GACETA

JUDICIAL 303

SALADECASACIONCIVIL

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACT UAL.—DEMANDA POR PERJUICIOS

Para que pueda decirse que la culpa de una
persona ha sido la CAUSA del perjuicio cuya
reparaciéon se demanda, es menester una rela-
cion NECESARIA entre la culpa y el perjuicio.
Cuando el dafio o el perjuicio no es resultado
de una causa UNICA, sino de una serie de an-
tecedentes, de suerte que si éstos no se hubie-
sen reunido no habria habido dafio, en tales ca-
sos, de acuerdo con la teoria de la CAUSALI-
DAD OCASIONAL, basta que entre las diver-
sas causas cuya concurrencia fue necesaria pa-
ra que hubiera dafio, exista una que pueda ser
imputada a CULPA de una persona determina-
da para que ésta sea responsable de la integri-
dad del perjuicio. En el caso frecuente de plu-
ralidad de causas basta —para establecer la
relacion de causalidad— que aparezca que sin
la culpa del demandado no se habria producido
el dafio. En la hipétesis de pluralidad de cau-
sas, quien creé culpablemente una de las con-
diciones sin las cuales no habria habido perjui-
cio, esta obligado a una reparacién TOTAL del
dafio, salvo que entre las otras causas figure
una culpa de la victima, caso en el cual se re-
parte la reparacién, y siendo entendido que si
la culpa del demandado ha concurrido con cul-
pas de otras personas a causar el daiio, el de-
mandado culpado, que ha indemnizado la tota-
lidad del perjuicio, puede recurrir contra esas
otras personas para que éstas le reembolsen, en
una parte proporcional, el valor de la indemni-
zaciéon pagada. Tampoco es necesario, para que
existan la relacién de causalidad y la consi-
guiente obligacién de reparar la integridad del
perjuicio causado, que éste sea DIRECTO, en
el sentido de que haya entre el dafio y la culpa
PROXIMIDAD EN EL ESPACIO Y EN EL
TIEMPO.

Corte Suprema de Justicia.—Sala de Casaciéon Ci-
vil—Bogot4, septiembre diecisiete de mil nove-
cientos treinta y cinco.

(Magistrado ponente, Dr. Eduardo Zuleta Angel)

1

Hechos )
1) Por documento privado de 1° de abril
de 1924, se celebr6 entre el Municipio de
Bogota, debidamente representado por su

Personero Municipal, por una parte, y Sady
Gonzalez y Lucio Gareia, por la otra, un con-
trato por medio del cual estos tltimos se
comprometieron a construir el colector del
rio San Francisco, en el trayecto compren-
dido entre las carreras 6¢ y 7* En ese con-
trato, entre otras cosas, se estipulé lo si-
guiente: a) Que los contratistas Gonzailez
y Garcia aceptarian como obligatorias las
indicaciones que en la marcha de los traba-
jos les hiciera la Direccién de Obras Publi-
cas Municipales; b) Que los mismos con-

~ tratistas aceptarian el veto que la ingenie-

ria municipal pusiera a los maestros albaiii-
les y a la calidad de los materiales; ¢) Que
los contratistas darian principio a la obra el
dia 21 de abril de 1924 y la entregarian ter-
minada cuatro meses después.

2) Por documento privado de 12 de ju-
nio del mismo afio, se celebrd, entre las mis-
mas partes, un contrato anilqgo al anterior-
mente mencionado, para la construccién del
colector del rio San Francisco, en el trayec-
to comprendido entre las carreras 4* y 6e,
contrato que contiene las mismas estipula-
ciones de las letras a) y b) del punto ante-
rior y conforme al cual los contratistas de-
bian dar comienzo a esa obra después del dia
16 de julio y entregarla terminada 150 dias
después.

3) De conformidad con el primero de los
citados confratos se construyd, antes del
mes de marzo de 1925, el colector, con sus
alcantarillas laterales, en el trayecto com-
prendido entre las carreras 6* y T¢

4) Los contratistas Gonzilez y Garecia,
por su parte, habian desviado, antes del mes
de marzo de 1925, las aguas del rio San
Francisco, de su cauce natural, hacia el nor-
te, entre las carreras 5* y 6* por medio de
un tambre.

5) Asimismo, antes del citado mes de
marzo de 1925, y por cuenta y orden de la
Secretaria de Obras Ptblicas Municipales, se
habian ejecutado las siguientes obras en la
misma zona: a) Relleno, con tierra, del
cauce del rio, que habia dejado libre el co-
lector entre las carreras 6* y 7¢; b) Relle-
no de la luz del puente de Latas o de Gu-
tiérrez en la carrera 62; ¢) Terraplén o le-
vantamiento del nivel de la carrera 6* entre
dicho puente y el Parque de Santander.
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6) El dia 5 de marzo de 1925, debido a
una fuerte avenida del rio San Francisco
que hizo represa contra el Puente de Latas
o de Gutiérrez (cuya luz estaba tapada, se-
gin lo antes dicho), contra las obras de ca-
nalizacion del rio y contra el terraplén de la
carrera 6%, a que se refiere la letra c) del
punto anterior, el agua invadi6 la casa N°
876 de la misma carrera, habitada por el
doctor Manuel Sarmiento Castillo, y, como
consecuencia de ello, se derrumbé esa casa
y se destruyeron los muebles, enseres y de-
méas objetos que en ella habia, pertenecien-
tes al doctor Sarmiento.

7) La referida casa tenia mas de trein-
ta afios de construida, y en ningin tiempo,
antes de empezarse las obras de canaliza-
cién, habia sufrido dafios por avenidas o
inundaciones del rio San Francisco.

8) Es de advertir que la obra del colec-
tor se ejecutd, primero, en el trayecto com-
prendido entre las carreras 6 y 7¢, y, des-
pués, en el trayecto comprendido entre las
carreras 4 y 6%, y que el 5 de marzo de 1925,
-cuando ocurri6 la grande avenida del rio
San Francisco, estaba concluida la obra en
el primero de los sectores indicados, pero no
en el segundo, y que todo ello obedeci6 a la
circunstancia, ya antes apuntada, de que el
Municipio contraté en abril de 1924 los tra-
bajos referentes a la zona comprendida en-
tre las carreras 6° y 7¢, y varios meses des-
pués, en junio del mismo aiio, los otros tra-
bajos.

9) En la esquina de la carrera 6* se ha-
bia dejado una abertura para procurar que
por alli entraran las aguas al colector; pero
en el momento de la avenida del rio, y como
consecuencia de la misma, ella fue obstruida
por palos y basuras arrastrados por el agua.

I
Sentencia acusada

En el juicio que el doctor Manuel Sar-
miento Castillo inicié6 contra el Municipio
de Bogota para que se obligara a éste a pa-
gar a aquél los perjuicios sufridos por mo-
tivo de los hechos relatados, el Tribunal de
Bogota, ante el cual se habia apelado de la
sentencia. de primera instancia, condené al
expresado Municipio a pagar al actor los
perjuicios sufridos por éste como consecuen-
cia inmediata y directa de la destruccién
de los bienes enumerados en la parte reso-
lutiva de la sentencia, debiéndose fijar el
importe de la condena en la ejecucién del
fallo. La misma sentencia del Tribunal de-
clara no probada la excepcién de fuerza ma-
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yor propuesta por‘el demandado, y absuelve
a éste de lo demas que se pide en la demanda.

I
Fundamentos del recurso interpuesto

El apoderado del Municipio de Bogota, al
interponer el recurso de casacién contra la
expresada sentencia, aleg6 contra ésta la
causal primera del art. 520 del C. J., asi:

Primer cargo.—No se ha demostrado la
relacién de causalidad entre las obras ejecu-
tadas por el Municipio y los dafios o perjui-
cios sufridos por el demandante, pues no
pueden aceptarse, como pruebas al respecto,
ni lo que dicen los testigos sobre las causas
de la inundacién, ni el dictamen pericial, que
figura en el folio 97 del cuaderno 27, ren-
dido por los sefiores Eliseo Pinto y Sabas
Parra. Las declaraciones de los testigos, en
cuanto éstos hacen apreciaciones sobre las
causas del siniestro, no pueden tomarse en
consideracién, como lo reconocié el mismo
Tribunal, porque “esa cuestion no es objeto
idéneo de la prueba testimonial sino de la
pericial”’; y el precitado dictamen pericial
tampoco puede tomarse en cuenta, porque
un dictamen pericial no hace plena prueba
sino en el caso en que los peritos estén de
acuerdo en los puntos sometidos a su dicta-
men. Asi, el Tribunal, al dar por probada esa
relacién de causalidad de que se ha hablado,
violé los articulos 2341 y 2347 del C. C. y,
ademas, viol4, por error de hecho en la apre-
ciacién de las pruebas, los arts. 705 de la ley
105 de 1931 o el 651 del antiguo C. J.

Segundo cargo.—Al sostener el Tribunal
que no hubo fuerza mayor o caso fortuito,
violé, por errada interpretacién, los arts. 1°
de la ley 95 de 1890 y 1604 del C. C., pues
en la misma sentencia se reconoce que quie-
nes construian el colector del rio dejaron
una abertura en éste para que por ella pene-
traran las aguas; que tal abertura, en el
momento de la avenida y como consecuen-
cia de la misma, fue obstruida por palos y
basuras arrastrados por las aguas; que el
dia 5 de marzo de 1925 cayé sobre la ciudad
de Bogota un torrencial aguacero que pro-
dujo una fuerte avenida del rio San Fran-
cisco, y que la inundacién producida por la
avenida de un rio es un caso fortuito.

Por otra parte —agrega el recurrente—,
el Tribunal violé el referido art. 1604, no
s6lo en cuanto afirmé que el caso fortuito
sgbrevino por culpa del Municipio, sino tam-
l_)lép por .haber aplicado al caso del pleito el
inciso 1° de dicho articulo, a pesar de que
la ejecucién de las obras sélo era iitil al
acreedor o demandante, de manera que para
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hacer al Municipio responsable se necesita-
ba la demostracién completa de que a éste
le era imputable la culpa lata. Por esto mis-
mo, concluye el recurrente, hubo violacién
del art. 63 del C. C.

Por su parte, el apoderado del doctor
Sarmiento Castillo interpuso recurso de ca-
sacién y alegé contra el fallo en referencia
la causal primera de las enumeradas en el
art. 520 del C. J., con respecto a la cual ex-
puso los siguientes fundamentos: a) Al
sostener la sentencia que no es responsable
el Municipio de los actos de los contratis-
tas o de sus agentes, violé los arts. 2341 y
2347 del C. C., asi como el 17 de la ley 99
de 1922, por interpretacion errdénea y apli-
cacién indebida al caso del pleito, pues sos-
tuvo el fallador que el Municipio, para la
eleccién de los contratistas, no tenia com-
pleta libertad, y que ellos no estaban, con
respecto al Municipio, en circunstancias o
condiciones de dependencia que le permitie-
ran a éste una intervencién en la direccién
de la obra tendiente a asegurar las precau-
ciones que debian ser tomadas para no cau-
sar perjuicios a terceros, todo lo cual, en
concepto del recurrente, es inaceptable, en
primer lugar, porque fue el Municipio quien
contraté las obras como consecuencia de las
cuales se produjo la inundacién; en se-
gundo lugar, porque el Municipio si gozaba
de libertad para escoger los contratistas; en
tercer lugar, porque los contratistas si de-
pendian del Municipio, y, finalmente, por-
que el Municipio ha debido estipular en los
contratos la obligacion de tomar todas las
precauciones tendientes a evitar danos a ter-
ceros. b) Error de hecho en la apreciacién
de la prueba pericial y de la de testigos en
que se fundamenta aquélla, por cuanto el
Tribunal, al considerar arbitrario el dicta-
men de los peritos e insuficientes los datos
suministrados por los testigos en los cuales
se basé6 el dictamen pericial, dej6 de tomar
en cuenta el dicho de los testigos en relacién
con el estado de usc o de servicio de las co-
sas avaluadas,esiendo asi que las afirmacio-
nes de tales testigos son parte integrante
del dictamen y que éste no puede analizarse
con prescindencia de las declaraciones en que
se basa. ¢) Error de derecho, en cuanto el
fallo desconoce la propiedad de un segundo
piso y una pared edificados por el deman-
dante, pues al sostener el Tribunal que no
se habia acreditado perjuicio por ese con-

cepto, por no saberse si el demandante era’

propietario de la casa o simplemente arren-
datario u ocupante de ella, desconoei6 el
principio legal sentado en el art. 762 del C.
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C., de que el poseedor es reputado duefio
mientras otra persona no justifique serlo,
con lo cual viol6 el Tribunal ese texto, asi

 como los arts. 2341 y 2342 del C. C., ya que

el doctor Sarmiento Castillo probé plena-
mente la propiedad y posesion de las mejo-
ras, que era lo unico necesario para el caso,
pues para nada habia que tener en cuenta
la propiedad de la finca en que se habian he-
cho las mejoras. d) Error de hecho, en
cuanto el fallo estima que el lucro cesante
demandado carece de demostracién en los
autos y el dictamen pericial acerca de él ca-
rece de explicaciones y de pruebas, pues,
por una parte, existen en autos declaracio-
nes de las cuales se deduce que el doctor
Sarmiento Castillo si era médico en ejerci-
cio, y, por otra parte, el lucro cesante de-
mandado no lo fue por la privacion del ejer-
cicio profesional sino por la privacion a que
qued6 sometido el demandante, de los ob-
jetos destruidos, que representaban para él .
un capital determinado, y con respecto a
este lucro cesante demandado el dictamen
de Ios peritos no puede considerarse arbi-
trario, pues él esta fundado en las pruebas
del expediente, en los conocimientos perso-
nales de los mismos peritos y en las deduc-
ciones de una sana légica. Al sostener, a
ese respecto, el Tribunal, que el dictamen de
los peritos carece de explicaciones necesa-
rias y también de pruebas y que, por tra-
tarse de bienes distintos del dinero, no pue-
de concluirse que el demandante dejara de
percibiir renta alguna por causa de la des-
truccién de las cosas, el Tribunal incurrié,
ademés, en un error de derecho y violé los
articulos 1613, 1615 y 2341 del C. C.

v

Examen de los fundamentos aducidos
por el Municipio

En relaciéon con los fundamentos de casa-
ci6n aducidos por el Municipio —fundamen-
tos que la Corte considera conjuntamente,
por la intima relacién que hay entre ellos,
va que en todos los problemas de causalidad
entre la culpa y el perjuicio, lo primero que
hay que investigar es si una fuerza mayor
excluye esa causalidad—, la Corte conside-
ra: .

Para que pueda decirse que la culpa de
una persona ha sido efectiviamente la causa
del perjuicio cuya reparacién se demanda,
es menester que haya una relacién necesaria
entre dicha culpa y el perjuicio; es decir,
una relacién tal que si la culpa no hubiera
ocurrido, el perjuicio no se habria produci-
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do. En este caso, como siempre que en
cuestiones juridicas se habla de causa, se re-
quiere el elemento de necesidad en la rela-
cién. Si una culpa que parece relacionada con
el perjuicio esta plenamente demostrada, pe-
ro se establece que el perjuicio se habria cau-
sado aunque esa culpa no se hubiera come-
tido, no habra relacién de causalidad ni con-
siguiente derecho por parte del perjudicado
a la reparacién. Pero acontece que en la ma-
yor parte de los casos un dafio o perjuicio
no es el resultado de una causa tnica sino
de una serie de antecedentes, de suerte que
si ésto no se hubieran reunido, no habria
habido dafio. En tales casos, de acuerdo
con la llamada teoria de la causalidad ocasio-
nal, basta que, entre las diversas causas
cuya concurrencia fue necesaria para que
hubiera habido dafio, exista una que pueda
ser imputada a culpa de una persona deter-
minada para que ésta sea responsable de la
integridad del perjuicio. En estos casos, si
la persona culpablq se hubiera conducido co-
rrectamente, el perjuicio no habria ocurri-
do, y por ello hay relacién de causalidad. En
otros términos: en el caso frecuente de la
pluralidad de causas basta —para estable-
cer la relacién de causalidad— que aparezca
que sin la culpa del demandado no se habria
producido el dafio. Y como en esa misma hi-
pétesis de pluralidad de causas, cada una
de éstas ha producido el dafio en su totali-
dad y no simplemente en una fraccién, pues-
to que el dafio no se habria producido sin la
existencia de cada una de tales causas, es
obvio que quien cre6 culpablemente una de
las condiciones sin las cuales no habria ha-
bido perjuicio, estd obligado a una repara-
cién total del dafio, salvo que entre las otras
causas figure una culpa de la victima, caso
en el cual se reparte la reparacién, y siendo
entendido que si la culpa del demandado ha
concurrido con culpas de otras personas a
causar el dafio, el demandado culpable, que
ha indemnizado la totalidad del perjuicio,
puede recurrir contra esas otras personas
para que éstas le reembolsen, en una parte
proporcional, el valor de la indemnizaciéon
pagada. La Corte de Casacién francesa,
sobre la base de una legislacion menos am-
plia y comprensiva que la nuéstra en esta
materia— como que la nuéstra contiene todo
lo que aquella contiene y ademas otras dis-
posiciones tendientés a ensanchar todavia
mas el dominio de la responsabilidad civil
extracontractual—, ha hecho, en sentencias
recientes, interesantisimas aplicaciones de
las ideas que acaban de exponerse, entre las
cuales pueden citarse, por via de ejemplo,
para ilustrar la cuestién, estas dos:

a) El duefio y conductor de un automé-
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vil, sin cerrarlo debidamente y sin tomar
ninguna otra precaucién adecuada, lo dejé
solo en la via publica. Aprovechando esa
negligencia, un ladrén que por alli pasé tomé
el carro, lo puso en marcha y a las pocas
cuadras atropellé6 gravemente a un peatén.
La Corte francesa condend, como responsa-
ble de los perjuicios sufridos por el peatén,
al duefio del vehiculo. Entre la culpa de
éste y el daiio era evidente para dicha Corte
la relacién de causalidad. Sin esa culpa el
perjuicio no se habria producido.

b) Debido a la excesiva velocidad a que
iba un tranvia, uno de los pasajeros, creyen-
do que el vehiculo se iba a estrellar, se arro-
j6 al suelo y con ello sufri6 grave dafio. La
Corte francesa estim6é que era responsable
de este dafo la empresa de tranvias por la
relacion de causalidad entre la culpa del
conductor, que conducia a una velocidad
irreglamentaria, y el perjuicio sufrido por
el pasajero.

Tampoco es necesario, para que existan
la relacion de causalidad y la consiguiente
obligacién de reparar la integridad del per-
juicio causado, que éste sea directo, en el
sentido de que haya entre el dafio y la culpa
proximidad en el espacio y en el tiempo. En
la que pudiera llamarse cascada de perjui-
cios que se derivan de un mismo hecho y
que se van alejando de éste cada vez més y
mas, deben ser reparados, por el autor del
hecho culpable, todos aquellos de los cuales
se pueda afirmar légicamente que, aunque
alejados de la culpa en el espacio y en el
tiempo, no se habrian producido sin la culpa.

En el caso que se estudia —suponiendo
que la corriente o avenida del rio San Fran-
cisco, ocurrida el dia 5 de marzo de 1925,
pudiera considerarse como un acontecimien-
to subito, imprevisible, lo suficientemente
improbable para que no fuera necesario pre-
caverse contra él al emprender trabajos de
canalizacién como los que emprendié el Mu-
nicipio—, la responsabilidad extracontrac-
tual de éste y la consiguiente obligacién de
reparar la integridad del perjuicio siempre
existirian, porque ese acontecimiento concu-
rrié con una culpa del Munieipio, sin la cual
el dafio no habria ocurrido. La culpa del
Municipio consisti6 en haber efectuado, en
la forma y en las condiciones en que las
hizo, —sin las precauciones necesarias para
evitar inundaciones como la que ocasioné
el derrumbamiento de la casa que ocupaba
el demandante—, las obras del terraplén de
la carrera 6¢, relleno del cauce del rio, relle-
no de la luz del Puente Gutiérrez, etc. Fue
por el modo como estas obras se ejecutaron,
por la falta de medidas adecuadas para pre-
venir inundaciones y por la negligente orga-
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nizacién y disposicion de los trabajos, por
lo que pudo producirse, al ocurrir la aveni-
da del rio, la inundacién que destruy6 los
muebles, enseres y objetos de la casa del
demandante.

En tales condiciones es obvio, segin lo
antes expuesto, que el Municipio debe res-
ponder de la integridiad del perjuicio cau-
sado.

En cuanto a la prueba de la relaciéon de
causalidad, el asunto no es menos claro en
el presente negocio.

Puesto que se trata de establecer la exis-
tencia de un hecho y no de un acto juridico,
son admisibles todos los medios de prueba
y auin las simples presunciones que en ca-
sos como éstos desempefian un papel decisi-
vo (inciso final del articulo 9° de la ley 153
de 1887). '

De acuerdo con el articulo 666, lo esen-
cial es que los hechos que suministran los
indicios o conjeturas relativos al hecho in-
vestigado estén plenamente probados. En

cuanto a las deducciones que el juez hace de

esos hechos, é] tiene completa libertad de
apreciacion.

En el caso presente el tribunal, fundando-
se —no propiamente, como lo dice el recu-
rrente, para fundar su recurso, en el con-
cepto emitido por los testigos, sobre rela-
ciéon de causalidad entre la culpa del Muni-
cipio y el daio—, sino en los hechos positi-
vos acreditados por los mismos testimonios
y que constituyen indicios o conjeturas so-
bre el hecho principal investigado, que es
el de la relacion de causalidad, dedujo la
existencia de ésta con absoluta independen-
cia de las conclusiones que a su vez habian
sacado los mismos testigos de los hechos
por ellos afirmados.

El Tribunal rechazé, como prueba ade-
cuada de la relacion de causalidad, las opi-
niones expuestas por los testigos al respec-
to; pero, sobre la base de las diversas afir-
maciones concordantes de éstos en relacion
con hechos concretos susceptibles de ser
plenamente establecidos por la prueba tes-
timonial, dedujo la relacion de causalidad,
o, lo que es lo mismo, encontr6, y con ra-
z6n, que esa relacién estaba acreditada por
medio de presunciones.

Entre esos hechos concretos hay varios
tan significativos, en orden al estableci-
miento de la referida presuncién, como el de
que la casa existia hace mas de treinta
afios, sin que nunca hubiera sido afectada
por una inundacién, a pesar de que en ese
lapso habian ocurrido varias avenidas o cre-
cientes del rio que, na encontrando barreras
infranqueables, como las creadas por el Mu-
nicipio durance la construccién de los colec-
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tores, no causaban inundaciones. En el caso
que se estudia, en cambio, las obras efec-
tuadas por el Municipio represaron las
aguas, causando con ello la inundacién, sin
que la pequena abertura que se habia de-
jado, dizque para que penetraran las aguas
al colector, evitara la represa y la consi-
guiente inundacién, pues tal abertura se
obstruy6é rapidamente con palos .y basuras
arrastrados por las mismas aguas, como lo
reconoce el propio recurrente. De tal suer-
te que la referida abertura, lejos de servir
de disculpa al Municipio, relieva la negligen-
cia, el descuido, la culpa de éste, ya que
—dada la circunstancia obvia de que toda
avenida o creciente de ese rio arrastra pa-
los y basuras— la rapida obstruccién, por
ese motivo, de la pequefia abertura esta pre-
gonando que en lugar de haber empleado el
Municipio, las diligencias y precauciones ne-
cesarias para evitar posibles represas e
inindaciones, hubo por parte de él, ese
“error de conducta” de que habla Geny co-
mo caracteristico de la culpa, en el cual no
habria incurrido una persona diligente y
prudente colocada en las mismas circuns-
taneias.

De todo lo cual resulta que el Tribunal no
viol6 los arts. 2341 y 2347 del C. C. al ha-
llar probada la relacién de causalidad entre
la culpa del Municipio y el dafio del deman-
dante, ni viol6 los arts. 705 de la ley 105 de
1931 o el 651 del antiguo C. J., porque el
Tribunal no le dio alcance de prueba peri-
cial a la testimonial sino que, sobre la base
de los hechos demostrados por medio de és-
ta, dedujo la relacién de causalidad; ni viol6
los arts. 80 de la ley 105 de 1890 y 722 de
la ley 105 de 1931, porque no fundé la exis-
tencia de la relacién de causalidad en el dic-
tamen al cual le niega el recurrente el valor
de plena prueba.

Tampoco viol6 los arts. 1° de la ley 95 de
1890 y 63 y 104 del C. C. al establecer que el
Municipio no probé la excepcién de fuerza
mayor porque aun suponiendo que el aconte-
cimiento invocado por tal demandado hubie-
ra reunido evidentemente las caracteristi-
cas de irresistibilidad e imprevisibilidad, in-
dispensables para la fuerza mayor, dicho
acontecimiento no fue la causa tnica del
perjuicio, sino una de las causas que concu-
rri6 a producir el dafio con una culpa del
Municipio sin la cual aquél no habria ocu-
rrido.

En lo atinente al cargo de violacién del
art. 1604, por no haber aplicado al caso del
pleito el inciso 1°, exigiendo, para deducir la
responsabilidad del Municipio, una culpa
lata, bastaria observar que aqui no se trata
de un caso de responsabilidad civil contrac-
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tual sino de un caso de responsabilidad con-
tractual al cual es extrafo dicho inciso. Y
que —aun cuando no fuera— tampoco es
exacto que las obras ejecutadas por el Mu-
nicipio sélo fueran ttiles al demandante, el
cual no era siquiera dueiio de la casa.

v

Examen de los fundamentos aducidos
por el actor

Con respecto al primero de los fundamen-
tos aducidos por el apoderado del doctor
Sarmiento, la Corte considera que, como lo
dice acertadamente el representante del
Municipio, “los conceptos del fallo que acu-
sa en este cargo el recurrente, no le infieren
agravio alguno porque la sentencia condené
al Municipio de Bogota como responsable de
las inundaciones que determinaron la des-
truccién de la casa. Por una u otra razénm,
el Tribunal hallé culpable al Municipio por
las inundaciones; los concetos gque se acu-
san en este cargo no le infieren agravio al-
guno al recurrente, pues, aun en el caso en
que la Corte no los encontrara conformes
con el derecho, no podria revocar la senten-
cia para disponer lo mismo que el fallo re-
currido dispuso”. :

Con respecto al segundo de los fundamen-
tos, la Corte se limita y tiene que limitarse
a manifestar que en la apreciacién que hizo
el Tribunal del dictamen pericial, no sélo no
aparece manifiestamente en los autos el
error de hecho de que habla el recurrente,
sino que el Tribunal, para llegar a la con-
clusién a que lleg6 de que el dictamen “no
estaba debidamente fundamentado”, como
lo exige la ley, se apoy6 en lo mismo que
los peritos dijeron sobre la falta de funda-
mentos suficientes para el desempefio de su
misiéon. En efecto, éstos afirmaron: “Ha-
cemos presente la dificultad que encontra-
mos a fin de establecer la clase, calidad, es-
tilo y estado de los aludidos muebles, obje-
tos y edificaciones, para haber podido asi
dictaminar con méas acierto. Unicamente
consta en la demanda y en las declaracio-
nes que el estado de uno de los muebles era
nuevo y el de otros usado y antiguo, sin de-
cir si la madera de los muebles era de nogal,
su construccién tallada y forrados en cierta
clase de tela”. Y al referirse en detalle a
cada uno de los muebles, advierten que no
saben si era extranjero o de construccién
nacional, ni saben si era de madera fina o de
madera ordinaria ni si era forrado en hule o
forrado en tela, si era tallado o no, ete. Me-
diando tales adverteneias de los peritos, mal
puede haber incurrido en error de hecho el
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Tribunal al apreciar, como apreci6, que el
dictamen no estaba debidamente fundamen-
tado como lo exige el art. 721 para que haga
plena prueba. Ni vale agregar, como lo hace
el recurrente, que “en la apreciacién de la
prueba pericial el Tribunal cometié error de
hecho, desestimando las declaraciones en
que el dictamen se apoya y no tomando en
cuenta el dicho de los testigos en relacién
con el estado de servicio o de uso de las
cosas avaluadas”, pues en tales declaracio-
nes no se encuentran los datos concretos,
que los mismos peritos echaron de menos,
en relacién con los materiales empleados en
la construccién de los muebles, con la ca-
lidad de la construccién, etc. :

Por lo que hace al tercero de los funda-
mentos aducidos por el demandante, la Cor-
te considera que el Tribunal no incurrié en
error de derecho al estimar que no se ha-
bia acreditado la existencia de perjuicios
por razén de la destruccién del segundo piso
y de la pared”. “El demandante no ha ale-
gado ni probado —dice con mucha razén el
Tribunal— que la casa mencionada y el lote
correspondiente fueran de su propiedad.
Tampoco se ha demostrado ni intentado de-
mostrar a qué titulo tenia la finca en su po-
der, para deducir si a las edificaciones lle-
vadas a efecto por él le son aplicables las
reglas de la accesi6n, del arrendamiento u
otras, para deducir si las edificaciones eran
o no de su propiedad y, por consiguiente,
8i la destruccién de tales mejoras ocasioné
perjuicios al demandante o a una persona
distinta de é1”. EIl mismo recurrente reco-
noce “que el demandante no alegé ni probd
la propiedad de la casa y el lote en que es-
taba edificada, porque el inmueble es de per-
tenencia de una sucesién iliquiida en la cual
el demandante es heredero”. En tales con-
diciones —dado lo que disponen los arts.
789, 1993 y 1994 del cédigo civil, y no sa-
biendo el fallador en cuil de los varios casos
previstos por tales articulos estaba el de-
mandante—, no era posible decretar indem-
nizacién en favor del actor por razén de la
destruccién del segundo piso y de la pared
de que se ha hablado. El texto legal segiin
el cual el poseedor es reputado duefio mien-
tras otra persona no justifique serlo, no ha-
bria podido ser aplicado por el Tribunal, al
caso, en la forma en que lo pretende el re-
currente, porque se trataba de edificaciones,
reparaciones o mejoras en un inmueble con
respecto al cual ni siquiera se alegé propie-
dad y que, segin la afirmacién del propio
recurrente, no pertenece a quien dice haber
hecho tales mejoras, reparaciones o edifica-
ciones. Cuando éstas se hacen en inmueble
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ajeno —y como tal lo tenia que considerar
el Tribunal, dado el tenor de la demanda—
se rigen, segln el caso, por alguno de los
citados arts. 739, 1993 o 1994, y en conse-
cuencia, aunque se sepa que han sido hechas
por determinada persona, no hay lugar a
aplicar la presuncién del art. 762 del mismo
codigo.

Finalmente, con respecto al cuarto de los
fundamentos aducidos, la Corte considera
que tampoco hubo error de hecho “en cuan-

to el fallo estima que el lucro cesante carece.

de demostracién en los autos y que el dic-
tamen pericial acerca de él carece de expli-
caciones y de pruebas”. EIl Tribunal encon-
tré6 con razén que el avalio de $ 3,000.00
dado por los peritos al lucro cesante, no esta,
en el peritazgo, ‘“debidamente fundamenta-
do”. No incurrii6 el Tribunal en error de
hecho al hacer esa afirmacién, desde luego
que los peritos se limitaron a decir lo si-
guiente: “Y teniendo en cuenta por una par-
te la profesion de médico que ejerce el de-
mandante, y la circunstancia de haberse pa-
ralizado forzosamente la explotacién de sus
actividades profesionales, por causa de la
destruccién de todos los elementos con que
podia atender decorosamente a sus clientes;
y por otra, la privaciéon a que qued6 some-
tido de esos mismos elementos que repre-
sentaban para él un capital determinado, el
lucro cesante de que habla la demanda, lo
estimamos en $§ 3,000.00”. Suponiendo que,
como lo dice el recurrente, estuviera proba-
do que el doctor Sarmiento Castillo ejercia
la profesion de médico, no se sabe, ni los
peritos le insindan siquiera, por cuéanto
tiempo y en qué condiciones se vio privado
del ejercicio de su profesién, por consecuen-
cia inmediata y directa de la inundacién de
la casa, ni cual fuera aproximadamente la
utilidad pecuniaria que derivara de la mis-
ma . profesién, asi como tampoco se sabe—
porque los peritos nada dicen al respecto—
qué factores tuvieron en cuenta para con-
cluir que el actor dejé de reportar una ga-
nancia o provecho de $ 3,000.00 por razén
de la destruccién de sus muebles. Tampo-
co incurrié el Tribunal en error de derecho
que lo condujera a la violacién de los arts.
1613, 1615 y 2341, al sostener, para llegar
a la conclusién de que el avaldo de $ 3,000.00
dado al lucro cesante por los peritos no es-
taba debidamente fundamentado que, “tra-
tandose de bienes distintos del dinero, que
estaban destinados al uso del demandante,
no puede concluirse que éste dejara de per-
cibir renta alguna por causa de la destruc-
cién”. Los peritos habian expuesto, como
fundamento del avalio del expresado lucro

. terminado”’.
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cesante, “la privacién a que qued6 someti-
do (el demandante) de esos mismos elemen-
tos que representaban para él un capital de-
El Tribunal, sin perder de vis-
ta que una cosa es la pérdida sufrida (dam-
num emergens) y otra lo que se haya deja-
do de ganar por la destruccién de las cosas

" (lucrum eessans), y sin olvidar que la repa-

racién o indemnizacién del dafio o perjuicio
abarca uno y otro elemento, pero en cuanto
ellos aparezcan demostrados y en la medida
en que lo estén, no consider6 que fuera el
caso de decretar el pago de la suma fijada
por los peritos como monto del lucro cesan-
te, porque la prueba de éste y la fijacion de
su cuantia requieren que el respectivo dic-
tamen pericial sea ‘“debidamente fundamen-
tado”, y es obvio que, en lo concerniente al
elemento del Iucro cesante, el dictamen—
como se ve claramente por la misma trans-
cripcién antes hecha—, lejos de estar debi-
damente fundamentado, carece en absoluto
de fundamento, pues no puede considerarse
como til la aseveracién de que el deman-
dante, fuéra del dafio que recibioé por la pér-
dida sufrida, dejo de ganar § 3,000.00 por
la privacién de sus muebles. En realidad,
el dictamen con otras palabras contiene esa
aseveracién como fundamento tnico del ava-
lto de $ 3,000.00 dado al lucro cesante.

Siendo el lucro cesante uno de los elemen-
tos constitutivos del perjuicio, el Tribunal,
al condenar al Municipio de Bogota “a pa-
gar el valor de los perjuicios sufridos por
el demandante como consecuencia inmedia-
ta y directa de la destruccién” de los bie-
nes enumerados en la parte resolutiva del
fallo, es claro que no excluyé en principio
el lucro cesante que efectivamente haya po-
dido existir y en la medida en que haya
existido. A lo que se negé el Tribunal, con
razén, fue a condenar al Municipio de Bo-
goti a pagar —por concepto del lucro cesan-
te que haya podido sufrir el actor— la suma
de § 3,000.00, y para ello el Tribunal consi-
der6 que un dictamen pericial no “debida-
mente fundamentado” no podia constituir
prueba suficiente sobre el hecho concreto de
que el actor hubiera dejado de ganar $ 3,-
000.00° por razén de la destrucciéon de los

‘muebles, enseres y ttiles de su casa de ha-

bitacion.

En mérito de todo lo expuesto, la Corte
Suprema de Justicia, administrando justicia
en nombre de la Repiiblica de Colombia y
por autoridad de la ley, no infirma el fallo
acusado, dictado por el Tribunal Superior de
Bogot4a el dia cinco de septiembre de mil
novecientos treinta y tres.
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Como el Municipio no puede ser condena-
do en costas, se condena tGnicamente al ac-
tor al pago de las que se hayan causado por
virtud de su recurso.

Coépiese, notifiquese, publiquese, insérte.

JUDICIAL

se en la GACETA JUDICIAL y devuélvase
oportunamente al Tribunal.

Eduardo Zuleta Angel, Liborio Escallén,
Ricardo Hinestrosa Daza, Juan Francisco
Mijica, Antonio Rocha, Miguel Moreno J.
Pedro Leon Rincon, Srio. en ppd. :

PERJUICIOS.—ABUSO DEL DERECHO

El uso anormal, mal intencionado,
imprudente, inconducente o excesivo
en relacion con la finalidad que legi-
timamente ofrecen las leyes rituarias
para el reconocimiento, efectividad o
defensa de un derecho, degenera en
abuso del derecho de litigar y en cada
€aso pari;icular el juez puede juzgar
que constituye un caso de culpa ci-
vil. Notorio es el sistema de la ley co-
lombiana de enjuiciamiento civil de
‘imponer al vencido la obligacion de
resarcir las costas procesales al ven-
cedor sélo en el caso de que aquél ha-
ya sido TEMERARIO o MALICIOSO
al sostener la accion, excepcion, oposi-
cion o incidente (articulo 575 del C.

| J.), salvo las excepciones legales. El
exceso de daifio sufrido posiblemente,
distinto de costas, a consecuencia de
una accién judicial temeraria o mali-
ciosamente ejercitada, es necesario de-
_ mostrarlo como objetivamente cumpli-
do, a causa y con motivo de aquella
actuacion, en accion ordinaria y dis-
tinta, con audiencia del litigante te-
merario o malicioso y ya dentro de
las normas generales de responsabili-
dad que informan el articulo 2356 del
C. C. Los kechos invocados como ba-
se de la accion ejercitada en el juicio
no constituyen abuso del derecho. Ni
estudiando el asunto a la luz de la
concepcion clasica o INTENCIONAL
(presentada, en la doctrina, por Ri-
pert, y en la legislacion por el cédigo
aleman); ni estudiandolo a la Iuz de
la concepcion FUNCIONAL (procla-
mada en la doctrina por Josserand y
en la legislacion por el codigo sovié-
tico), puede clasificarse el caso como
abuso del derecho.

Corte Suprema de Justicia—Sala de Casacion Ci-
vil—Bogotf, octubre treinta de mil novecientos
treinta y cinco.

L)

Magistrado ponente: Dr. Antonio Rocha.

Hechos pertinentes en casacion.

1° El Juzgado 2° en lo Civil del Circuito
de Medellin decret6 el 11 de mayo de 1932
el embargo preventivo y el secuestro de un
almacén de cacharros, denunciado por el
doctor Alfonso Restrepo Moreno, con poder
especial que le confiri6 la sefiorita Maria de
Jesus Jaramillo V., como de propiedad de
don Manuel Restrepo L., deudor de la se-
fiorita Jaramillo de una suma de pesos.

2° En el acto de verificarse el -secuestro
reclam6 don Eduardo Restrepo E. esos bie-
nes como de su pertenencia y de su herma-
no Alberto, y el Juzgado, obrando de acuer-
do con lo previsto en el articulo 278 del C.
J., dejo al tercero reclamante, sefior Eduar-
do Restrepo E., como secuestre del almacén,
a quien le previno que debia cumplir los' de-
beres de mandatario remunerado, segin lo
dispone el segundo aparte del articulo 287
del cédigo citado.

3° Durante la misma diligencia, a pesar
de la oposicién, insistié el doctor Restrepo
Moreno, como apoderado de la sefiorita Ja-
ramillo V., en el embargo de los bienes, y
durante el inmediato y posterior juicio eje-
cutivo de ésta contra don Manuel Restrepo
L. se ventil6 la correspondiente articula-
cién, en la cual, conforme al articulo 1021
del Cédigo de Procedimiento, “sélo se con-
trovierte si el tercero, en este caso Eduar-
do y Alberto Restrepo E., es legitimo po-
seedor cuya posesi6én debe respetarse con-
forme a las leyes”. )
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4 Cinco meses después, o sea el 10 de oc-
tubre de 1932, el juez a quo fall6 la discu-
sion levantando el secuestro de la cacharre-
ria, por considerarla, dice, de propiedad de
Hijos de Manuel Restrepo L., o sea de
Eduardo y Alberto, y condené a la acree-
dora sefiorita Jaramillo al pago de las cos-
tas de la articulacién.

5° Su apoderado, doctor Restrepo More-
no, apelé de esa decisién, diciendo: “El col-
mo de lo que le puede pasar a un litigante
honrado, es que a fuerza de defender una
causa tan justa como.es ésta, en contra de
un deudor inescrupuloso, resulte debiéndole
dinero a los hijos de éste, de quienes se va-
li6 aquél para eludir el pago... Se pondri
la justicia en su punto, revocando el desem-
bargo y sobre todo esa odiosa condenacién
en costas”. :

6° Sabido es que el cuarto aparte del ar-
ticulo 1021 del C. J. dispone al efecto que
“si se resuelve a favor del tercero, se pone
fin al secuestro, y si hay temeridad (su-
braya la Corte), se condena al ejecutante
en las costas y a pagar al tercero una mul-
ta de diez a mil pesos...” En estos autos
no hay constancia alguna de que el juez a
quo hubiera impuesto multa, sino apenas
costas, a cargo de la ejecutante sefiorita
Jaramillo V. v

7° El Tribunal Superior de Medellin con-
firma las conclusiones del inferior en cuan-
to a posesién y propiedad de la cacharreria
a favor de los sefiores Alberto y Eduardo
Restrepo E., pero no en cuanto a las costas
impuestas por él a cargo de la ejecutante.
A este respecto, después de analizar las
pruebas de una y otra parte, el auto del Tri-
bunal se expresa asi: “Esta circunstancia,
que es notoria, debié6 haberla tenido en
cuenta el sefior juez a quo para no haber
condenado en costas, ya que asi desapare-
ce la apreciaciéon de que se hubiera soste-
nido maliciosamente y sin fundamento, de
una manera temeraria, el incidente sobre
secuestro. En este particular cabe reformar
la providencia recurrida, porque hubo ex-
ceso en la estimacién de la prueba de una
de las partes en perjuicio evidente para la
otra, que también aporté elementos proba-
torios suficientes para explicar su procedi-
miento. En virtud de lo expuesto, el Tribu-

nal, administrando justicia er'i.cmbre de la

Reptblica de Colombia y por autoridad de
la ley, confirma el auto apelado que lleva
fecha 10 de octubre del afio en curso, pro-
ferido por el sefior Juez Segundo del Cir-
cuito en lo Civil, con la reforma de que no
hay lugar a condenar en costas, en la pri-
mera instancia. Sin costas”.

-
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8 Los sefiores Eduardo y Alberto Res-
trepo E. afirman que al embargrase el al-
macén de su propiedad y al inventariarse
los bienes que en él se encontraban, se les
causé graves e irreparables perjuicios, ya
en las ventas, que por el cierre se perju-
dicaron, ya y sobre todo, en el crédito, que
han visto considerablemente mermada (he-
cho décimo de su demanda), y agregan tam-
bién textualmente: “Estos inconvenientes
que se nos han causado en todo orden, no
tenemos por qué sufrirlos sin culpa de nues-
tra parte, y claro esti, no habiendo causa
sin efecto, habra alguna persona responsa-
ble de ellos, persona que necesariamente
debe satisfacernos, ya que a nadie se pue-
de dafiar injustamente” (hecho undécimo).
En consecuencia, en el mes de febrero de
1933, demandaron por la via ordinaria a la
sefiorita Maria de Jests Jaramillo para que
se declare judicialmente:

“Que la seiorita Maria de Jesilis Jarami-
llo V. esta obligada a pagarnos la suma de
seis mil pesos oro (3 6,000), lo que se de-
termine por peritos, valor de los perjuicios
causados con el embargo de la cacharreria
de nuestra propiedad. Que la misma seiiori-
ta esta obligada a pagarnos los gastos de
este juicio, si se empefia en la litis”.

9¢ Correspondi6é desatarla en primera ins-
tancia al mismo juez, que ademis de haber
practicado el embargo preventivo y el se-
cuestro decidié de la articulacién de desem-
bargo, coincidencia que la Corte estima im-
portante dada la naturaleza de la accién in-
coada en el presente juicio, quien absolvié
a la sefnorita Jaramillo, sin costas, de los
cargos de resarcimiento de dafios formula-
dos por los Restrepos aqui. Y en cuanto a
la manera como habia estimado la temeri-
dad de la insistencia en el embargo y se-
cuestro, que lo llevé entonces a condenar a
la ejecutante en costas, aunque no a la mul-
ta, segin se anotf, dice que rectifica y que
“reconoce ampliamente la buena fe con que
obr6 el apoderado de la opositora”.

Y agrega: “Pero ello se debe a que el
Juzgado, después de un nuevo estudio de la
cuestién, llegé a convencerse ahora de que
no hubo malicia ni hubo temeridad en aquel
secuestro (asi lo reconocié el suscrito Juez
en el auto de 17 de octubre de 1932) y, por
lo mismo, la absolucién de la demandada
es un verdadero imperativo legal. Queda
asi rectificada la sancién impuesta a la se-
fiorita Jaramillo en aquella oportunidad, y
se hace contar que esta rectificacién la ha-
ce gustosamente el Juez y reconoce su error,
ya que el entendimiento humano no es in-
falible”. :
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10° Sentencia de segunda instancia.—Es
de fecha 25 de abril de 1934. El Tribunal
‘acoge la tesis del Juez de que la accién aqui
ejercitada requiere, para su prosperidad, la
demostracién de la mala fe de quien ejer-
cité la accién accesoria del secuestro y del
embargo, o al menos su intencién dolosa e
injustificable con relacién al verdadero pro-
pietario de los bienes embargados. Dice que
quien ejercita un derecho y obra de buena
fe, merece proteccién y no viola derecho
ajeno; que hubo motivos suficientes para
explicar el proceder del doctor Restrepo
Moreno como apoderado de la sefiorita Ja-
ramillo y que “ha quedado flotando la du-
da de si real y positivamente la venta que
el sefior Restrepo L. les hizo a sus hijos
Eduardo y Alberto fue real y no con miras
indebidas” (folio 38, C. pal.)

Considera que la accién ejercitada por
éstos se sale de las normas escritas del de-
recho colombiano y que invade el campo
cientifico de la teoria moderna conocida con
el nombre de abuso del derecho. Hace refe-
rencias a la manera como la plantea M. Jos-
serand, para concluir que es “la intencién
de causar daifio, la malicia en el obrar, la
mala fe al ejercitar un derecho, lo que de-
be aparecer evidentemente demostrado pa-
ra que una pretension como la de los de-
mandantes pueda prosperar”. Pero encuen-
tra que, al contrario, lo que resalta es la
buena fe con que obré el doctor Restrepo
Moreno en lo relacionado con el secuestro y
la legitimidad de la medida que acordé to-
mar en defensa de los derechos de su po-
derdante.

Ademas advierte que ni con iestigos ni
con peritos se demostré la existencia de
perjuicios, necesarios para la viavilidad de
la accién, y al analizar la exposicién peri-
cial encuentra que uno de ellos ha podido
incurrir en delitos y ordena que la autori-
dad correspondiente investigue la respon-
sabilidad. Confirma pues el fallo de prime-
ra instancia, y condena en costas a los ape-
lantes (folio 39 vto.)

Fundamentos del recurso de casacién
En nombre de los demandantes. Eduardo

y Alberto Restrepo, su apoderado formula
contra la precitada sentencia del Tribunal

Superior de Medellin los cargos que en se-

guida se resumen y a la vez se ordenan:
1° Violacién del articulo 2341 del Cdédigo
Civil (no dice si directa o indirectamente) :
En concepto del recurrente este precepto
consagra una responsabilidad objetiva, de
manera que para reparar el perjuicio no se
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debe tener en cuenta si hubo voluntad o
malicia al causarse el dafio, sino que sélo se
requiere la comprobacién de que el dafio se

. caus6. Y estima que el dafio se causé con

la temeridad inherente a la insistencia en
el embargo y el secuestro del almacén de
cacharros, y en no haberlo anreciado asi el
Tribunal, por una parte, y en no haber vis-
to la merma del crédito de los Restrepos y
el trastorno de los negocios, por otra parte,
del sélo escandalo consiguiente-al secuestro,
encuentra el recurrente un error de hecho
v uno de derecho. porque de no palpar el
dafio dejé de aplicar, para repararlo, el ar-
ticulo 2341 ya citado.

2¢ Violacion directa del articulo 2343 del
C. C. en cuanto dice: “Es obligado a la in-

~demnizacion el que hizo el dafio y sus he-

rederos”, que el Tribunal dejé de aplicar
en contra de quien hizo el dafio, que fue la
sefiorita Jaramillo, al secuestrar bienes que
no eran de su deudor sino de tercerce, aun-
que no hubiera tenido mala intencién ni
malicia, ni hubiera incurrido en negligencia
0 imprudencia.

3¢ Violacion del articulo 2356 del C. C.,
en cuanto establece que “por regla general
todo dafio que pueda imputarse a malicia o
negligencia de otra persona, debe ser repa-
rado por ésta”.

Al respecto el recurrente sostiene dos
puntos de vista opuestos: 1° Dice que el in-

" cidente sobre secuestro lo sostuvo el apon-
"derado de la sefiorita Jaramillo de una ma-

nera temeraria y sin fundamento alguno,
porque en el momento de consumarlo tuvo
ocasion de conocer todos -los documentos
que justificaban la propiedad de los bienes
a favor de un tercero y no del deudor a
quien perseguia la sefiorita Jaramillo; que
“no hay lugar a duda que la malicia de par-
te del ejecutante aparece claramente por el
solo hecho de haber insistido en el secues-
tro y en el embargo de bienes que pertene-
cian a un tercero y no al ejecutado”, y mas
adelante dice que “la insistencia en el se-
cuestro hace desaparecer la equivocacién y
convierte esa actitud en temeraria y mali-
ciosa”. '

2° Al mismo tiempo sostiene en seguida
el recurrente que en la responsabilidad ci-
vil incurre-e1 embargante y secuestre que
insiste en el secuestro y embargo cuando
el verdadero duefio de los bienes es absuel-
to de la demanda correspondiente, segin
doctrina de la Corte Suprema de fecha 27
de septiembre de 1899, y por el solo hecho
del vencimiento, es decir, por responsabili-
dad objetiva.
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No obstante que por ambos conceptos
considera el recurrente violado por el Tri-
bunal el mencionado articulo 2356 del C. C.,
es decir, por no haberlo aplicado siendo el
caso ya de responsabilidad inherente a la
malicia o negligencia, ya al dafio mismo
causado sin la concurrencia de esas cir-
-cunstancias, no obstante esa vacilacién del
criterio del recurrente, parece aclarado fi-
nalmente diciendo que la temeridad inhe-
rente a la insistencia en el secuestro da lu-
gar al mero pago de las costas del juicio y
a una multa, segin el articulo 1021 del C.
J., “en tanto que para condenar al que ha
causado perjuicios, de acuerdo con el Cadi-
go Civil, sblo se requiere que se haya cau-
sado el dafo y esté comprobado. La multa
debe aplicarse dentro del mismo juicio eje-
cutivo, agrega el recurrente, en tanto que
los perjuicios deben serlo en juicio aparte,
por lo cual no hay lugar a confundir un
caso con el otro”. ‘

Estudio de los cargos

La existencia de un Cédigo de Procedi-
miento Civil para regular el modo como de-
ben ventilarse y resolverse las trasgresio-
nes del derecho entre los particulares (ar-
ticulo 194 del mismo cédigo), significa que
éstos pueden recurrir licitamente a ese me-
dio con que la sociedad ha querido susti-
tuir el derecho a la fuerza. El mismo c6-
digo, al regular el ejercicio judicial de los
derechos, va determinando la extensién que
puede hacerse de las acciones tendientes a
perseguir o defender un derecho. Y mien-
tras el que recurre a él se mantenga den-
tro de limites ttiles y conducentes, hace
uso de su derecho y a nadie daifia. Pero el
uso anormal, mal intencionado, imprudente,
inconducente o excesivo en relaciéon con la
finalidad que legitimamente ofrecen esas
leyes rituarias para el reconocimiento, efec-

- tividad o defensa de un derecho, degenera
en abuso del derecho de litigar y en cada
caso particular el juez puede juzgar que
constituyen un caso de culpa civil. En mu-
chos casos, las mismas leyes de procedi-
miento erigen algunas actuaciones en cul-
pas, y las sanciona con multas dentro del
mismo proceso, como se veri en seguida.

El Cédigo Judicial al no autorizar el em-
bargo y secuestro de bienes sino en la can-
tidad suficiente para seguridad del ‘pago
(articulo 274, inciso 1°), al permitir la re-
duccién del secuestro en el exceso que se
compruebe (articulo 283) al exigir fianza
previa al acto del embargo (articulo 274,
inciso 3°), para asegurar al verdadero due-
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fio de los bienes el reembolso de los posi-
bles perjuicios, y no ya solamente de las
costas, y al sancionar la temeridad del em-
bargo y del secuestro con una multa de diez
a mil pesos (articulo 1021), en todos esos
casos el cédigo muestra claramente su in-
tencién de castigar el dolo y la culpa lata
equiparada a él, lo cual no es otra cosa que
la sancion del abuso del derecho de litigar,
caracterizado, en aquellos concretos ejem-
plos, con el propésito de perjudicar a otro
privando al propietario por tiempo indeter-
minado del ejercicio y goce legitimos de
sus derechos de administrar, gozar y ena-
jenar sus bienes, sin que con las referidas
mredidas judiciales haya utilidad para el
ejecutante, porque, no resultando ser de su
deudor los bienes, no conseguira reducirlos
a dinero mediante el remate, que es la fi-
nalidad del juicio ejecutivo, y excediendo
evidentemente la cuantia de los bienes em-
bargados y secuestrados a la proporcién
del crédito que persigue, ese exceso, de cu-
ya disponibilidad se priva al deudor, no es
un medio necesario sino inutil para la sa-
tisfaccion del derecho del acreedor.

Notorio es el sistema de la ley colombia-
na de enjuiciamiento civil de imponer al
vencido la obligacién de resarcir las costas
procesales al vencedor sélo en el caso de
que aquél haya sido temerario o malicioso
al sostener la accién, excepcién, oposicién, o
incidente (articulo 575 del C. J.), salvo las
excepciones legales. Notorio es que, desde
el derecho' romano, litigante temerario o
malicioso, es el que, consciente de su in-
justicia, conocedor de su propia falta de
razén, persigue o defiende en juicio un de-
recho (de temere: sciens se non habere
ius). Y que las costas procesales, asi res-
ponden al sistema del vencimiento objeti-
vo que consagran los cédigos de procedi-
miento francés e italiano, o al espafiol y
colombiano que sancionan la temeridad,
tienden a que la defensa del derecho no
mengiie sp contenido, y son una parte, pe-
ro no todo el daiio sufrido por éste, espe-
cialmente si ellas se limitan, como las limi-
ta el articulo 579, a las costas ttiles y ne-
cesarias.

Las costas, pues, forman parte del dafio,
como la especie del género, y no siendo po-
sible incluir como integrantes de la especie
sino las que limitadamente autoriza el ar-
ticulo 579 del C. J., el resto del dafio, su-
frido posiblemente a consecuencia de una
accion judicial temeraria o maliciosamente
ejercitada, es necesario demostrarlo como
objetivamente cumplido, a causa y con mo-
tivo de aquella actuacién, en accién ordi-
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naria y distinta, con audiencia del litigan-
te temerario o malicioso y ya dentro de las
normas generales de responsabilidad que
informan el articulo 2356 del C. C. En efec-
to: si por razén de la temeridad se impo-
nen las costas, si obrar con temeridad o
malicia implica culpa, si la culpa obliga al
resarcimiento y si las costas procesales son
apenas una parte del dafio, hay que acudir
a dichas normas generales para buscar la
reparacion del exceso de daiio sufrido y no
pagado con las costas.

La cuestién planteada en este pleito ad-
quiere una modalidad mas concreta y de-
finida, en presencia de los articulos 274,
294 y 1021 del Cddigo de Procedimiento
Civil, al tenor de los cuales la temeridad
del que pide un embargo y secuestro pre-
ventivo puede traerie consigo, en caso de
vencimiento, no sélo la obligaciéon de pagar
las costas procesales, sino ademas la de in-
demnizar de los perjuicios que el embargo
y secuestro puedan causar al demandado o
a terceros, y en caso de insistencia en que
esas medidas se mantengan, la temeridad
trae consigo una multa de diez a mil pesos
a cargo del ejecutante que insiste, y que se
impone dentro del mismo juicio ejecutivo,
al decidirse la articulacién de desembargo
a favor del legitimo tercer poseedor, como
una sancion @ la temeridad de la insisten-
cia del ejecutante.

La sancién de la multa no existia bajo
el sistema de la Ley 105 de 1890, y del ar-
ticulo 374 del C. J. anterior, pero si la de
pago de perjuicios a cargo del ejecutante
malicioso, deducida en accion separada y
en desarrollo de la teoria general de resar-
cimiento de dafios. Y de ahi que la Corte
Suprema de Justicia, segin la doctrina ci-
tada por el recurrente, decidiera en 1899
(G. J. N° 721, aifio XIV), que es obligacion
del que haya obtenido el depésito de los
bienes de otro, en los casos de los articu-
log 374 del C. J. y 19 y 20 de la Ley 105 de
1890, de indemnizarle al duefio de los bie-
nes depositados los perjuicios que éste
pruebe le causé el depésito, porque con el
secuestro puede acusarse dafio al propieta-
rio, privindolo por tiempo indeterminado
del ejercicio y goce legitimos de sus dere-
chos; pero la citada jurisprudencia subor-
dina la obligacién del resarcimiento de da-
fios a la imprudencia del peticionario que
no estuviera seguro del derecho que pre-
tendia afirmar con aquellas medidas, de
manera que la responsabilidad siempre era
subjetiva, aunque el dafio era preciso de-
mostrarlo a la vez como objetivamente
realizado. Hoy subsisten los mismos pre-
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ceptos sustantivos del C. C. que entonces
interpreté la Corte, pero han variado las
circunstancias procedimentales en que tie-
nen aplicacion. (Nuevo Cédigo Judicial-
1931).

El fallo materia del recurso no se aparta
de las normas establecidas por los articu-
los 274, 294, 575 y 1021 del C. J. vigente,
y 2356 del C.C.). ' '

Considera que el ejecutante, lejos de ha-
ber insistido en el embargo y secuestro del

almacén con temeridad, tuvo motivos sufi-

cientes para estimar que pertenecia al deu-
dor Restrepo L., y por tanto para perse-
guirlo ejecutivamente; que los graves indi-
cios de la simulacién de la venta hecha por
el deudor a sus hijos subsistian, al revisar-
los en este nuevo juicio, como suficientes
para explicar la creencia del ejecutante de
que pertenecian todavia al vendedor; en
seguida considera el fallo que los hijos del
deudor, que demandan el pago de los per-
juicios del embargo y del secuestro, no los
demostraron, no probaron el daiio que di-
cen haber sufrido. No esti demostrado,
pues, ni la temeridad, que es elemento sub-
jetivo (articulo 1021 del C. J.) ni el dafio
mismo, que es elemento objetivo (articulo
2356 del C. C.). _
Sobre esas dos bases se apoya el fallo
absolutorio: falta de comprobacién del da-
fio o perjuicios, y de imputabilidad de la
responsabilidad. Es verdad que el Tribunal
no cita siquiera el articulo 2356 del C. C.
en que ha podido apoyarse, pero tampoco

Jdo desconoce. El Tribunal encuentra que al

demandado no le es imputable el ‘daiio, ca-
so de que éste se hubiere comprobado ob-
jetivamente, porque el abogado doctor Res-
trepo Moreno, como mandatario de su clien-
ta la sefiorita Jaramillo, obré dentro de de-
recho al insistir en el secuestro de los bie-
nes, es decir, que no abusé de su derecho,
que se mantuvo dentro del ejercicio regu-
lar de su accién de acreedor a que se refie-
re el aparte 1° de esta providencia. Pero el
Tribunal, al no dilucidar la cuestién como
una simple aplicacién del articulo 2356 del
C. C., como un simple problema de respon-
sabilidad civil, lo hize dentro de la teoria
mas general del abuso del derecho, que
comprende aquella cuestion de la respon-
sabilidad por daifio, y como una faz de ella

_suele presentarsele ordinariamente.

En efecto, de las dos concepciones fun-
damentales sobre el abuso del derecho: la
que investiga en cada caso el fin con que
el derecho ha sido otorgado y el designio
con que se ha ejercido, para que el Juez
controle los méviles de su ejercicio y pueda
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decidir si el titular ha obrado de un modo
conforme con la destinacion econémica y
social de ese derecho; y la que presenta el
ejercicio del derecho como un deber moral
bastante a impedirlo cuando la intencion de
perjudicar a otro es lo que resulta para el
titular del derecho, sin utilidad para éste,
caso en el cual el Juez esta investido de un
cierto poder para descubrir aquella inten-
cién; el Tribunal opté por esta ultima con-
cepcion clasica de la: teoria, analizé las cir-
cunstancias en que el doctor Restrepo Mo-
reno insisti6 en el secuestro, revisé las
pruebas de la articulacién de desembargo,
encontré que él procedié con motivos sufi-
cientes que excluyen toda temeridad de la
medida judicial en que insisti6 y aun con-
signoé el siguiente aparte de su sentencia:

“Quien ejercita un derecho y obra de
buena fe, merece protecciéon, y con ese pro-
ceder no viola derecho ajeno, tanto mas,
como en el caso de autos, cuando fue esa
subita transformacion del estado juridico
del almacén, como se deduce de la prueba
aportada, lo que motivé el resultado del

. desembargo, y esto con la duda que ha que-
dado flotando de si real y positivamente la
venta que el sefior Restrepo E. les hizo a
sus hijos Eduardo y Alberto fue real y no
con miras indebidas” (folio 88, C. ppal.).

Persiguiendo esa misma intencion de per-
judicar y la utilidad o inutilidad de las me-
didas judiciales que tomé el apoderado de
la acreedora seforita Jaramillo, el Juez de
primera instancia informa también el sen-
tido absolutorio de su fallo ante todo en la
nocién de fatla de temeridad en la insisten-
cia del secuestro. Dice en efecto el citado
Juez:

“Como se ve, el doctor Restrepo More-
no, al insistir en el secuestro y embargo
de la cacharreria, no obré temerariamente.
Es cierto que result6 vencido en el inciden-
te, pero las conjeturas que sobre la simula-
cion del contrato logré establecer, demues-
tran que no hubo, por su parte, malicia nin-
guna, ni existié intencién positiva de infe-
rir injuria a los derechos de los sefores
Eduardo y Alberto Restrepo” (folio 26 vto.
C. ppal.).

Agréguese que, como ya lo anot6 la Cor-
te en el hecho 9° de los pertinentes para
dictar esta sentencia, correspondié dictar
el fallo de primera instancia al mismo Juez
que practicé el secuestro preventivo y que
decidi6 también de la articulacién de des-
embargo, en la cual se estudia principal-
mente la temeridad para el efecto de im-
poner costas y multa (articulo 1021 C. J.)
y que ese funcionario tuvo asi ocasién de
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recapacitar a fondo sobre la temeridad de
la insistencia, ocasion en que rectifica sus
anteriores apreciaciones y concluye sentan-
do en definitiva la tesis de la no temeridad,
en parrafos transcritos atras por la Corte.

Estas apreciaciones del Juez las acoge
expresamente el Tribunal en el fallo recu-
rrido (folio 38), de manera que fundan la
parte resolutiva, y si bien el Juez de pri-
mera instancia no menciona la teoria del
abuso del derecho en que si se apoya el Tri-
bunal, es evidente que el pensamiento es el
mismo en ambas providencias de indagar y
perseguir a través de un auto la intencién
de perjudicar a otro para sancionar su ejer-
cicio como abuso del derecho. Y como den-
tro de esa teoria palpita una faz de la res-
ponsabilidad civil, las consideraciones he-
chas por la Corte no responden a un medio
nuevo en casacién, como lo sostiene el opo-
sitor al recurso refiriéndose a la acusacion
del recurrente respecto del articulo 2356
ael C. C.

El otro fundamento del sentido absoluto-
rio del fallo acusado es la falta de compro-
bacion del dafio o perjuicios que dicen ha-
ber sufrido los sefiores Restrepo E., ya en
las ventas, ya en el cierre del almacén mien-
tras se verificé la diligencia de secuestro,
ya, y especialmente, en el crérito comercial
(hechos 10 y 11 de la demanda). El senten-
ciador es perentorio en su afirmacion de
la falta de prueba de esos daiios, ora por-
que los testigos que hablan sobre perjui-
cios deponen sobre suposiciones y no sobre
hechos, ora porque las que hagen los peri-
tos también son apreciaciones personales
sin respaldo en autos, y ademas porque en-
cuentra reprobable y delictuosa la actua-
cion de uno de los peritos.

Esta parte del fallo basta para sostener-
lo y para estimar el recurso como ineficaz,
pues conviene advertir que perduran en to-
do su valor afirmaciones tan concretas co-
mo la siguiente del Juez:

“Sea dicho de paso que el secuestro del
almacén de los demandantes se llev a ca-
bo en una forma acorde con la mayor pru-
dencia. No se suspendieron las ventas, pues
el almacén no fue cerrado, y se pusieron
todos los medios adecuados para impedir la
difusion de la alarma que la diligencia pu-
diera causar”. (Folio 27, C. ppal).

En resumen: El articulo 2341 del C. C.
no era aplieable al caso del pleito y en no
aplicarlo hizo bien el Tribunal, por no ser
el hecho alegado como fuente de reparacién
de perjuicios, ni el delictuoso ni el culposo
penal o civilmente que contempla ese pre-
cepto. El 2843 del mismo cédigo, por refe-
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rirse a los mismos casos de delito o culpa,
tampoco pudo ser violado por falta de apli-
cacion. La doctrina que entrafian estos pre-
ceptos no informa el derecho de la deman-
da, ni fue materia de debate en las instan-
cias, y por tanto su alegacién, aunque la
Corte la contesta en el aparte anterior de
esta providencia, es un medio nuevo inefi-
caz en casacién. El articulo 2356 del C. C.
si era aplicable al caso del pleito, en que
la temeridad de una actuacién judicial se
invocaba como la fuente de un dafio impu-
table a malicia de otro para buscar su re-
paracion. Y aunque el Tribunal no funda
en ese precepto su fallo absolutorio, si lo
comprende dentro de la teoria que esboza
de abuso del derecho, mis comprensiva que
la de mera responsabilidad civil, de mane-
ra que el estudio del cargo de violacién de
ese precepto, por falta de aplicacién expre-
sa, no constituye un medio nuevo eficaz en
casacién. Y no violé su contenido el senten-
ciador, porque no habiendo encontrado te-
meraria la actuacién judicial, ni pudiendo
serlo porque la no temeridad era cosa juz-
gada a su tiempo, faltaba la imputabilidad
que exige ese articulo 2356; y porque den-
tro de la concepciéon que el Tribunal tiene
de la teoria del abuso del derecho, hallé
que el demandado no tuvo la intencién ma-
liciosa de perjudicar a otro al usar de su
derecho como litigante, sino que antes bien
obré con motivos suficientes; sin el dolo y
culpa lata que suponen los articulos del C.
J. citados por la Corte en aparte anterior
de este fallo. Y, finalmente, el fallo se sos-
tiene por la’'falta de pruebas del daiio, con-
cepto no atacado en casacién. '
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El sentido absolutorio del fallo no. signi-
fica que la Corte rechace la tecria del abu-
so del derecho, ni que deje de ver en ar-
ticulos como el 8 de ia Ley 153 de 1887 y
2356. del C. C., suficiente base legal para
la aplicacién de tal teoria, que, pcr lo: de-
mas; desde el afio de 1889 fue aplicada por
ella (sentencia atras citada).

Le que ocurre es que los iicchus invoca-
‘dos como base de la acciéon ejercitada en
este juicio no constituyen abuso del dere-
cho. Ni estudiando el asunto a la luz de la
concepcién clasica o intencional (presenta-
da, en la doctrina, por Ripert, vy en la le-
gislacién por el cédigo aleman); ni estu-
diandolo a la luz de la concepcion funcional
(proclamada en la doctrina. por Josserand
y en la legislacion por el cédigo soviétice),
puede clasificarse este caso como abuso del
derecho.

Por lo dicho, la Corte Suprema, en Sala
de Casacion Civil, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley, no infirma la sen-
tencia de fecha 25 de abril de 1934 profe-
rida por el Tribunal Superior de Medellin
en este juicio.

Condénase al recurrente en las costas del
recurso..

Publiquese, notifiquese, cépiese, devuél-
vase el expediente al Tribunal de su origen,
€ insértese en la GACETA JUDICIAL.

Eduardo Zuleta Angel, Liborio Escallén,
Ricardo Hinestrosa Daza, Juan Francisco
Muajica, Antonio Rocha.—El Conjuez, An-
tonio José Montoya.—Pedro Le6n Rineon,
Srio. en ppdad.
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