FERNANDO HINESTROSA

Dario Echandia,el jurista, el magistrado®

Dispuesta en buena hora la edicion de los
escritos de Dario Echandia que constitu-
yen el rastro documental de su aporte
notable y fecundo a la cultura colombia-
na, al pasar revista a los manuscritos se
impone la observacion de que no escap6
¢l a una constante nacional, por lo de-
mas, comun a las civilizaciones en pro-
ceso de consolidacion: el legado de los
intelectuales, salvo quienes se dedican a
la literatura y algunos casos excepciona-
les de investigadores obsesos, corre fun-
damentalmente en tradicion oral: con la
salvedad de discursos en ocasiones me-
morables, panegiricos o necrologias,
prolusiones, préologos, y en lo que hace a
los profesores, resumenes de clases, en
veces con la cooperacion de los alumnos
o de la sola iniciativa de éstos, la figura y
el pensamiento de los mayores yace, todo
lo mas, en el recuerdo precario de quie-
nes los trataron y recibieron de ellos la
ensefianza de su palabra y de su ejemplo.

Para quienes todo es facil en los de-
mas, apunta inmediato el reproche de de-
jadez, sin advertir lo que son los afanes
de la vida diaria y el sentido inhibitorio
de la modestia y la autoexigencia delante
de la empresa de escribir un libro, tanto
mas opresivo cuanta mayor sea la ins-
truccion y mas largo el recorrido vital de

quien la contempla. La conviccion de que
otros atrds o contemporaneamente han
desarrollado el tema conversacion 'y pro-
fundidad y la vision propia de parte de
quien no se mira a si mismo con lente de
aumento, significanun lastre duro de vencer,
al tiempo que la indiferencia general, cuando
no la incomprension de muchos, no son
ciertamente halagos o estimulos para la
elaboracion de trabajos pacientes y ar-
duos.

El abogado, de su parte, suele escribir:
ese es su oficio, siempre bajo los apre-
mios del término: conceptos, alegatos, y
quienes desempefian la magistratura, sen-
tencias. Anhelo de convencer, angustia de
acertar; los primeros, por lo general, cum-
plida su misién transitoria, estdn llama-
dos a una hoguera aplicada sin mas tiento
ni menos voracidad que la de cura y bar-
bero al final de su donoso escrutinio en la
libreria del Ingenioso Hidalgo; en tanto
que las sentencias, por su funcion de pre-
cedentes, estan llamadas a perdurar y an-
tafio entre nosotros se las solia publicar en
Gaceta Judicial para que jueces Yy litigantes
pudieran saber el derecho vivo, hoy con-
denado a la clandestinidad, junto con tan-
tas otras cosas vivas, gratas y utiles.

Por lo demas, aquella ha sido la suerte
inveterada de lajurisprudencia y la forja
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del derecho. Evocando el proceso de su
formacion en Roma, tan importante como
su consolidacion en instituciones, es ele-
mental comprobar que los manuales, ex-
plicaciones y, a la postre, los tratados,
fueron un producto tardio, y no siempre
feliz, de las responsa de los jurisprudentes,
sabios en la ciencia de la vida, producto
de su observacion cotidiana de la reali-
dad y de su recuerdo continuo acuciante
de la equidad, tan préximo a la bondad
como distante de la caridad, tan ansiosos
de dar soluciones justas a los conflictos,
como desentendidos del conceptualismo
y de una légica irreal resultante de la
escolaridad pedante, si que también del
exclusivismo del privilegio.

Para muchos sera una revelacion la obra
juridica del doctor Echandia y no falta-
ran quienes, prejudicialmente, la consi-
deren un fruto menor, adosado a la
recopilacion apenas por afanes de pleni-
tud, acostumbrados como estamos los
colombianos a su imagen mayuscula de
conductor politico y de conciencia moral
de la nacion. Verdad es que el Maestro,
como con respeto y devocién le llama-
mos quienes hemos recogido el magiste-
rio de su vida y lo hemos incorporado a
nuestra experiencia como dictado de in-
dependencia, caracter y realismo, ha des-
empefiado las mas altas magistraturas de
la Republica: la Jefatura del Estado en
varias oportunidades, la Presidencia del
Congreso, Ministerios varios en distintas
administraciones, la Gobernacion del
Tolima, la representacion diplomatica ante
la Santa Sede; todas sin haberlas busca-
do, pero tampoco rehuidas a conciencia
del honor que le deparaba nuestra demo-
cracia y, cardinalmente, con espiritu ser-
vicial y vocaciéon de sacrificio. de su
tranquilidad personal, de su popularidad
e, incluso, con riesgo de su propia vida,
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como en el evento extremo de su ultima
candidatura a la Presidencia de la Rept-
blica, que llegd a ser antes que al cadal-
so, al asesinato vil por soldadesca que
consumo6 en su hermano el mandato
despotico al confundirlo con él. Pero tam-
bién es cierto que Echandia, antes que
todo, ha sido un abogado iritegralmente a
plenitud, y que como tal fue juez munici-
pal y de circuito, consultor, inclusive litigante
y magistrado de la Corte Suprema de
Justicia, no solo con el decoro y la pul-
critud que le son inherentes, sino con
sabiduria y espiritu renovador, para be-
neficio perdurable de la jurisprudencia.

El agora y el foro han servido alterna-
tivamente de ambitos para el desempefio
agonistico de letrados y caudillos en su
esfuerzo de convencer a jueces, a lecto-
res o colegas, desde cuando la especie
antepuso la retérica y la dialéctica al au-
Ilido o al golpe y en tanto aquellos argu-
mentos no se ven sustituidos por el cuerno
que convoca al bando o a la secta o por la
violencia legalizada. Y las distintas ma-
gistraturas o dignidades publicas han exigido
ilustracion, prudencia y brio, y experien-
cia ganada en proceso ascendente, lo que
permite explicar cémo, de siempre, mu-
chos politicos egresan de las filas de la
jurisprudencia para retornar a ellas cuan-
do el absolutismo les cierra la via, para
desde ahi continuar ejerciendo su cate-
dra moral y, en no pocas oportunidades,
practicar la resistencia civil, la urbana
militia paralela a las magistraturas, de
que hablara Ciceron.

Nacido en las postrimerias del siglo
Xrx, en provincia tolimense y en el seno
de familia radical don Vicente, su pa-
dre, se contd entre los jovenes liberales
que recibieron las ultimas lecciones de
fe liberal en el Externado al sucederse el
crepusculo del Olimpo, el joven Dario
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Echandia resultaba destinado al cultivo y
al ejercicio de las artes del derecho: sus
lares y sus manes, igual que su devocion
personal por ellos, lo impulsaban a for-
marse intelectualmente de manera sdlida
y universal y a luchar por lajusticia social,
en periodo en que el enrarecimiento del
aire politico no le auguraba posibilidades
de desempefio en funciones publicas.

Ingres6 al Colegio del Rosario de Bo-
gotd, cuando practicamente habian sido
clausuradas las puertas de toda escuela
heterodoxa. Consagrado y solicito, ad-
quirié un excelente manejo del castella-
no, dominio del latin, destreza en el empleo
de silogismos, sorites, entimemas y aun
sofismas, y esa devocion por el debate,
el discurrir, la controversia, es decir, por
la filosofia, que lo han caracterizado y
que le permitirian enfrentarse con coraje
y naturalidad a los més bravios contendores
en el Congreso, ensoberbecidos en la doma
de potrillos ministeriales menos diestros
en esas lides.

Radical de cuna, escolastico de escue-
la, no tardé en desasirse y en emprender
caminos propios, concordes con su cu-
riosidad intelectual y el romanticismo
de su mocedad: Kant, Hegel, la izquierda
hegeliana, Marx, el positivismo, el solida-
rismo. Para quienes en su infantilismo
ignorante ¢ insolente tratan de exigir a
cada quien que se afilie a una tendencia,
que se incorpore a una secta, desconcier-
ta el realismo escéptico de Dario Echandia,
su serenidad y madurez apabullantes; no
las de hoy en su augusta senectud, sino
las de siempre: las que puso de manifies-
to junto con su garra polémica en la de-
fensa de la reforma constitucional de 1936,
revolucionaria entonces y, habida consi-
deracion del conservadurismo colombia-
no, todavia hoy: escrita y siempre en trance
de realizacion futura, y las que ya se

atisbaban en sus primeros ensayos uni-
versitarios.

Dario Echandia es uno de los grandes
de Colombia, al lado del Fundador de la
Republica y del doctor Murillo, su cote-
rraneo, quiza modelo recéndito de su tra-
yectoria vital y, como ellos, abogado,
término mas cabal que el de connotacion
soberbia de jurista, por la actividad, la
lucha, la combatividad que aquél encie-
rra, y no por casualidad, sino por desti-
no. El modo de ser genuino de la Nueva
Granada, tan molesto a inquisidores y
déspotas, que del Pacificador Pablo Murillo
en adelante no han podido soportar que
los "leguleyos" "ojeando codigos les pro-
muevan enredos", es decir, les obstaculi-
cen o impidan su propésito de imponer
su verdad redentora, su "ley".

Su trabajo tesonero y aplicado a cddigos
antiguos y modernos, doctrina, sentencias,
nacionales y foraneas, y su correccion per-
sonal y buen juicio le valieron a Echandia
los maximos honores que el Colegio del
Rosario discierne a sus mejores escola-
res, y le permitieron coronar su carrera
de leyes con su Estudio de la responsabi-
lidad civil por los delitos y culpas, tesis
doctoral editada en 1917, cuya lectura
actual al cabo de mas de sesenta afios de
escrita, por quien se ha encargado de co-
mentar la obra juridica de su autor y ne-
cesariamente se halla provisto de las
contribuciones de muchos doctrinantes
que en el entretanto han enriquecido y
transformado una materia tan vasta como
rica en posibilidades de elacion ideologi-
ca, no puede menos de suscitar un agrado
intimo por el rigor de la ordenacién de
los temas, la elegancia del idioma, la ri-
queza de los conocimientos y la sencillez
de la exposicion. Opiniones éstas que emito
efusivamente, pero con el temor de incu-
rrir en la osadia de proceder como exa-



minador tardio de quien fuera mi profe-
sor y examinador del trabajo que en mi
dia hube de presentar para el lleno de
formalidades académicas analogas. Con
todo, el hecho es que la monografia de
marras vale por si misma, sin necesidad
de agregarle el desempefio ulterior de
quien la elabord y bien puede estudiarse
hoy con provecho y tomarsela como mo-
delo de diccion y método.

Sin detenerme en el desarrollo de la
materia, donde se encuentran anticipos
de reformas legislativas y jurisprudenciales
cumplidas luego, para un tratamiento mas
adecuado del dano causado en el ejerci-
cio de actividades peligrosas o en el em-
pleo desviado de un derecho subjetivo, e
insinuaciones atinadas a proposito de la
clasificacion de la injuria en dafio a los
bienes de la personalidad y dafo al patri-
monio, y sobre el resarcimiento de aquél
y del dafo moral propiamente dicho, como
lo podra comprobar el lector, deseo des-
tacar el criterio del escolar de entonces y
su actitud ante el derecho, demostrativos
de su altura y de la continuidad y autenticidad
de su pensamiento, vertido en estas lineas
del exordio:

«El esclarecimiento de una cuestion
juridica es el resultado de un doble traba-
jo de analisis y de sintesis, que aqui como
en cualquiera otra ciencia, se autnan y
completan para conducir la mente huma-
naen el empeno de obtener verdades nuevas.
De estas dos formas de razonamiento re-
sultan dos métodos que intervienen am-
bos en la ciencia del Derecho. El método
sintético, llamado impropiamente filoso-
fico, procede por deduccién sacando los
principios morales grabados en la con-
ciencia humana que constituyen la ley
natural, consecuencias que promulgadas
y sancionadas eficazmente por la autori-
dad publica, toman el caracter de leyes

Revista Derecho del Estado

positivas. Con este método las institu-
ciones legislativas se explican por sus
causas trascendentales, y se refieren a
los axiomas de la razén practica, para
averiguar si estdn o no conformes con los
dictados de la equidad natural.

«Pero las leyes existentes en un pais y
en un tiempo dados no son simples deri-
vaciones abstractas de la ley natural: en
su formacion influyen causas externas
diversas cuyo conjunto se ha denomina-
do medio ambiente. La experiencia de-
muestra, en efecto, que alli donde cambian
las condiciones de la vida de los pueblos,
cambia paralelamente su legislacion. Este
hecho se explica porque siendo las leyes
manifestaciones directas de las necesida-
des sociales, cualquier mudanza introdu-
cida en éstas trae una modificacion en su
sistema legislativo. De aqui la necesidad
de tener en cuenta las circunstancias geo-
graficas, étnicas, etc., de los pueblos, cuando
se trata de estudiar sus legislaciones.

«Por otra parte, si bien es cierto que
las sociedades politicas una vez llegadas
al apice de su desarrollo decaen y acaban
por desaparecer, es también un hecho his-
torico indudable que sus monumentos ju-
ridicos pasan como un legado a las
generaciones futuras, a las cuales sirven
de base para el esfuerzo de transforma-
cion del cual resultan nuevas leyes. Aun
entre los estados coexistentes en una misma
época se observa una influencia recipro-
ca en sus normas legislativas, tanto mas
eficaz y apreciable, cuanto mas fuertes y
mas cultos sean los que ejercen respecto
de los que ocupan una posicion politica y
cientifica de orden inferior. Por eso el
que prentenda explicar los textos legales
de un pais determinado, deberd rastrear
su origen en las legislaciones extranjeras
que de uno u otro modo hayan podido
influir en ellos, a fin de conocer sus cau-
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sas externas y proximas. Tal es el méto-
do analitico o historico».

Numerosos son los conceptos emiti-
dos por Echandia como "abogado en ejer-
cicio", gratuita o cuasi-gratuitamente y
no por opulencia, sino por su sentido de
austeridad y por su estilo frugal y, si se
quiere, estoico de la vida. Es la jurispru-
dencia genuina: honor, honus, onus: ho-
nor, respeto, dignidad, clase, peso, carga.
De entre ellos se selecciond el que rin-
diera acerca de la integracion de la junta
directiva del Banco de la Reptiblica y su
no modificabilidad unilateral por ley, donde,
en lenguaje macizo y sobrio, con sélido
apoyo doctrinal, interpreta los canones
constitucionales que ideara y sacara avante
en la reforma de la Republica Liberal,
sobre la intervencion del Estado, la fun-
cion social de la propiedad y los dere-
chos adquiridos, el contrato administrativo,
el servicio publico, el poder estatal de
emision de moneda, para puntualizar, con
autoridad cientifica y moral, como, al
propio tiempo que los derechos patrimo-
niales y, entre ellos el maximo, que es la
propiedad, tienen una funcion social, cuyo
ejercicio implica obligaciones, que el cons-
tituyente no definid, pero si dio un crite-
rio para definirlas: «El del interés social
que va envuelto en el ejercicio del dere-
cho: corresponde al legislador definir las
obligaciones anejas al ejercicio de los
derechos patrimoniales  privados. Es de-
cir, que el legislador estd facultado para
imponer obligaciones o restricciones al
ejercicio de la propiedad privada, digase
de los derechos patrimoniales privados.
Lo cual es otra forma de decir que esta
facultado para limitar el contenido de esos
derechos, la extension y alcance de las
facultades que los constituyen», en cuan-
to concierne a los poderes de la autori-
dad, Estado, es también evidente la

limitacion  de su proceder: «porque el Titulo
3° de la Constitucion Nacional, dice "de
los derechos civiles y garantias socia-
les", no tiene otra finalidad que la de
limitar el ejercicio del poder publico frente
a ciertos derechos que se reconocen a los
gobernados. Es el reconocimiento en nuestra
Carta Fundamental de que la Nacioén co-
lombiana es un Estado de derecho y que
en ella, el ejercicio del poder publico
tiene como limite un conjunto de dere-
chos fundamentales reconocidos a los
gobernados, derechos que no pueden ser
desconocidos por los érganos del Estado
[...] Sin que, por otra parte, la proteccion
a los derechos patrimoniales adquiridos
en virtud de un contrato, que consagra
nuestra Constitucion en su articulo 30, se
oponga en manera alguna a que el legis-
lador restrinja la libertad econdémica de
los individuos; no se opone al principio

de la intervencion del Estado en la eco-
nomia privada, intervenciéon que adopta
la forma juridica de una restriccion a la
libertad de contratar| ...] Al legislador no
compete definir los derechos en los ca-
sos singulares o determinados, sino por
via de disposicion general, que es lo que
constituye la ley en sentido material, y
¢sta es la primera y mas elemental de las
garantias de la libertad en el Estado de
derecho. Asi, el Organo Legislativo en
Colombia puede dictar una disposicion

de caracter general, por motivos de utili-
dad publica, que vulnere derechos adqui-
ridos por particulares conforme a la
legislacion  anterior, y no obstante ello,
la disposicion  deberd aplicarse, salvo las
indemnizaciones a que tengan derecho,

segiin la misma Constitucion, los parti-
culares lesionados, pero no puede dictar
una ley que se refiera a un caso determi-
nado y personal y que tenga por objeto
desconocer un derecho radicado en una



persona determinada, o cambiarlo de su-
jeto».

A la Corte Suprema de Justicia llego
con 1954 y en ella permanecio todo ese
afio, en el proposito de restaurar la con-
flanza perdida en la jurisdiccion, y con
impetu renovador, en que lo acompafia-
ron juristas eminentes, varios de ellos
condiscipulos suyos consagrados todos a
una tarea que hizo recordar la Corte ilus-
tre de 1935, que ¢l contribuyera a inte-
grar corno ministro de Gobierno en la
primera administracion de Alfonso Lopez.
Noble aliento de las esperanzas puestas
en el golpe de opinion, seglin su apelativo
afortunado, que a poco se vanaron por la
ceguera, la codicia y el conservadurismo
de lo que vino a convertirse en una dicta-
dura militar.

Una sentencia de constitucionalidad y
diecisiete de casacion fueron pronuncia-
das en ese tiempo con ponencia del ma-
gistrado Dario Echandia**  En estas
sentencias, como bien puede apreciarse
aun por quienes no tengan preparacion
juridica o, teniéndola, no sean versados
en el ramo o en la técnica del recurso de
casacion, sobresalen la sencillez y el ri-
gor de la argumentacion; la construccion
de las frases es elemental, repetitiva vy,
por eso mismo, contundente, demoledora,
asi puede no estarse de acuerdo con el
giro interpretativo de esta o aquella nor-
ma o el sentido de alguna conclusion. Es
la exégesis en sus mejores manifestacio-
nes: conocimiento cabal, si se quiere
preciosista, de las disposiciones en sin-
gular y del sistema del ordenamiento;
conviccion de que los preceptos estan con-
tenidos en textos que emplean sustantivos,
adjetivos, adverbios y tiempos gramati-
cales que poseen un significado preciso
de conocimiento y respeto forzosos, que
no puede dejarse de lado, sea por igno-
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rancia, confusion mental o inconformidad.
Delimitacién cabal de los campos de ac-
cion del legislador y del juez, quien no
puede suplantar al legislador bajo nin-
gun pretexto. El derecho concebido como
un sistema compacto, armoénico y unita-
rio, que cumple una funcion: para el caso
la de resolver los conflictos entre parti-
culares, confiada al juez. Juez que se ve
actuando con majestady elegancia, des-
provisto de cualquier asomo de soberbia,
celoso de guardar distancias y de impo-
ner la justicia y la equidad.

La obra juridica de Echandia se pro-
yectd con intensidad y hondura en el te-
rreno legislativo: estuvo presente en todas
las reformas constitucionales realizadas
de 1936 en adelante y son muchas las
disposiciones que muestran el sello de su
personalidad: su espiritu de avance so-
cial, igualitario; su romanticismo realis-
ta; su agnosticismo; 'y, por qué no decirlo,
la decepcion que le ha dejado tanta ilu-
sion fallida, no suya, sino de la nacion.
Fue ¢l quien emprendio la tarea de refor-
ma de la administracion de justicia, para
volver a los cauces institucionales y de
prestancia de los sistemas y las gentes,
que se realizd bajo el gobierno del presi-
dente Carlos Lleras Restrepo entre 1968
y 1970. Y aél también le cupo la respon-
sabilidad de tramitar como embajador ante
el Vaticano la reforma del Concordato de
1887, a partir de 1937 y de defenderla
luego en el Congreso. Obra entonces frus-
trada por el fanatismo politico-religioso
colombiano, el poco deseo de la Iglesia
de consumar la enmienda y la falta de
decision gubernamental, y a la que él
hubo de volver en 1969. Lo cierto es que
el Concordato Vazquez-Palmas de 1973
difiere en muy poco del Echandia-Maglione
de 1942, no obstante su distancia en el
tiempo y la enormidad de los cambios
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cumplidos en el seno de la comunidad
catolica.

Este volumen se contrae a las mani-
festaciones del abogado, es decir, duran-
te el poco tiempo que la febril actividad
del politico y del estadista le concedid
para la elaboracion de un pensamiento
diafano en el ambito del derecho priva-
do, en las distintas materias que ocupa-
ron su atencion.

Cuan distante de la realidad es esa vi-
sion caricaturesca del doctor Echandia
que algunos tienen, tendido en una ha-
maca, en vida contemplativa, producto
tan s6lo de una interpretacion distorsionada
de su carencia de ambiciones personales,
de codicia, de ansia de poder. Que si
aquél hubiera sido su discurrir vital, el
fruto de sus cogitaciones y de su investi-
gacion seria mas abundante y nutrido.
Tal el costo de la abnegacion y la volun-
tad de servicio a la patria y al partido de
este Cincinato colombiano, avido de re-
tornar a sus codigos, sus expedientes y
libros, tras de cada batalla abnegada por
la libertad y el mantenimiento de las ins-
tituciones republicanas y democraticas,
sin asomo de infulas, para volcarse sobre
el estudio de la responsabilidad civil, la
posesion, la reivindicacion, la particion,
el testamento, la prueba, en fin, tantas
materias atractivas y dificiles del dere-
cho comiin, objeto de sus querencias in-
timas, y de paso, siempre fugaz, al ejercicio
de la catedra de filosofia del derecho, a
soportar, gustoso de la polémica, las im-
pertinencias y los paralogismos de tanto
estudiante novel, como fue mi caso, a
quien se le ofrecia preciosa la oportuni-
dad de liarse en discusion con un parla-
mentario veterano, ex Presidente de la
Reptblica, de quien recibia, a manotadas,
lecciones de respeto y de generosidad, en

medio de una extraordinaria vehemencia

en la argumentacion y de expresiones
cortantes para estimulo del estudio y de
la seriedad intelectual.

Dario Echandia ha tenido la presun-
tuosidad de ser modesto y el caracter y la
suerte suficientes para que se le haya
tolerado que lo sea, auténtico, y se le
respete en esa condicion,

Bogota, enero de 1980.

FERNANDO HINESTROSA
Rector
Universidad Externado de Colombia

¥ El presente texto se publicé como introduccion
al tomo V de las Obras selectas de Dario Echandia,
seleccion de textos de Anibal Noguera Mendoza
(Bogota: Banco de la Republica, 1982). Revista
Derecho del Estado lo reproduce aqui como ho-
menaje en el centenario del nacimiento de Dario
Echandia, celebrado el 13 de octubre de 1997.

*% CORTE PLENA. Marzo 16, 1954.- Imposibili-
dad de decidir sobre la constitucionalidad de ley
que autoriza celebrar un contrato, una vez cele-
brado éste o de ley que aprueba uno que ya se
celebro.

Un nitido deslinde de las competencias estatal y
particular: la ley que autoriza la celebracion de
un contrato por parte de la Nacién no es suscepti-
ble de ser declarada inexequible o contraria a la
Constitucion, no obstante el poder general de la
Corte para dicho pronunciamiento, si el contrato
en cuestion fue ya celebrado; igual ocurre con
aquélla que aprueba un contrato: el efecto
invalidatorio de la ley y, por ende, del contrato
respectivo, equivaldria al de una declaracion de
nulidad sin audiencia en juicio de las partes con-
tratantes.

(Doctrina que aplicada a los tratados internacio-
nales llevaria a la Corte, anos mas tarde, a rehu-
sar el juzgamiento de la constitucionalidad de las
leyes aprobatorias de ellos, entre otras, la de de-
sarrollo del pacto concordatario de 1924).
CASACION. Marzo 30, 1954.- Error en la apre-
ciacion de las pruebas como base para el recurso
de casacion. Poderes de la Cortey discrecionalidad
del fallador de instancia.

Ha sido doctrina constante que la apreciacion de
las pruebas hecha por el Tribunal debe ser respe-
tada en casacion, aun cuando ella no sea compar-
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tida por la Corte. Y debe ser respetada, porque el
recurso de casacion no tiene por objeto hacer un
nuevo analisis de los elementos probatorios, ni
rectificar el criterio del juzgador de instancia so-
bre las puras cuestiones de hecho .. De lo contra-

rio, entraria la Corte a decidir sobre el propio

proceso logico de la conviccion — del Tribunal, for-
mada dentro del campo que la ley ha dejado a su
Jjuicio.

CASACION. Marzo 31, 1954-  Inexactitudes y re-
ticencias en la declaracion del asegurado de vida.
Confesion judicial del padre de familia.

"Si la compaiiia aseguradora no toma la precau-
cion de hacer practicar un examen médico, debe
entenderse que quiere asumir todos los riesgos
que resulten de la mala salud del asegurado. Pero
(qué decidir en el caso de que tal examen sea
practicado y el dictamen médico sea favorable?
Podria suponerse, en efecto, que si, cuando no se
hace practicar el examen, debe presumirse que la
compafiia asume todos los riesgos resultantes de
la mala salud del asegurado, con mayor razén
debe entenderse que los asume, cuando el dicta-
men se practica y de €l resulta que el asegurado
tiene buena salud. Pero esta ultima interpretacion

no tendria fundamento. Porque si la compaiiia no
toma aquella precaucion es racional entender que
no se preocupa, para asumir los riesgos del estado
de salud del asegurado; pero si la toma, no hay
razén para aquella presuncioén, y no habria por
qué negarle, en esta ultima hipdtesis, el derecho
de probar que, a pesar del dictamen médico, el
asegurado tenia mala salud y lo ocultd, con mu-
cha mayor razén cuando ha sido interrogado so-
bre determinadas circunstancias que debian servir
a la compaiiia para reconocer ese estado de salud,
y por tanto, para medir la extension de los riesgos
que iba a asumir.

"Y aun en el caso de que no haga practicar el
examen, si la compafiia interroga al asegurado
acerca de determinadas circunstancias de su sa-
Iud, este interrogatorio demuestra que ella difiere
al dicho de aquél sobre esas circunstancias Yy, por
consiguiente, su consentimiento en asumir los riesgos
esta, en ese caso, todavia mas condicionado a la
sinceridad de las respuestas. Se concluye, pues,
que el hecho de que la compaiiia no haga practi-
car el examen médico o de que el dictamen sea
favorable al asegurado, no exime a éste de la
obligacion de responder con sinceridad al
interrogatorio que aquélla le haga acerca de las
circunstancias de su salud y esto es asi porque el
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cuestionario o interrogatorio forma parte del con-
trato ..."

El padre (y la madre legitima, en su caso) tiene
un derecho de usufructo sobre los bienes del
hijo bajo patria potestad (articulo 291del C. C).
El crédito de un menor es, pues, objeto de este
usufructo legal del padre de familia. Cuando el
usufructo recae sobre cosas fungibles, como el
dinero, el usufructuario tiene la propiedad de la
cosa y solo estd obligado a restituir igual canti-
dad y calidad (articulo 823 del C. C). El objeto
del crédito del menor es, en este caso, una canti-
dad de dinero. El padre, o la madre en su caso,
administra los bienes del hijo. Tratandose de un
crédito, acto de administracion es cobrarlo. Pero
si el padre tiene el usufructo legal del crédito, al
cobrarlo tiene la facultad de disponer de la cosa
fungible -dinero- que es su objeto. Y es forzoso
admitir, entonces, que el usufructo legal del pa-
dre sobre un crédito cuyo objeto sea una canti-
dad de dinero le da derecho para ejecutar actos
de disposicidn o enajenacion sobre ¢l. Se con-
cluye, pues, que la seflora demandante podia
ejecutar actos de disposicidbn o enajenacién so-
bre el crédito de su hija menor que se obre en el
juicio y, por consiguiente, que podia confesar
por ella.

CASACION. Abril 21, 1954.- Posesion efectiva de
la herencia. Particion y adjudicacion. Compara-
cion y calificacion de los titulos en proceso
reivindicatorio.

En el momento de la muerte del de cuius, la
herencia se defiere a los herederos y, merced a tal
delacion, ellos adquieren la posesion legal de
aquélla. Pero esta posesion legal no habilita al
heredero para ejecutar actos de disposicién sobre
ningin inmueble determinado de la masa heredi-
taria; para tal fin se necesita el decreto de pose-
sion efectiva de la herencia, mediante el cual los
herederos, de consono, pueden enajenar los
inmuebles ... Si el poseedor inscrito fallece, el
inmueble junto con toda la universalidad herencia!
es adquirido en comun en virtud de la delegacion
de la herencia, por los herederos del difunto. En-
tonces deberia poder ser enajenado por los here-
deros. Pero, para que ellos puedan hacer esa
enajenacion, la ley exige (articulo 757 C. C.), que
se haga constar en el registro el derecho de quien
aparece disponiendo de ese inmueble que estd
inscrito a nombre de otro; y fue con este fin con
el que ide6 el legislador el decreto de posesion
efectiva de la herencia y su inscripcion en el
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registro, para inscribir en éste que, por el hecho
de la muerte del poseedor inscrito, pueden, en
adelante, sus herederos ejecutar actos de disposi-
cion sobre ese inmueble que, hasta entonces, apa-
rece inscrito a nombre del difunto. Y esta inscripcion
es necesaria porque sin ella, quedaria una inte-
rrupcion o laguna en la historia de la propiedad
raiz, historia que es el objeto de la institucion del
registro |...]

Y si tal es el objeto de la prohibicién, la sancion
de ésta no puede ser la nulidad del acto de dispo-
sicién que la contraviene. Porque nuestra legisla-
cion distingue, en toda tradicion, entre el acto de
la entrega, que tratindose de bienes raices se
efectiia por la inscripcion del titulo en el registro,
y ese titulo, que es la causa juridica que sirve a la
entrega de antecedente y fundamento. La validez
del acto, titulo de la tradicion, es independiente
de la del modo de transmitir, a consecuencia de
ese acto, el derecho de dominio. En nuestra legis-
lacién, el dominio y los demas derechos reales no
se adquieren por el solo efecto de los contratos; la
venta de cosa ajena vale, precisamente porque la
venta, por si sola, no transmite el dominio de la
cosa vendida al comprador, sino que soélo es titulo
de esa transferencia que el vendedor debe hacer
en cumplimiento de su obligacion contractual; 'y,
por consiguiente, la imposibilidad en que pueda
encontrarse el heredero para hacer en forma legal
la tradicion del dominio del inmueble hereditario
que ha vendido sin haber obtenido la posesion
efectiva de la herencia ni haberla hecho inscribir,
no afecta la validez del titulo que debe servir de
base a la tradicion, la cual consiste en la inscrip-
cion de ese titulo en el registro. De lo anterior se
desprende que si los herederos venden un inmueble
de la sucesion antes del decreto de posesion efec-
tiva, la venta es valida, pero su inscripcion en el
registro no transfiere el dominio de la cosa vendi-
da al comprador [..]

Con el registro de la sentencia de particion vy
adjudicacion de los inmuebles hereditarios, se
cumplen las finalidades que la ley busca con el
derecho de posesion efectiva, respecto de los
inmuebles que por esa sentencia se adjudican a
los herederos ... ese registro muestra la transmi-
sion del dominio del causante a los herederos y
determina bien cudles de esos inmuebles adquirié
cada heredero desde el momento de la delacion
de la herencia. Como con el registro de esas hijuelas
de adjudicacién si se cumple plenamente el pro-
posito que la ley tiene en mira con el decreto de
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posesion efectiva de la herencia, este ultimo no
viene a ser util sino para disponer de determina-
dos inmuebles hereditarios antes de la sentencia
de particion y adjudicacion, pues después de ésta,
cada heredero tiene plena facultad dispositiva so-
bre aquellos inmuebles que se le hayan adjudica-
do por dicha sentencia [.. ]

El papel del juzgador en el juicio sobre reivindi-
cacion no se limita a la simple comparacion de
los requisitos formales externos de las escrituras
presentadas por las partes; pues, para decidir qué
titulos de dominio tienen preferencia, debe exa-
minar la validez y eficacia de los actos juridicos
que constan en esa escritura, a fin de saber si
ellos son constitutivos, traslaticios o declarativos
de dominio a favor de quien los invoca y qué
valor relativo tienen esos actos juridicos frente a
los que la contraparte invoque y pruebe en su
favor [.. ]

CASACION. Mayo 15, 1954-  Recepcion material
y recepcion formal del derecho candnico, su in-
dependencia 'y su aplicabilidad por mandato
concordatario.

En virtud de las estipulaciones concordatarias, el
Estado colombiano reconoci6 a la Iglesia Catoli-
ca como persona juridica de derecho publico ecle-
sidstico con potestad legislativa, administrativa y
jurisdiccional. Ellas reconocen el derecho cano-
nico como un ordenamiento juridico independiente
del ordenamiento juridico del Estado colombia-
no, pero que puede producir efectos dentro del
ambito de nuestra legislacion civil, cuando ésta
difiere, en ciertas materias, expresamente al dere-
cho de la Iglesia. Segliin la doctrina actual de los
canonistas acerca del sentido y el alcance de esa
referencia del ordenamiento juridico del Estado
al ordenamiento juridico de la Iglesia so6lo son
posibles, en tal materia, dos posiciones que sue-
len designarse con los calificativos de referencia
material o recepticia y referencia formal o no
recepticia. En la primera, las normas candnicas
se consideran como incorporadas al derecho del
Estado, en el sentido de que Je prestan su conteni-
do, quedando de esa manera sustraidas al ordena-
miento de su origen, sometidas a la influencia de
las concepciones del derecho que las recibe e
intimamente transformadas por éstas. En la se-
gunda, las normas canonicas son tomadas por el
derecho del Estado y hechas validas o exequibles
en éste, como simples normas indicativas, es de-
cir, como normas que continian considerandose
extrafias al ordenamiento juridico que las recibe y
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existentes en el ordenamiento juridico de donde

provienen, con las caracteristicas intrinsecas y la
vigencia o validez que tienen en el ordenamiento

de su origen

En los casos y materias en que la legislacion

colombiana defiere a la candnica, esa referencia

es formal y no recepticia ... De esto se desprenden

consecuencias importantes, entre las cuales pue-
den citarse la posibilidad de denunciar las viola-
ciones de norma candnica, aun en casacion .. ; la
aplicacion de esas normas por los jueces del Esta-
do, aun cuando no sean expresamente invocadas

por las partes en los juicios civiles; la necesidad

de que su interpretacion sea hecha segun los cri-
terios que establece el mismo derecho canonico;

la no aplicabilidad, respecto de las normas cand-
nicas, de algunos criterios propios del derecho
del Estado, que estdn en oposicion con los del
Derecho Canonico, por ejemplo, del principio rti-
gido de que la ignorancia de la ley no sirve de
excusa y, particularmente, la imposibilidad de
considerar que pueda haber conflicto entre la nor-
ma civil y la eclesiastica, pues cuando el derecho
del Estado defiere formalmente a una institucién

de derecho candnico, esa deferencia implica que
el derecho civil admite la reglamentacidn candni-
ca relativa a esa institucion.

CASACION. Mayo 25, 1954-  Cosas abandonadas

v cosas sin duefio aparente. Bienes mostrencos.

Ocupacion y adjudicacion. Por naturaleza los
créditos no pueden ser bienes mostrencos.

La doctrina ha distinguido entre las cosas que no
tienen duerio aparente y las que han sido abando-
nadas por su duefio. Desde el derecho romano se
distinguian las res nullius, cosas de nadie, de las
res derelictae, cosas abandonadas que se caracte-
rizan porque han tenido duefio pero han sido aban-
donadas por él, con la intencion de desprenderse

de su dominio, para que el primer ocupante las
adquiera. Las cosas al parecer perdidas, que en
el derecho francés se designan con el nombre de
épaves, constituyen una tercera categoria, pues
ellas no han sido abandonadas sino que han sido
perdidas por su duefio. En este caso, no hay inten-
cién de abandonarlas.

Las cosas mostrencas son las cosas perdidas res-
pecto de las cuales no ha habido en el duefio
intencion de abandonarlas, por lo cual aquél con-
serva siempre el derecho a recuperarlas, salvo
cuando ya han sido enajenadas por el municipio.
Con esta denominaciéon de mostrencos se desig-
naban en el antiguo derecho espaiiol los bienes
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perdidos que, si no eran reclamados por sus due-
fios, para cuyo efecto debian ser mostrados y
pregonados, se adjudicaban al inventor o primer
ocupante y mas tarde al Estado.

En el derecho chileno estos bienes se designan

con el calificativo de cosas al parecer perdidas.

Este es el concepto de bienes mostrencos en nuestra
legislacion.

Segiin la definicion del articulo 706 de nuestro
Codigo Civil, mostrencos son los bienes muebles
sin dueflo aparente o conocido, es decir, que son
especies muebles cuyo duefio no aparece ni se
sabe quién es; cosas que aparentemente fueron
perdidas por su duefio. Este no las ha abandona-

do para que las ocupe quien las encuentre, sino
que las ha perdido, y por eso la investigacion

judicial se dirige a dar con el duefio. Si éste no es
hallado, se adjudican al municipio donde se en-
contraron, con participacion para su inventor.

Si el bien que se pretende sea declarado mostren-
co es la nuda propiedad sobre un dinero (precio
de la expropiacion de un inmueble con limitacion

del dominio establecida por testamento), enton-
ces lo que se denuncia como bien mostrenco es
un crédito, y los créditos, que no son cosas corpo-
rales, no pueden ser bienes mostrencos. Porque la
calidad de mostrencos cosas al parecer perdidas
no puede predicarse de las cosas que no pueden
ser objeto de la percepcion sensible; esas cosas
incorporales no se pierden; puede perderse el do-
cumento material con que se prueba un crédito,
no el crédito mismo. Este puede extinguirse pero
no perderse o extraviarse. Se pierde o extravia un
cuerpo, una porcion de materia perceptible por
los sentidos, no un ser incorporal.

CASACION. Julio 5, 1954.- Prérroga del arren-
damiento por conducta concluyente o tdcita
reconduccion. La necesidad de consenso. Volun-
tad contraria unilateral.

Nuestro Codigo Civil, apartdndose en esta mate-
ria de otras legislaciones, como la francesa, sien-
ta como regla que la aparente aquiescencia del
arrendador a la retencién de la cosa por el arren-
datario no debe entenderse como una renovacion
del contrato. Solo por excepcion acepta la reno-
vacion o prorroga tacita que en la terminologia
tradicional se conoce mdas comunmente con el
nombre de tdcita reconduccion. Esta tiene cabida
cuando se trata de una cosa inmueble y las partes
han manifestado por un hecho inequivoco su in-
tencion de perseverar en el arriendo. Hecho in-
equivoco es, segun el texto, que el arrendatari~
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pague, con el beneplédcito del arrendador, el ca-
non correspondiente a cualquier espacio de tiem-
po subsiguiente a la terminacion del contrato.
Pero es claro que semejante presuncion solo tien-
de a suplir la voluntad expresa de las partes y
solo cabe en el silencio de ellas. Si las partes
expresamente convienen en prorrogar el término
del arriendo, no hay tal presunciéon ni hay, evi-
dentemente, prorroga tacita o presunta; si, por el
contrario, ellas manifiestan expresamente su vo-
luntad de no prorrogar, entonces tampoco habra
lugar a la presuncién, o, mas exactamente, ella
quedard destruida por esa expresa manifestacion
de voluntad en contrario. En suma: sobre la vo-
luntad tacita o presunta prevalece la voluntad ex-
presa.

Las partes estan de acuerdo en que los canones
correspondientes al trimestre posterior a la expiracion
del término fueron pagados por consignacion. Los
arrendatarios, sin embargo, alegan que la socie-
dad arrendadora recibié las sumas consignadas,

indicando mediante ese hecho su beneplacito al
pago. A su turno, aquella sociedad sostiene que
no hubo tal beneplécito porque al recibir las can-
tidades materia de la consignacion, el arrendador
dejo expresa constancia de que esa aceptacion o
recibo del pago no implicaba prorroga del contra-
to. La decisiéon sobre este punto depende del sen-
tido que se le dé al articulo 2014 del C. C., a
saber, de que se considere que ¢l establece una
presuncion legal de la voluntad de prorrogar el
contrato, presunciéon que se desvanece por la vo-
luntad expresada en contrario; o de que sejuzgue
que la prorroga fundada en la aquiescencia del
arrendador al pago hecho por el arrendatario no
se apoya en una presuncion legal, sino que el
articulo 2014 establece que, en el caso del pago y
por el hecho del pago, se forma o constituye una
relacion juridica entre arrendadory arrendatario,
para cuya formaciéon la ley no considera necesa-
rio que haya un acuerdo de voluntades de las
partes acerca de la constitucion de esa relacion o
vinculo. Pero a semejante interpretacion no se
podria llegar sin violentar las expresiones usadas
por el texto que se comenta cuando exige que el
arrendador dé su benepldcito al pago que haga el
arrendatario 'y cuando se considera este hecho
como manifestacion inequivoca de la intencion

de prorrogar el contrato. Siendo esto asi, parece
evidente que, al dejar el arrendador expresa cons-
tancia de que al recibir el pago de lo consignado

no lo hacia con intencién de aceptar la prorroga,
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dejo sin fundamento la presuncién de su consen-
timiento en esa prorroga, que es la base de la
tacita reconduccion.

CASACION. Julio 21, 1954- Nulidad de los actos
celebrados por un menor. Ratificacion tdcita.
Requisitos de los actos de ratificacion. Ratifica-
cion tacita posterior a la demanda de nulidad.
Celebrada una permuta directamente por un menor
de edad y habiendo ¢l demandado la nulidad relati-
va de ella una vez llegado a la mayoridad, el Tri-
bunal ha estimado que la constitucién de una hipoteca
sobre el inmueble con posterioridad a la presenta-
cion de la demanda, hecho en que el demandado
fundamenta una intencion presunta de ratificar, la
manifestacion expresa de la voluntad del deman-
dante de no sanear la nulidad debe prevalecer so-
bre el querer tacito o presunto. En otros términos,
la presuncion de que el menor llegado a la plena
capacidad tuvo intencion de ratificar el acto nulo,
se desvanece en este caso, ante su voluntad expre-
sa de obtener la declaraciéon de nulidad. Esto es asi
porque la ratificaciéon no es otra cosa que la renun-
cia ala accion de nulidad y contra la presunciéon de
renuncia a esa accion prevalece la voluntad expre-
sa de ejercitarla ... Deno ser asi, ello equivaldria a
darle al hecho posterior a la demanda el alcance de
renuncia tacita del demandante a la accidn, y seria
tanto como equipararlo a un desistimiento del plei-
to sin el lleno de las condiciones exigidas por la
ley para tal desistimiento.

Si aparece que el menor disfruté la finca y entré a
disfrutarla cuando era menor de edad, no puede
considerarse que la simple persistencia de ese
estado sin que a éste se agregara ningun acto
nuevo demostrativo de su voluntad de renunciar a
la accion de nulidad y ejecutado después de lle-
gar a la mayor edad, baste para fundar la presun-
cion de que, al dejar de ser incapaz, quiso ratificar
el acto nulo, o sea, renunciar a la accién de nuli-
dad. La verdad de esta aseveraciébn se ve mejor
teniendo en cuenta que la ley da al menor, des-
pués de que llegue a la mayor edad, un plazo
dentro del cual puede ejercer esa accion. Ese pla-
zo es el término de la prescripcion. Si en el pre-
sente caso se admitiera que el demandante perdid
su accion por no haber ejecutado, al llegar a la
mayor edad, un acto positivo para demostrar su
voluntad de no aceptar el contrato nulo, se echa-
ria sobre ¢él, por una parte, la carga de la prueba
del hecho negativo de no haber querido, ya ma-
yor, renunciar a esa accion, lo que seria evidente-
mente violatorio de las normas legales que definen
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la ratificacion tacita, pues éstas exigen un acto

positivo demostrativo de la voluntad de renunciar

a dicha accion; o bien, se le obligaria, para des-

truir esa presuncion en su contra, a demandar la
nulidad del acto inmediatamente después de lle-
gado a la mayor edad, lo cual seria violatorio de
las normas que definen la prescripcion de la ac-
cioén y senalan su término.

No basta que el menor hubiera ejecutado los ac-
tos calificados como de ratificacion; es necesa-

rio, ademas, probar que esos actos los ejecutd

después de haber llegado a la mayor edad y con
intencion de ratificar.

CASACION. Agosto 3, 1954.- Oponibilidad al ce-

sionario de un crédito de la carta de pago y, en
especial, de los asientos de contabilidad del cedente.

Defeénsas del cesionario.

La tesis mas favorecida por la doctrina es la de
que el cesionario no es tercero respecto de la
carta de pago extendida por el cedente al deu-
dor... ;Los asientos en los libros comerciales del
cedente son asimilables, para los efectos de su
fecha cierta respecto del cesionario, a recibos o
cartas de pago expedidos por quien lleva tales
libros? Es evidente que la completa asimilacion

no cabe. Se explica que, tratandose de un recibo,
documento que reposa en manos del deudor, se
hace verosimil la antedata y obra contra ¢l la
presuncion de insinceridad de la fecha; pero tra-
tandose de documentos que no estan en poder del
deudor, y que éste no tiene por qué conocer, como
son los libros de comercio del acreedor, no hay
razon para exigirle que haga valer inmediatamen-
te los asientos de pago, ni la hay, por consiguien-
te, para presumir, si no los invoca inmediatamente,

la insinceridad de tales asientos. Al contrario, si
se tiene en cuenta cual es la causa de que los
asientos de contabilidad prueben contra el comer-
ciante que los hace -causa que no es otra que la
psicologica de que debe presumir que es verdade-
ra una anotacion que hace el comerciante en su
propio perjuicio- se reconocera facilmente que
no hay razon para afirmar que los asientos que
perjudican al cedente, no pueden ser opuestos al
cesionario. Porque las circunstancias especiales

de verosimilitud que rodean las anotaciones del
comerciante en su perjuicio, no permiten logica-
mente que se haga, para esos asientos, una excep-
cion al criterio expuesto atras segun el cual, cuando
en el documento privado se hace constar una rela-
cion juridica estrictamente personal, como es el
pago de la deuda, el cesionario del crédito no
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debeconsiderarse como un tercero respecto de tal
documento.

Y la causa de que pueda oponérsele el documento

sin considerarlo como tercero es, precisamente,
como Jo explica Lessona ..., que, en este caso, el
cesionario puede probar, con todos los medios de
prueba, que no hubo tal pago, o bien, que éste se
hizo después de haber adquirido su posicion de
cesionario del crédito y en perjuicio de esa posi-
cion. El demandado, en casacion, pretende que el
tribunal incurri6 en error de derecho, al admitir
que el cesionario del crédito podria probar contra
Jo que consta en los libros del cedente ... Salta a la
vista lo infundado de semejante tesis que preten-
de, al mismo tiempo, que al cesionario puedan
oponérsele tales asientos, y que no se le pueda
admitir a probar contra ellos. Es precisamente
porque puede probar contra ellos, con todos los
medios por lo que pueden oponérsele los libros de
su cedente. La tesis contraria carece de funda-
mentos de razon y de justicia.

CASACION.  Agosto 19,1954.-  Imposibilidad del
testador para_firmar, constancia de ella; firma a
ruego.

Como segiin nuestro co6digo, no era necesario
que la testadora misma declarara su impedi-
mento, basta con la certificacion o atestacion

del notario para considerar demostrado que la
testadora quiso firmar pero que no pudo hacer-
lo por causa de la imposibilidad fisica en que
se hallaba. Y la voluntad de firmar fue expre-
sada por la testadora puesto que rogd a A. que
firmara por ella. Aparece, pues, que se expresd
en el testamento que la testadora no firmaba
por no poder y que este no poder fue moti vado
por imposibilidad fisica.

El precepto que manda expresar la causa de que
el testador no firme, no puede entenderse en el
sentido de que no baste la mencion de que, por
causas fisicas no puede firmar, sino que es nece-
sario, ademas, determinar precisamente esas cau-
sas. Si asi fuere siempre habria lugar, en estos
casos, a anular el testamento, so pretexto de que
las causas expresadas no fueron suficientemente
precisas, rigurosas o cientificas. Y el notario no
puede suponerse omnisciente, para que el legisla-
dor, racionalmente, pudiera hacer tal exigencia.

En realidad, de lo que se trata es de que debe
aparecer, del acto mismo del testamento, que el
testador no se nego a firmarlo, pues en este caso
no habria habido manifestacion de su voluntad
aprobatoria del testamento. Lo que debe apare-
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cer en el testamento es que, si no estd firmado por
el testador, esa omision tuvo como causa 0 su
ignorancia o su imposibilidad fisica de firmarlo,
porque de lo contrario la renuencia a firmar, ten-
dria que interpretarse como la expresion de la
voluntad del testador de rechazar el testamento.
Basta, pues; con que el notario certifique que el
testador no firmd porque no sabia o porque no
podia materialmente firmar. Esta es la causa de
que habla el articulo 1075 del C. C.

CASACION. Agosto 27. 1954-  Presupuestos pro-
cesales y legitimacion en la causa. La impugnacion
de un acto juridico exige la prueba de éste, y si no
se prueba se impone fallar en el fondo y absolver.
En el caso de este pleito el tribunal de instancia
se inhibe de fallar sobre el fondo porque echa de
menos el presupuesto -que ¢l llama procesal- de
legitimacion en la causa de la parte demandada.
(En qué consiste, segun el tribunal, este presu-
puesto cuya deficiencia motivd aquella inhibi-
cion? En que el demandante no probo la existencia
de los testamentos a que se refieren las declara-
ciones pedidas en la demanda. (Por qué no la
probd? Porque faltan a los documentos presenta-
dos para demostrarla las debidas autenticaciones,
lo que hace que esos documentos no puedan ser
tenidos como prueba.

Bien se ve, de acuerdo con la doctrina de la Corte
[...], que en el presente caso se trataria ciertamen-
te, segin el tribunal, de la falta de la legitimacion
en la causa de los demandados, tomando esta
expresion no en el impropio sentido en que la
toma en su fallo el tribunal sentenciador, esto es,
como un presupuesto procesal que se refiere al
rito procedimental, sino en el sentido de elemento
estructural de la accion, cuya prueba es necesaria
para que prospere la demanda.

Pero, en realidad lo que sucede en el presente
caso es que la accion no prospera, no porque el
demandante no haya acreditado que él y el de-
mandado pueden comparecer en juicio, en gene-
ral, o que pueden comparecer, en particular, a
sostener los intereses controvertidos en este jui-
cio, sino porque no ha acreditado un hecho al cual
subordina la ley el derecho deducido en el juicio.
Ese hecho es la existencia de los testamentos
cuya nulidad se demanda. Si los testamentos no
existen, no hay accién de nulidad de ellos; como
si el contrato no existe, no hay accion resolutoria
de él. Y asi como cuando se ejercita la accion
resolutoria y el demandante no prueba la existen-
cia del contrato cuya resolucion pide, el tribunal
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no debe abstenerse de fallar sobre el fondo sino
absolver al demandado por no haber acreditado el
demandante los hechos fundamentales de su ac-
cion; y asi también, cuando se pide la nulidad de
un testamento y el actor no acredita la existencia
de ese acto testamentario, lo que procede no es
que el sentenciador se abstenga de fallar sobre el
fondo, sino que absuelva al demandado por no
haber demostrado el demandante la existencia del
derecho deducido en juicio.

CASACION. Septiembre 30, 1954.- La declara-
cion de prescripcion adquisitiva de dominio que
se haga en un proceso reindicatorio en favor
del demandado es relativa al demandante, y no
tiene eféctos "erg a omnes ". Para reivindicar con
titulo de prescribiente no es menester la declara-
cion previa, en otro proceso, del titulo.

El juez que reconoce la existencia de la prescrip-
cion adquisitiva no crea el titulo, sino que lo
reconoce, es decir, declara su existencia ante-
rior. y no hay ninguna razon para exigir que se
surta unjuicio previo para aceptar ese titulo, pues
la declaracion del dominio en la accion reivindicatoria
es relativa.

CASACION. Octubre 27, 1954-  Prejudicialidad
penal:  cuando la pretension indemnizatoria se

funda en incumplimiento o cumplimiento defec-

tuoso de un contrato, no procede la suspension
del proceso civil, porque en éste no influye la
responsabilidad penal

Cuando se trata del ejercicio de la accion deriva-
da del contrato de transporte, ;es aplicable la
disposicion  del articulo 11 del C. de P. P.? Evi-
dentemente no. Cuando la accion ejercitada en un
proceso civil es la de indemnizacion de perjuicio
por el incumplimiento de un contrato, o sea, por
culpa contractual, y no la del resarcimiento de los
daflos causados por un delito o culpa aquiliana,
entonces la accion penal no influye sobre el re-
sultado de la accion civil y no tiene, por tanto,
aplicacion el articulo 11 del C. de P. P., que se
refiere solamente a la hipétesis de que la investi-
gacion criminal y el fallo que corresponde dictar
en ella, puedan influir en la solucion de la contro-
versia civil [...] No resultando de ningun delito ni
cuasidelito la obligacion reconocida por la sen-
tencia, a cargo de la compaiiia demandada, de
pagar al demandante perjuicios, sino del acuerdo
de voluntades de las partes en dicho contrato, es
forzoso concluir que la investigacion sobre res-
ponsabilidad criminal del conductor del vehiculo
no tiene por qué suspender el fallo sobre la ac-
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cion civil, dirigida contra la compaifiia contratan-
te y fundada en el contrato de transporte.
CASACION. Octubre 30, 1954.- Incumplimiento
del demandado y cumplimiento del demandante
en la accion resolutoria. Falta de cooperacion e
incumplimiento. Jnexigibilidad de la prestacion.
Régimen probatorio.

Es verdad que en el texto de la clausula cuarta del
contrato se expresa que "los contratantes" y no
solo Carlos Saul, se comprometen a "retirar el
juicio de particion". Ahora bien: requiriéndose
por esta expresa estipulacion, para que pudiera
exigirse a Carlos Saul el cumplimiento de la obli-
gacion de retirar el juicio, entendida como desis-
tir de €1, el concurso del otro contratante, es evidente
que sin ese concurso no podia cumplir Carlos
Saul esa obligacion como fue estipulada. Y si tal
obligacién no pudo cumplirse antes de la termi-
nacion del juicio, no puede considerarse que el
demandante de la resolucion, Carlos Saul, estu-
viera en mora de cumplirla. Y, por consiguiente,
mal podria tener fundamento en esa obligacion la
excepcion non adimpleti contractus que el tribu-
nal reconocié como fundada. En otros términos,
la prestacion consistente en retirar el juicio, o
digase desistir de €I, no fue estipulada a cargo de
Carlos Saul, sino a cargo de éste y de Ciro Enri-
que, de consuno: por tanto, Ciro Enrique no pue-
de pretender que Carlos Saul la incumplié mientras
no demuestre que ¢él, por su parte, estuvo listo a
cumplirlay que Carlos Satl se neg6 a ello.

La accion resolutoria requiere, para prosperar, no
solo que el demandado haya incumplido las obli-
gaciones contractuales a su cargo, sino también
que el demandante haya cumplido, por su parte,
las suyas.

Las obligaciones de entregar las mejoras |...]
no podian serle exigibles al demandante, den-
tro de lo estipulado en el contrato, sino al ven-
cerse el plazo de duracion del arrendamiento,
es decir, cuatro afios después de la fecha de la
venta. Por consiguiente, el demandado no po-
dia alegar la excepcion inadimpleti contractus
fundandose en que el demandante no cumplio
esas estipulaciones, pues la obligacion de en-
tregar la finca arrendada debia cumplirla Ciro
Enrique previamente.

Respecto de la obligacion estipulada en la clausu-
la tercera a cargo de Carlos Sall, y que consiste
en iniciar, a su costa, toda clase de acciones judi-
ciales con el fin de defender las aguas de la ha-
cienda "vendida", se observa que para considerar
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incumplida esta obligacion asi estipulada, se ne-
cesitaria la prueba de que el obligado Carlos Sal,

se encontrd en el caso de defender las aguas y
rehusé hacerlo. Esta prueba no aparece en autos,
antes bien, el demandante a cuyo cargo se estipu-

16 esta obligacion alega que el demandado se
negd a conferirle el poder necesario para ejercitar
las acciones judiciales correspondientes y el de-
mandado acepté no haber conferido dicho poder.
La prueba del dafio causado por el incumplimien-

to del contrato, incumbe a quien pide el resarci-

miento.

CASACION. Noviembre 16, 1954.-  El abordaje.

Sus clases. Regimenes de asuncion y reparticion

de los darios. Culpa e imputacion del hecho.

Es claro que la omisién de las sefiales por parte
del vapor varado fue una culpa, como la omision
de la maniobra oportuna por parte de la lancha
hundida, lo fue también. En realidad hubo concu-
rrencia de culpas y no culpa exclusiva del capitan
y tripulacion de la lancha. Pero este error juridico
del tribunal, que consistié en no reconocer tal
concurrencia de culpa, no incide sobre el fallo,
porque, segin la parte final del articulo 322 del
Codigo de Comercio Maritimo, cuando el abordaje
es causado por hecho de los capitanes o tripula-
ciones, cada nave soportard el dafio que le sobre-
venga. En el caso presente, pues, aun admitiendo

la culpa de ambos capitanes, la demanda deberia
ser negada puesto que la compafiia demandada no
tiene que soportar el dafio que le sobrevino a la
lancha hundida.

En efecto, nuestra legislacion distingue claramente
entre el abordaje dudoso y el abordaje debido al
concurso de culpas de las dos naves [..] En el
caso de abordaje dudoso las naves deberan repartirse
el dafio por mitad; en el caso de concurso de
culpas cada nave soportara el dafio que le sobre-
venga. El abordaje es dudoso o mixto, cuando sus
causas son inciertas, es decir, cuando no hay cer-
tidumbre sobre si fue culposo o fortuito, o cuando
apareciendo claramente que fue culposo, el juzgador
no puede determinar con certeza de cudl de las
dos naves fue la culpa. En este ultimo caso la
duda se refiere a la imputabilidad de la culpa,
descuido o negligencia que causo6 el siniestro, al
capitan o tripulacion de la una o de la otra de las
naves que sufrieron el abordaje.

El caso de concurso de culpas causantes del abordaje
se verifica cuando no hay duda ni de que el abordaje
fue culposo y no fortuito, ni de que hubo negli-
gencia, descuido o imprudenciade parte de uno y
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otro de los capitanes y tripulaciones. En este caso,
la doctrina ha distinguido tres sistemas de regular
lo relativo a la responsabilidad por los dafios cau-
sados por el abordaje: o bien que ninguno de los
capitanes o navieros tenga accion contra el otro y
cada cual soporte el dafio sufrido y repare sus
propias averias; o bien que, en este caso de con-
curso de culpas, el abordaje se considere también
como dudoso y entonces los dafios se repartan por
mitad entre dos, como lo dispone para el abordaje
dudoso el articulo 325 del Codigo de Comercio
Maritimo; o bien, que el juzgador regule la exten-
sion de la responsabilidad, de acuerdo con las
reglas del derecho comun, es decir, proporcional-
mente a la gravedad de la culpa en que incurrié
cada uno de los capitanes.
En este caso, cada embarcacion soporta los dafios
que se le causaron con el abordaje, puesto que este
es el sistema adoptado imperativamente por el inciso
final del citado articulo 322.Y como la accion
ejercitada en este juicio tiende a obtener reparacion
por esos dafios, es claro que no podia prosperar.
CASACION. Noviembre 23, 1954.- La posesién
del demandado en reivindicacion. Demandada la
totalidad de un bien por estar poseido por varios
en comun, si la realidad es que ese bien estd
siendo poseido fraccionadamente por los deman-
dados sin que ninguno posea el total ni fraccion
alguna en comun, la accion no puede prosperar.
Lo que aparece demostrado por la confesion de
uno y otro de los demandados es que cada uno de
ellos poseia una porcion determinada, como cuer-
po cierto, del inmueble reivindicado [...], y la
accion esta dirigida contra los dos demandados
como poseedores en comun de la totalidad del
inmueble y este hecho no estd probado [...] En
otros términos, la accidén reivindicatoria no fue
dirigida contra el demandado F. para que entre-
gara la porcion que posee como cuerpo cierto, ni
fue dirigida contra el demandado L., para que
entregara la parte que, a su turno, éste tiene en su
poder como cuerpo cierto, sino que fue dirigida
contra uno y otro, como poseedores de consuno
de la totalidad. Y para que entregaran esa totali-
dad Y habiendo sido dirigida por el todo contra
ambos ha debido probarse la posesion del todo
por ambos.
En lugar de esto, lo que aparece demostrado |... |
es que ninguno de los dos, ni ambos de consuno,
poseen la totalidad del predio, sino que cada uno
posee, con exclusion del otro, una porciéon. Lo
que significa que la accién intentada no puede
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prosperar, por falta de uno de los presupuestos
esenciales: la posesion de la cosa que se reivindi-
ca por el demandado.

CASACION. Noviembre 30, 1954-  Particion de
bienes comunes. Dictados legales que orientan el
trabajo del partidor. Orientaciones que debe éste
atender o procurar. Su omision.

La norma contenida en la regla segunda del articu-
lo 2338del C. C. (sobre particiéon) no es imperati-
va, sino mas bien un criterio para orientar al partidor,
un desideratum, ya que ella no ordena hacer las
adjudicaciones en determinada forma, sino procu-
rar que de la distribucion que se haga de las por-
ciones, resulten adjudicados los respectivos terrenos
al duefio de las mejoras en ellos puestas.

El auto que ordend rehacer la particion dispone
que el partidor frate de finalizar la indivision por
completo y que, en asunto de mejoras, estudie a
espacio si es el caso de aplicar los preceptos del
articulo 2338[...] Al aprobar el tribunal la parti-
cion, aceptd la explicacion  del partidor sobre su
imposibilidad de cumplir, al mismo tiempo, las
tres reglas: la de la proporcionalidad de los lotes
a los derechos de los comuneros, la del sefialamiento
de porciones continuas a cada comunero y la de la
adjudicacion del terreno al dueiio de las pesebreras.
Para que esta apreciacion pudiera considerarse
como un error de hecho del tribunal, se necesita-
ria que en el proceso apareciera demostrado de
manera evidente que el partidor pudo terminar la
indivision entre el duefio del terreno y el de las
mejoras, sin perjuicio de la continuidady propor-
cionalidad de los lotes. Y esa demostracion evi-
dente no aparece en autos.

CASACION. Diciembre 13, 1954- La posesion:

hecho y derecho. Su demostracion. Apreciacion

de la prueba de testigos: sujeta siempre a la
critica racional Presuncion del animus una vez
demostrados los actos posesorios.

La doctrina universal mantiene el principio de
que, para apreciar la prueba testimonial, los tri-
bunales pueden y deben someterla a las reglas de
la critica racional [..] Se exige que los testigos

expresen, no soélo las circunstancias del hecho,

sino también las circunstancias que les permitie-

ron percibirlo.

La calidad de poseedor es una calificacion juri-

dica que corresponde propiamente al juzgador
quien la infiere de los hechos sensibles que los

testigos afirman [.. ] No debe olvidarse que la
posesion, segiin las teorias de los clasicos, como

la de Von Ihering, constituye una situacion de
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hecho que la ley protege en orden al dominio,
pero que por su naturaleza no constituye propia-
mente un derecho [. ]

Para que pueda considerarse como establecida la
posesion, deben estar demostrados los dos ele-
mentos esenciales de ella: el corpus y el animus.
El animus se presume: es decir, que demostrados
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los actos materiales constitutivos de la posesion,
para que quien los ejecuta no sea considerado
poseedor, es necesario demostrar que esos actos
no han sido ejecutados con la intencion de some-
ter la cosa al ejercicio del respectivo derecho
real, que es, en este caso, el derecho de propiedad
plena o exclusiva sobre la cosa.

JUAN ANTONIO GARCIA AMADO

Ductilidad del derecho o exaltacion del juez?
Defensa de la ley frente a (otros) valores y principios

Comenzaremos nuestras consideraciones
criticas sobre el libro del profesor
Zagrebelsky con una cita contenida en
la primera pagina de texto y con cuyo
sentido estamos muy de acuerdo:

«Lo que cuenta en Ultima instancia, y
de lo que todo depende, es la idea del
derecho, de la Constitucioén, del codigo,
de la ley, de la sentencia. La idea es tan
determinante que a veces cuando esta
particularmente viva y es ampliamente
aceptada, puede incluso prescindirse de
la "cosa" misma, como sucede con la
Constitucion en Gran Bretafia o (ejem-
plo no menos interesante) en el Estado
dé Israel. Y, al contrario, cuando la idea
no existe o se disuelve en una variedad
de perfiles que cada cual alimenta a su
gusto, el derecho "positivo" se pierde
en una Babel de lenguas incomprensi-
bles entre si y confundentes para el pu-
blico profano» (p. 9).

Estoy, como digo, muy de acuerdo con
esta idea, pero me pregunto en qué medi-
da se inserta la obra que comentamos en
ese mundo de ideas que determina los
perfiles practicos del derecho. Vaya por
delante la afirmacién de que estamos ante
un libro hermoso, erudito sin desmesura
y lleno de sugerencias e interpretaciones
que enriqueceran a cualquier lector, ju-

rista 0 no. Pero la critica mas respetuosa
con una obra importante es la que trata
de ir al fondo de sus planteamientos y no
se conforma con recrearse en el detalle o
con adobar el elogio genérico con discre-
pancias puntuales.

Si la vivencia social y practica del de-
recho estd determinada por la idea del
derecho, por un sistema de creencias y
visiones que se integran en el imaginario
comun y que se alimentan en gran medi-
da de las construcciones doctrinales 'y
tedricas, se torna dificultoso comprender
el siguiente parrafo: «Se podria decir
simplificadamente que la idea del dere-
cho que el actual Estado constitucional
implica no ha entrado plenamente en el
aire que respiran los juristas» (p. 10).

Las ideas, diriamos, no estan a la altu-
ra o al nivel de la realidad juridica. Seran
las ideas de los juristas las que han que-
dado desfasadas, mientras que el dere-
cho se haria verdad sobre la base de otras
ideas o de otra idea, aunque no se sabe
muy bien si perteneciente a la sociedad
en general, al legislador o al poder cons-
tituyente. Pero, para empezar, cuesta creer
que la "idea" determinante de la realidad
practica y vivencia! del derecho no sea la
"idea" que de éste profesan y ensefan los
juristas.
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