reza la
norma, “cuando no haya ley exactamente daplicable, al caso
controvertido, se aplicaran Ias leyes que regulen casos o materias
semejantes, y en su defecto, /a doctrina constitucional y 13s reglas
generales del derecho”.

A su vez, el Derecho Civil Chileno -conforme lo expresa la
doctrina extranjera-, “fuvo como fuentes de inspiracion el Derecho
Romano®, el Cddigo Civil Francés, ciertas leyes espariolas derivadas de
las Siete Partidas, La Novisima Recopilacion y el Fuero Real, los codigos
ge Luisiana, Sardo, de Austria, de Prusia, de las Dos Sicifias, del Canton
Vaua, Holandés y Bdvaro.. A las anteriores fuentes de legislacion
positiva se unen otras doctrinarias, es decir, obras de autores de
distinta nacionalidad, como el Alemédn Savigny, los comentaristas
franceses de su Codigo Civil (Delvincourt, Rogron, Mourlon), algunos
Juristas ingleses (muy pocos), varios espafioles, como Gregorio Lopez,
Tapia, Molina, Gomez, Matienzo, Gutierrez y, muy especialmente,

Florencio Garcia Goyena™®,

"Obras completas de Andrés Bello, Tomo XX, Labor en el Senado de Chile, XLV1, 18447-1850.
pég.536.

12 Garcia del Corral Ildefonso, Cuerpo del Derecho Civil Romano, Codicis, Libro Tercero,
Barcelona, 1889 pag. 313.

¥Alessandri R. Arturo, Somarriva U. y Vodanovic H. Antonio. Tratado de Derecho Civil,
Partes Preliminar y General, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, pag. 93.
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La consagracion de los principios del derecho natural y de las

reglas generales del derecho en la Ley 153 de 1887, se ajustaba a la
Constitucion de 1886, que en su version original aludia a los “derechos
naturales”. Asi el articulo 19 de la Carta Politica de 1886 establecia que
“as autoridades de la republica estin instituidas para proteger a todas
185 personas residentes en Colombia en su vida honra y bienes y
asequrar el respeto reciproco de los derechos naturales, previniendo y
castigando fos delitos” (Subrayas no originales).

Luego, esta version primigenia de la norma fue modificada por 1a
reforma de 1936; el nuevo tenor de esa disposicion establecié que “/as
autoridades de la republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia en su vida honra y bienes v asegurar
el cumplimiento de los deberes socisles del Estado y de [os
particulares” Como se aprecia, la alusion “a_los derechos naturales”
desparecid de la Carta Politica en la reforma constitucional de 1936.

Posteriormente, el inciso 2° del articulo 2° de la Carta Politica de
1991, establecié que “/as autoridades de la republica estan instituidas
para proteger a todas /as personas residentes en Colombia en su vida
honra, bienes, creencias, y dem3ds derechos y libertades y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares”. Por su parte el articulo 230 de la Carta establece que “/a
equidad, /a jurisprudencia, los principios generales del derecho y /la
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”.

5. No sobra afladir que el término “reglas generales del
derecho”, que pervive en nuestro ordenamiento juridico, -en el articulo
8° de la ley 153 de 1887- fue considerado desde su origen,
equivalente al de “princip/os generales del derecho”.

Migue! Antonio Caro, -representante del Estado de Panama-, en

el Consejo Nacional de Delegatarios, hizo la recepcion de la regla en la
Ley 153 de 1887, con soporte en la doctrina romana, acogida en la
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tradicion juridica espafiola, y en Baudry- Lacantineire, Précis de droit
civil, Paris 1858 **.

En el mismo sentido se pronuncié Manuel J. Angarita, cuando al
concordar y comentar en 1888, el articulo 8 de la Ley 153 de 1887,
refiere como cita la de un autor chileno en la que afirma que “en /as
legislaciones romana y espanola estaba mandado que se aplicaran
estas reglas en los casos nd resueltos por una ley contraria; nuestro
COdigo deja a este respecto en completa libertad & los jueces, que
pueden valerse de ellas Seqgun su proplo criterio, y gue, con no poca
frecuencia, las aducen en apoyo de sus decisiones. Puede verse /3
enumeracion de algunas de esas reglas en Escriche, articulo «Reglas

del Derecho»...” .

Justamente, el Diccionario Razonado de Legislacién vy
Jurisprudencia, del Magistrado Honorario de la Audiencia de Madrid
Joaquin Escriche, -obra consultada por los juristas chilenos vy
colombianos de la época-, informa que “reglas de derecho” son
“clertos axiomas o principios que en breves y generales palabras
dermuestran luego la cosa de que hablan, y tienen fuerza de ley en fos
casos que o estan decididos por alguna fley contraria: Regula est
quaerem quae rem qua€e est breviter enarrat, et est quasi causae
coryjectio; princ. del tit. 34, part. 7. Hay muchas reglas esparcidas en e/
cuerpo del derecho, y varias que se proponen como ejemplo... El
derecho romano contiene ademds otras muchas reglas muy
trascendentales (1): tambien son muy importantes y de frecuente uso
las once reglas del 59 de las Decretales y las ochenta y ocho del 6. [a
explicacion de su sentido y algunos ejemplos de sus aplicaciones,
pueden verse al fin de /a obra de VALLENSIS O DEL VAULX, y de la de
MURILLO™S,

HCaro, Miguel Antonio, Obras Completas, Tomo VII, Labores Legislativas y Estudios
Juridicos, Bogotd, Imprenta Nacional, MCMXLII, septiembre de 1889, pag. 25.

15Cédigo Civil concordado y Leyes adicionales concordadas y comentadas por Manuel J.
Angarita, Edicién de 1888, Libreria Colombiana, Bogot, pag. 498.

16 Librerfa de la Vda. de C. Bouret, Paris, 1920. En el mismo sentido las ediciones de 1931 y
1977, Tomo IV, M-Z, Editorial Temis, Bogoté, 1977, pégs. 462 a 464.
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Por su parte, la doctrina nacional, singutarmente Don Fernando
Vélez, en su estudio sobre el Derecho Civil Colombiano, confirmd la
referida similitud, al precisar que “/as_reglas de derecho son ciertos
axiomas o principios generales, tales como 'donde /la ley no distingue
no es dado distinguir al hombre efc.; mandados aplicar por [as
legislaciones romana y espafiola, y que se fundan en la equidad”’.

6. Como se ve, en el derecho colombiano, en el articulo 4° de
la Ley 153 de 1887, se alude a que “/os principios del derecho natural,
y las reglas de la jurisprudencia servirdn para i'ustrar las Constitucion
en casos dudosos”. Pero ademds de remitir a los principios del derecho
natural, el modelo o sistema colombiano consagra en el articulo 8° de
la Ley 153 de 1887, que “cuando no haya ley exactamente aplicable al
caso controvertido, se aplicaran /as leyes que regulan casos o materias
semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reqlas
generales def derecho”.

Si se entendiese, como describe Norberto Bobbio para el sistema
italiano, que la remisidn a los principios generales del derecho es
excesivamente amplia y que por ello fue deliberadamente restringida, a
los principios generales del ordenamiento “de/ Estado”, tendria que
concluirse que en Colombia quedd consagrado un modelo de hetero-
integracion, pues el articuio 8° de la Ley 153 de 1887 remite a las
“reglas generales del derecho’, sin limitarlas a las previstas en el
ordenamiento juridico del Estado; pero si ello no fuera bastante para
haliar la fisonomia del sistema colombiano, recuérdese que el articulo
40 de la Ley 153 de 1887, alude a “/os principios def derecho natural’;
con lo cual no queda duda que en la legislacidn patria, anida un
modelo de hetero-integracién, abierto, incluso, a los principios del
derecho natural; por todo ello,'la forma de colmar las lagunas debe

17 Tomo I, Imprenta Paris América 145, Boulevard Poissonniere, Paris, 1926, pag, 49.
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acompasarse con lo que manda ese cuerpo normativo centenario, es
decir, con apertura hacia los principios generales y al derecho natural.

7. Enla afieja jurisprudencia de la Sala de Casacidn Civil, hay
verdaderos ejemplos anticipatorios sobre la aplicacion de las reglas
generales de derecho, en una forma singular de integracion del
ordenamiento juridico. En todo caso, no ha existido duda sobre que las
reglas generales del derecho son los principios generales del derecho y
que ellos hacen parte del ordenamiento juridico.

Y esa antafiona tedrica en muchas materias, se hizo porque el
Cédigo Civil carecia de preceptos especificos, lo cual no impidié que la
Corte acudiera a los articulos 13 y 8° de la Ley 153 de 1887, normas
que le permitieron aplicar con muchos afos de anticipacion los
métodos de interpretacion formulados por Geny vy la Escuela Cientifica
del Derecho. Como en su momento anotd la doctrina autorizada, “/a
nueva sensibilidad de /a Corte ha encontrado una base de
insospechada consistencia en las reglas hermencuticas formuladas
magistralmente por el legislador de 1887. La sala de casacion ha
descubierto o resucitado en fa Ley 153 de ese afio, normas de tan
auténtico valor cientifico que sus principios coinciden maravillosamente
con los que afios después informaron €/ programa de 1a que ha venido
a llamarse Fscuela Cientifica del Derecho. La resurreccion de estas
reglas y, en particular, de la consignada en el articulo 8, en virtud del
cual, a lalta de una disposicion exactamente aplicable al caso
controvertido podrd el juez recurrir a los principios generales del
derecho, seriala el purito de arranque de la nueva jurisprudencia de
casacion civil” (Taffur Morales, Francisco, La Nueva Jurisprudencia de
la Corte, Ed. Optima, pag. 244). Valga hacer memoria de algunos
ejemplos.

7.1. Asi, en lo que respecta al principio que dispone no abusar
de los derechos, residente ahora en el articulo 95 de la Carta Politica,
fue desarrollado entre otros, en fallos de 19 de agosto de 1935, 30 de
octubre de 1935 y 5 de cctubre de 1939.
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7.2. En sentencia de 20 de mayo de 1936, la Corte sentd como
doctrina que las reglas generales del derecho son verdaderos principios
y que éstos hacen parte del ordenamiento juridico. En ese fallo se lee
que “...'segun la expresion de Geny -anota Josserand- todo el derecho
no est3 encerrado dentro de la legalidad; al rededor de la regla formal,
alrededor del derecho escrito, vive y hierve todo un mundo de
principios, de directivas y de standars, en los cuales distingue muy
Justamente Hauriou los principios constitucionales del comercio
Jjuridico, y como una especie de super-legalidad.. Entre esas
directivas pueden citarse... la regla error communis facit jus, /a3
teoria de/ enriquecimiento sin causa y, Sobre todo, /a del abuso de/
derecho: aungue ningtin texto de derecho positivo las enuncie en su
forma general, la_realidad de esos dogmas consuetudinarios es tan
clerta como puede serlo 1a de /oS principios consignados _en /os
términos mdas expresos e imperativos. Méas aun: aquellos dogmas
consuetudinarios estan por encima de estos principios, puesto que
escapan a la arbitrariedad del legislador, que no podria desconocer
esas verdades superiores, a 1as cuales él mismo estd subordinado, ya
que no emanan de él. Los derechos que éste reglamenta no se realizan
abstractamente y en el vacio: funcionan en un medio social;
desemperian un papel en ese medio, socialmente, no en una direccion
cualguiera sino en vista de fines determinados; su mision es la de
realizar la justicia y ellos no podrian rebelarse contra ésta sin que se
incurriera en un contrasentido juridico, en un abuso que acarrearia una
sancion”(Sent. Cas. Civ. de. G.J. XLIII, 47-48).

7.3. De la misma manera y en lo que atafe al principio que
recoge la teoria de la imprevisién, se recuerda cdmo antes de que ella
fuera recogida en el articulo 868 del Cédigo de Comercio, recibid
abrigo en la sentencia de 29 de octubre de 1936, donde se evoco “e/
aforismo de Jos glosadores del Derecho Romano, «rebus sic stantibus»,
0 sea que hay que suponer que las partes han entendido mantener el
contrato si las circunstancias en que se celebrd no cambian, se ha
fundado la teoria de la imprevision, que se encamina a darle al juez €/
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poder de modificar la ejecucion de un contrato cuando han variado de
tal manera 1as circunsiancias que se hace imposible para una de las
partes, cumplir lo pactado, sin que sufran una grave lesion en Ssus
intereses”,

7.4. Y en punto de que no es licito romper sin medida el
equilibrio, ha ensefiado la Sala que “../los casos especiales de
enriguecimiento  sin causa contenidos en nuestro (odigo Civi,
notoriamente en lo referente al pago de lo no debido, no destruyen la
unidad de esta nocion de derecho, fuente de obligaciones, por cuanto
que las aludidas normas de aguella obra divergen solo en las
particularidades de esos casos”(Sent. Cas. Civ. de 19 de noviembre de
1936. G.1. XLIV, 474).

7.5. En otro de los pronunciamientos la Sala precisdé que “...a
falta de una formula dogmatica en nuestro C. Civil, como existe, tanto
en 1as legislaciones suiza y alemana como en las posteriores a éstas,
relativa al enriquecimiento sin causa, fuente de /as obligaciones, Ia
Jurisprudencia (entre nosotros con apoyo en los articulos 5, 8, y 48 de
la fey (1) 53 ae 1887. Constiftense las sentencias de 19 de agosto y 19
de septiembre de 1935, las cuales contienen esta misma teoria), y /a
doctrina se han encargado de establecer su fundamento, defimitando
e/ dmbito de su dominio y aplicacion y precisando sus elementos
constitutivos.

£l enriquecimiento sin causa estriba en el principio general de
derecho de que nadie puede enriquecerse torticeramente a costa de
ofro” (Sent. Cas. Civ. de 19 de noviembre de 1936, G.J. XLIV, 474,
cfrm. Sent. Cas. Civ. de 6 de septiembre de 1940, G.J. L, 39).

7.6. La creacion del derecho se expresd, también, en el
enriquecimiento torticero, que a falta de una disposicion iegal recibio
desarrollo de Ia Corte con fundamento en los articulos 5°, 8° y 48 de la
Ley 53 de 1887 (G.J. No. 1923, Pag. 25; G.J. No. 1930, Pag. 803; Sent.
Cas. Civ. de 11 de julio de 1939, G.). No. 1949).
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7.7. En el mismo sentido la Sala afirmé: “...e/ fallador para
‘desatar esa oposicion de intereses, a falta de una norma positiva
expresa, tenia que acudir a principios inspirados en normas de equidad
v de buena fe que /a doctrina, la jurisprudencia y Ia ley misma se han
encargado de hacer prevalecer con fuerza coercitiva para restablecer ef
equilibrio juridico, sin que la magistratura pueda negarse a fallar
porgue ello le implica una grave responsabilidad cuando el precepto
escrito le dice que los jueces y magistrados que rehusaren juzgar
pretextando silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley, incurrirén en

responsabilidad por denegacion de justicia.

£En armonia con los conceptos antes expuestos, ef articulo 8o de
la ley 153 de 1887 expresa.... Sobre el espiritu de esta disposicion la
doctrina y la jurisprudencia colombiana, inspirada en normas
requladoras de una normal convivencia social, y teniendo de presente
los avances que en esta materia ha realizado /a legislacion foranea, ha
fundamentado la accion originada en el abuso de los derechos, e/
enriquecimiento sin causa y aquéllas que, como la de que trata e/
presente fallo, deben resolverse por analogia con otras disposiciones y
sobre la base de la equidad y de /a3 moral. No anduvo, pues,
desacertaclo ef fallador de instancia al resofver en /a forma en que /o
hizo tanto la demanda principal como la de reconvencion; /a lectura def
fallo pone de presente su esfuerzo para liquidar el conflicto en forma
clara sin que pueda razonablemente fundarse contra €/ una tacha por
desconocimiento de legitimos derechos que aparecen compensados
para buscar una solucidn inspirada en la justicia”(Sent. Cas. Civ. de 12
de mayo de 1955. G.J. LXXX, 322).

7.8. Y en sentencia posterior se explicd que “...ef ordenamiento
Juridico no estd constituido por una suma mecanica de textos legales.
No es como muchos pudieran creerfo, una masa amorfa de leyes. Todo
orden juridico estd integrado por clertos principios generales, muchos
de ellos no enunciados concretamente por el Codigo Civil, pero de los
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cuales, sin duda, se han hecho aplicaciones concretas en casos
singuiares.

Ya e articulo 89. de la ley 153 de 1887, prescribe que a falta de
leyes aplicables a los casos controvertidos, deberan aplicarse 1as reglas
generales del derecho. Entre los principios generales vigentes en el
derecho positivo deben recordarse dos de importancia capital para
fallar el presente negocio: el que prohibe a una persona funaarse en su
propia torpeza o inmoralidad para obtener beneficios a su favor,
principio enunciado mediante la mdxima de los latinos «Nemo
auditur propriam turpitudinem allegans», y el principio de /a
buena fé exenta de culpa: «Error communis facit jus» (Sent. Cas.
Civ. de 23 de junio de 1958. G.J. LXXVIII, 232).

En esa misma providencia se sefiald que “.../os métodos antiguos
de interpretacion ensefiaron gue en el Codigo Givil se encontraba todo
el derecho civil; que el intérprete debia aplicarlo sin poder extender /os
casos previstos por el legislador a otros casos y siéndole prohibido
investigar la existencia de ciertas reglas o principios generales
tradicionalmente reconocidos por las naciones civifizadas.

Pero esta identificacion del derecho civil con el Codigo Civil, o
mads exactamente, entre el derecho y /3 ley escrits, ha sido rota
definftivamente en nuestra epoca y reemplazada por una metodica
distincion_entre derecho v ley escrita. L3 ley escrita es apenas una
. de las fuentes formales del derecho, la mds importante desde luego,
pero no 1a unica.

£l derecho en general, es un sistema compuesto no de casos
empiricos, sino integrado por verdaderas instituciones y principios
generales. Esta concepcion se encuentra vigente en nuestro derecho
por mandato expreso ael ya citado articulo 8° de la Ley 153 de 1887,
que habla de las reglas generales del derecho; e/ mismo articulo 4°
de tal ley que habla de los principios de derecho natural y las
reglas de la jurispruclencia; el articulo 5° de la misma ley que se

E V.P. Exp No. 05360-31-03-001-2003-00164-01

49



Reptiblica de Colombia

Corte sup;énl;g Justicia
Sela de Casacion Civl

refiere a la equidad natural: e/ articulo 32 del Codigo Civil gue
ordena interpretar los pasajes oscuros o contradictorios de la ley del
modo que mas conforme aparezca al espiritu general de /a
legislacion y a la equidad natural, Todas esas expresiones,
principios generales del derecho, reglas de la jurisprudencia,
principios de la equidad, espiritu general de la legislacion, son
expresiones que no tienen cabida dentro de una concepcion exegetica
de/ derecho civil, sino dentro de una concepcion sistemdtica, es decir,
dentro de aquella idea que ensena que el derecho civil no se compone
de casos aislados 0 empiricos, sino que es una ciencia de principios
generales.

£l juzgador debe pues, en cada caso concreto, investigar los
principios, los conceptos generales y con su ayuda extraer el sentido
propio de los textos legales” (sublineas ajenas al texto).

7.9. De la misma manera, afirmd la Sala que “...esas reg/as
generales de derecho se hallan asi por disposicion expresa de /a ley,
erigidas en normas regujadoras de Jla vida juridica. Entre esos
principios o reglas generales de derecho, se halla el consabido jure
naturae aequum est neminem cum alterius detrimento et injuria fieri
Jucupletioremn. Es justo por derecho natural gue nadie se haga mas rico
con detrimento e injuria de otro” (Sent. Cas. Civ. de 27 de octubre de
1961. G.J. XCVII, 143).

7.10. Luego, concluyd que “/as reglas generales de derecho
hacen parte del ordenarniento juridico, y asi'lo consagran disposiciones
varias, dentro de [as cuales cabe mencionar el articulo 8° de /a ley 153
de 1887 y el 32 del cddigo civil. Y carece de sentido sostener que
cuando el juzgador las aplica, se sale de orbita y se arroja a terrenos
extraﬁos, renegando de su competencia.

Otra cosa es que se discuta acerca de aplicabilidad de tales
principios va dentro del juicio, a la hora de proveerse el derecho -/o
que supone haberse superado el problema de competencia-, evento en
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el que el asunto habria de ser situado en el ambito del vicio in
Judicando, ajeno en un tedo, naturalmente, a cualquier controversia
sobre I3 competencia de los jueces” (Sent. Cas. Civ. de 24 de
noviembre de 2000. Expediente 5365).

7.11. También recalco que “...aunque fa Corte ha registrado de
tiempo atrds la necesiclad de indexar -actualizar o revaluar- ciertas
obligaciones que se ven afectadas por la inflacidon (cas. civ. de 24 de
abril y noviembre 19 de 1979, entre olras, CLIX, pags. 107 y 321), a
dicho reconocimiento no se le apareja que los Jueces puedan
determinar libre y espontaneamente la manera como ese gjuste debe
hacerse, pues al margen de las cldusulas que -segun el caso- las partes
validamente pueden acordar con ese especifico cometido, corresponde
antes que todo verificar si el legislador, aun cuando no consagre
expresamente el deber de corregir monetariamente determinada
obligacion, ha establecido una metodologia especial que deba sequirse
para preservar la capacidad de compra del dinero, va que solo en
defecto de ella podra el juzgador sefialarla, claro estd que con sujecion
a los principios generales del derecho, como lo ha precisado de antafio
esta Corporacion” (Sent. Cas. Civ. de 19 de noviembre de 2001, Exp.
No. 6094).

7.12. Ha precisado la Sala, ademas, que las reglas generales del
derecho pueden aplicarse bien sea por analogia juris o de manera
directa: “..en efecto, ante la configuracion de excepcionales
circunstancias facticas que imposibiliten, o hagan en extremo difici!
deducir un equivalente exacto entre e/ monto de Ia indemnizacion y e/
dafio material padecido por las victimas y por cuanto 'dicho monto no
viene a desemperiar, en la generalidad de los casos, sino 1a funcion de
satistacer, enfrente de los beneficiarios, cierto bienestar que reemplace
al que fue arrebatado por la muerte de una persona, se colige,
siguiendo otros precedentes jurisprudenciales, que la simple dificultad
de tipo probatorio, per se, no puede cerrar el paso a la merecida
indemnizacion, pues 'si effo fuere asi, los perjuicios morales de tan
inasible evaluacion, no podrian jamds representarse en cantidades
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pecuniarias; lo gue, en el entendido de que 'la ley no dice cudl es el
criterio adoptable para tales justiprecios, lNeva ineluctablemente a
concluir que ‘en esta labor es indispensable acudir a las reglas
generales del derecho’, admitiendo que ‘el juez ests dotado de
alguna_relativa libertad _para llegar a conclusiones gue consulten /a
equiaad, siendo, como es, irrealizable a todas luces una justicia de
exactitud matemadtica, y que, tratindose de dafios ciertos gue se
proyectan en el futuro, 'la prestacion de la indemnizacion debe
consuftar una compensacion equitativa que ponga a los damnificados
en una situacion patrimonial mds o menos equivalente a la que tenian
antes del acontecimiento que les causo ef menoscabo (XLVI, pags. 689
y 690)..7(Sent. Cas. Civ. de 5 de octubre de 2004, Exp. No. 6975).

7.13. También reiterd la Sala que “ef articulo 8° de /a Ley 153 de
1887 como norma sustancial violada... abre el camino para /a
aplicacion de los principios generales del derecho, entre eflos el que
proscribe el enriquecimiento sin derecho en perjuicio de otro” (Sent.
Cas. Civ. de 14 de agosto de 2007. Exp. No. 1997-01846-01).

7.14. Recientemente, la Corte precisdé que los principios
generales del derecho “se caracterizan por un alto grado de
abstraccion, ora porque no evidencian de manera explicita un supuesto
factico o lo presentan de manera fragmentaria, de modo que no es
posible determinar con antelacion los casos en los que seran aplicados,
razon por la cual suelen calificarse de normas ablertas, para
distinguirlas de las reglas legales llamadas cerradas, en las que si es
posible fijar escrupulosamente los supuestos de hecho de su aplicacion,
0 va porgue, segun otros, presentan un alto grado de indefinicion en /a
consecuencia juridica, motivo por el cual se les conoce como
“mandatos_de optimizacion” (v optimacion, quizds), en la medida en
que pueden ser cabalmente cumplidos en diferente grado, dependiendo
de /as condiciones reales o juridicas en las que se encuentre e/ agente.
Mientras que los primeros se caracterizan porque expresan derechos,
son justiciables y, por ende, de aplicacion usual por los jueces, /0§
segundos aluden a intereses y son propics de la politica y la legisiacion.
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En todo caso unos y otros tienen un Ssignificado lingdistico
autoevidente, en virtud del cual su genuino sentido y alcance no puede

ser esclarecido a partir el significado de las palabras.

Sea cual fuere su estructura, no hay duda que en los principios
se halla una nota descollante que no se evidencia en Ias otras reglas
Juridicas y es su pes¢ O importancia, de manera que cuando dos
principios entran en conflicto, ambos siguen siendo validos a pesar de
que en el caso concrelo uno de éellos se prefiera al otro; o sead, que en
caso de colision, uno de eflos no deja de ser valido, ni comporta de
manera definitiva e ineludible una clausula de excepcion, simplemente,
se impone un proceso de ponderacion, al cabo del cual, dependiendo
de las circunstancias del caso, se establece entre ellos una “ relacion de
preferencia condicionada”. En cambio, en tratandose de las reglas
legales no es posible aseverar que una sea mas importante que otra,
de modo que si entran en conflicto 13 solucion es de todo o nada: o una
de ellas no es vélida, o siempre cederd en presencia de la otra.

Ahora, as reglas legales son obedecidas, mientras que a los
principios, en cambio, se adhiere. Aquellas sefalan como debe actuar
/a persona, o no hacerlo, en determinadas situaciones especificas por
ellas previstas, al paso que los principios nada dicen, directamente, a
ese respecto, pero proporcionan criterios adecuados para fijar un
punto de vista ante situaciones concretas que a priori aparecen
indeterminadas. Como éstos, los principios, cuando no son mandatos
de optimizacion, carecen de supuesto factico especifico, solamente
adquieren relevancia cperativa haciéndolos obrar frente algin caso
concreto, no es posible, entonces, determinar su significado de manera
abstracta, como tampoco pueden ser utilizados en operaciones logico-
Juridicas, en particular en procesos de subsuncion”(Sent. Cas. Civ. de
16 de agosto de 2007, Exp. No. 25875 31 84 001 1994 00200 01).

Segun se constata en la anterior recension, la Corte Suprema de
Justicia cumplié en su momento con el desarrollo vanguardista de los
principios generales del derecho, en un proceso histdrico segun el cual,
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a juicio de alguno de sus participes, a partir de 1935 la jurisprudencia
fue favorable a las tendencias de la Corte de Casacién Francesa; “en
tales circunstancias, la Corte de Casacion ha dejado de estar al servicio
de la ley para hacer justicia al Derecho” (Pérez Vives Alvaro, Casacidn
Civil, 22 edicion, Libreria Americana, 1946, pag. 17).

8.  Por su parte, la Corte Constitucional declard ajustado a la
Carta Politica el articulo 8° de la Ley 153 de 1887; asi, en la sentencia
C-083 de 1° de marzo de 1995, explicd que el deber de decidir sin
excusarse por el vacio o la oscuridad de la legislacion, era una
necesidad ontoldgica, y reiteré aquello de que no hay lagunas porque
hay jueces. Alli, ademds, se dejé sentado que en el recurso a la
analogia juris, es decir en la blsqueda de una norma en la cual “a
partir de diversas disposiciones del ordenamiento, se extraen [os
principios generales que /as informan, por una suerte de induccion, y
se gplican a casos o situaciones no previstas de modo expreso en una
norma determinada” no hay abandono alguno del ordenamiento sino
justamente la consulta del mismo, cosa que de antano estaba dicha.

No obstante, la Corte Constitucional tomé partido por una de las
visiones posibles de lo que constituye el sistema juridico, al reducir
todo a la idea de regla de reconocimiento como método para identificar
el parecido de familia de un determinado principio y asi indagar sobre
si su estirpe pertenece al ordenamiento. Para la Corte Constitucional
las expresiones “principios generales del derecho” “equidad” y
“derecho natural” son, en el contexto del articulo 230 de la
Constitucidn Politica, principios generales extrasistematicos que “ro
satisfacen las condiciones de la regla de reconocimiento y, por ende,
no hacen parte del ordenamiento pues no son materiaimente
reductibles a /la Constitucion. Segun expresion afortunada de Carrid
pueden ser llamados ‘principios juridicos’ en cuanto se refieren a aqué!
(el derecho) pero no en cuanto partes de é/’ Y afiade : ‘el uso judicial
de ellos puede conferirfes, en el mejor de los supuestos, el rango de
candidatos a integrar el sistema, una vez que ese uso adquiera
consistencia, regularidad y cardcter normativo suficientes como para
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considerar que las pautas aplicadas son normas jurisprudenciales en
vigor, o se incorporen &l ordenamiento -agrega la Corte- por
disposicion del legislador”.

A pesar de ello y aunque la Sala considera relevante en grado
sumo que haya la consagracion expresa de principios en la Carta
Politica, como acontecié con el abuso del derecho (articulo 95 C.N.) y
la buena fe (articulo 83 C.N.), la pertenencia del principio al
ordenamiento no puede depender de un acto 0 de una autoridad
contingente, que en un momento fundante decida la inclusion
mediante una herramienta como el test que sugiere la Corte
Constitucional, pues ello implicaria que la desaparicion de la autoridad
que hizo el reconocimiento, la abolicién del procedimiento, o el cambio
del test o de la norma aplicable, arrojarian el principio fuera del
sistema, como si dejara de ser parte del espiritu general de la
legistacion. Si “hay exigencias de Justicia general, existe un orden que
estd por encima tanto de las voluntades individuales particularmente
consideradas, cuanto del acuerdo de las mismas que se expresa a
traves del principio de fa mayoria, un orden que debe ser perseguido
como tal”*.

Asi, cdmo confiar a un test, 0 a una regla difusa como la de
reconocimiento, la tarea de definir qué otras reglas pertenecen al
ordenamiento, olvidando que el Derecho no es el espacio para la
transaccion coyuntural de los intereses transitorios, sino que en él
subyacen las condiciones para la salvaguarda de aquellos intereses
materiales que forman parte de ia esfera de inmunidades del individuo,
que por lo tanto no estan disponibles para las mayorias, y que
trascienden alguna mecéanica de identificacion, para derivar en Gltimas
su esencia, de los dictamenes del propio tribunal de la razén humana.

Asi las cosas, aunque se ampliara la parte dogmatica de las
constituciones modernas y se transformaran los principios en normas

18 Zagrebelsky Ob.cit. Fag. 94
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positivas, con elio no se agotaria el ordenamiento, ni estaria completo
de una vez y para siempre.

9, Ahora bien, mas alld de las discusiones tedricas que
genera el tema, lo cierto es que en la prdctica, en la labor de decidir
una controversia, no sdlo pueden verse transgredidas reglas positivas,
sino que también es factible la infraccion de los principios generales del
Derecho, ya sea porque dejan de aplicarse, bien porgue se hacen
operar indebidamente, ora porque se interpretan de manera erronea.

Cabe agregar que dichos principios, asimismo, tienen el caracter
de normas de derecho sustancial en aquellos eventos en los cuales,
por si mismos, poseen la idoneidad para crear, modificar o extinguir
relaciones juridicas concretas. Por ende, basta con invocar una regla
general de derecho -en tanto sea Ia base del fallo o haya debido serlo-,
para abrir el espacio al recurso de casacion, pues los principios hacen
parte del ordenamiento juridico que el recurso debe salvaguardar.

Como se recordard, la doctrina revela que “/a Corte hizo en /a
década de 1930 aplicacion de Ia tesis segtin la cual basta 1a invocacion
de un principio como porma de derecho sustancial para que se abra e/
espacio de la_casacion. Asf en las sentencias de 20 de mayo de 1936,
XLIII, pdgs. 44 y s.5. tomd como soporte el principio «error comunis
facit ius», el 29 de septiembre de 1935 XLIII, 129 19 y 19 de
noviembre de 1936, XLIV, para la maxima «nadie puede enriguecerse
sin causa»...” (Pérez Vives Alvaro, Casacion Civil, 22 edicién, Libreria
Americana, 1946, pag. 17). Entonces, para la Corte de antafio los
principios eran parte del ordenamiento y el recurso de casacién no
estaba instituido para la defensa de la ley -en sentido formal-, sino en
resguardo de todo el ordenamiento.

En ese mismo sentido, tambien se dijo que “/os_principios
generales del derecho por s solos también sirven como fundamento
del recursg, aungue no aparezcan consagrados expresamente en una
ley, pues el juez debe aplicarlos segun el articulo 8° de la Ley 153 de

E.V.P. Exp. No. 05360-31-03-C01-2003-00164-01



Reptiblica de Colombia

Corte Supo. de Justicia
Sala de Casacion Cial
1887 que ordena que se apliquen 1as reglas generales del derecho, a
falta de ley o doctrina constitucional.

Los casos que pueden ocurrir, los resume Alberto Zuleta Angel

ast;’

a) Dice el sentenciador que no hay regla aplicable; resuelve
entonces aplicar una regla general del derecho. Pero si hay ley
aplicable, bien sea directamente o bien por analogia. Entonces el fallo
es acusable por violacion de la ley que el sentenciador se abstuvo de
aplicar siendo apsicable.

b) El sentenciador resuelve gplicar una ley que considera
aplicable. Pero en realidad tal ley es inaplicable al caso controvertido,;
hay necesidad entonces de aplicar, conforme al articulo 8° de I3 Ley
153, /as reglas generales del derecho. £ fallo es entonces acusable por
violacion de las disposiciones que se aplicaron siendo inaplicables.

¢) £/ sentenciador considera que en realidad no hay ley aplicable,
expresa o analdgicamente, y aplica 1a regla general del derecho, pero
aplica mal, porque hay normas jurisprudenciales sobre la correcta
aplicacion de esta regla. Asi, no es admisible la accion fundada en ef
enriquecirmiento sin cavsa cuando e demandante tiene accion fundads
en un conlrato, cuasicentrato, defito o cuasidelito, esto es, se reguiere
que el demandante carezca de toda ofra accion para que pueda
gjercitar la fundada en este principio, porque si la tiene debe fundarse
en él. La accion originada del enriquecimiento injusto es subsidiaria.

Si ef sentenciador ha aplicado mal la reglia de derecho, porgue
o se han flenado todas las condiciones para poder ejercitaria, hay una
indebida aplicacion de esta regla general, que en la actualidad es
derecho sustancial y base para el recurso de casacion. Del Vecchio,
refiriéndose a los mencionados principios observa que ‘fa misma fley ha
acogido ademdas de /a interpretacion analogica, los principios generales
ael derecho, dando & éstos, con esa formula tan ampliamente
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comprensiva, un reconocimiento especial y una propia y verdadera
sancion de orden positivo’, Y advierte, en nota: 'De ahf la posibilidad,
comunmente reconocida, de recurrir en casacion por falta de aplicacion
Judicial de los principios generales del derecho, precisamente sobre /a
base del articulo 3° de las disposiciones preliminares’ (Los Principios
Generales del Derecho, pdg. 15)” (Morales Molina, Hernando, Técnica
de Casacién Civil, Sequnda Edicién, Ediciones Rosaristas, Bogota, 1983,
pags. 117 y 118).

Las referidas circunstancias, aunadas a al conjunto nutrido de
fallos en que la Corte desarrolid los principios generales del derecho,
dejan ver nitidamente que ellos como parte fundamental del
ordenamiento juridico pueden operar y, de hecho, se han admitido
como norma de derecho sustancial cuya violacidn es susceptible de ser
acusada a través de! recurso extraordinario de casacion.

10. Dicho lo anterior y de cara al asunto en transito por el
estrado de la Corte, el casacionista alude el desconocimiento del
principio segun el cual “nadie puede derivar derechos de su actuar
ilegal ni alegar su propia ilicitud? y en el desarrollo del cargo, sefiala
que el Tribunal no advirtié que Bancolombia S.A. incurrid en un
proceder ilicito y, por io mismo, no podia predicarse un enriquecimiento
sin causa, pues, precisamente, este Ultimo fendmeno requiere que el
supuesto empobrecido no pretenda “soslayar una disposicion
imperativa de la ley” (G. J. T. XLIV, pdgs. 474 y 474.).

Segin puede verse, lo que al fin de cuentas controvierte el
recurrente, son las conclusiones que permitieron al Tribunal dar por
cumplidos los elementos axioldgicos del enriquecimiento sin causa, Yy
ese preciso fendmeno tiene desarrollo legal en el articulo 831 del
Cddigo de Comercio.

Por consiguiente, en estricto sentido, aunque debid plantearse la
infraccién del articulo 831 del Cddigo de Comercio, en la medida en
que esa norma era la que regulaba en forma especifica la problematica

E.V.P. Exp. No. 05360-31-03-001-2003-00164-C1 -

.,

N



Reptiblica de Colormbia

Corte Supce?;nc. de Justicia
Sala de Casacion Cinl

que la conducta ilegitima del demandado causo, cuando al retener lo
ajeno se beneficid ladinamente de dichas equivocaciones, de donde se
sigue que en ese preciso supuesto, no quedaba excluida la accidn in
rem verso, sino que por el contrario se cumplieron cabalmente las
condiciones para su prosperidad.

Por lo demas, no era impedimento para acoger las pretensiones,
el que entre el demandante y el demandado hubiere una relacion
contractual, ya que la relacién que ligaba al Banco con el usuario o
cliente, resulta ser ajena a los hechos aqui denunciados, pues en el
contrato entre ellos suscrito no estaba previsto qué conducta debia
seguir el demandado si recibia consignaciones por error. Por supuesto
que en tal estado de cosas, quedaba el camino abierto a la actio in rem
verso. Se ahade que la mencion marginal que el Tribunal hiciera del
depdsito irregular -argumento puesto al desgaire 0 a la manera de un
obiter dicta-, no tiene la fuerza para eclipsar el fundamento capital de
la demanda y de la sentencia acusada: la accién de enriquecimiento sin
causa. A la larga, esa coda del fallo del Tribunal, en la cual se alude a
un contrato, por impertinente no obsta la actio in rem verso.

No cometid, entonces, el Tribunal el desafuero interpretativo que
se le enrostra y por consiguiente el cargo resulta infructuoso.

Siguese de todo cuanto viene de decirse que ninguno de los
cargos esta llamado a salir avante.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en Sala
de Casacion Civil, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia de 18 de octubre de
2006, proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
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Judicial de Medeliin, dentro de! proceso ordinario que Bancolombia S.A.
promovié contra Oscar Adridn Loaiza Arias.

Se condena en costas al recurrente,

sc% Q
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WILLIAM NAMEN VARGAS
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TH MARINA DIAZ RUEDA

EN COMISION DE SERVICIOS

PEDRO OCTAVIO MUNAR CADENA
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ARTURO SOLARTE RODRIGUEZ
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