RESPONSABILIDAD POR PAGO DE CHEQUES FALSOS

Cudndo es aplicable la teoria de la compensacion de culpas. No hay en casacién.
“arrores evidentes de derecho” sino evidentes de hecho. Autonomia de los Tribunales en
la apreciacion de las pruebas. Los arts. 593 y 601 del C. Judicial son normas directi-
vas y adjetivas. Presuncior de culpa por el hecho de pagar cheques falsos. Con-
trol de cheques para evitar dafo al duefiv de la cuenta corriente. Valor probatorio
de! dictamen grafolégico. La iniciativa procesal y probatoria corresponde a las par-
tes y no al Juez. Culpa concurrente. Al juzgador incumbe fijar la cuota de respon-
sabilidad que recae sobre las partes. Pruebas. Caso en que el criterio que del es-
tudio de éstas se forma el juzgador puede sufrir variocién en la Corte. La costum-
bre. Cuando tiene valor de ley. o ‘ .

" 1. La profesién bancaria envuelve una actividad peligrosa que exige a
quienes a ella se dedican, el empleo de aquella diligencia y cuidado que
para actividades de esa clase predica la ley. El articulo 191 de la ley .46 de
1,923, consagra un principio de responsabilidad a cargo de los Bancos que
pagan cheques falsos; y para ‘deducir esa responsabilidad en cada caso par-
ticular, es preciso atenerse a las nociones relativas a la culpa. Por consiguien-
te, se requiere examinar la conducta de las personas obligadas, para saber
si han incurrido o no en responsabilidad, y cudl es el grado que les corresponde,

La Corte, en sentencia de 11 de noviembre de 1.940, (L. 724) a que
se refieren tanto el actor como el opositor, después de afirmar que la com-
pensacién de culpas no puede realizarse como fenémeno natural y tener efec-
tividad sino’ en los casos de responsabilidad por culpa extracontractual o a-
quiliana, agrega més adelante: ‘... que en los contratos también cabe
culpa de una y otra de las partes y que esa concurrencia de culpa no pue-
de pasar inadvertida ni quedar sin efecto, so pena de sacrificar la equidad,
pero este fendmeno no podria ertenderse reglamentado por disposicion_que
exclusivamente mira a la culpa aquiliana, sino que ha de resolverse, en su
caso, a la luz de las disposiciones que regulan los contratos y que -atienden

a la simetria contractual”.

El articulo 191 de la ley 46 de 1.923 estd compuesto por dos miem-
bros, el primero de los cuales consagra o estatuye la regla general que hace
responsable a los Bancos por el pago de cheques falsos; sienta un principio
de responsabilidad para una actividad bancaria. En el segundo miembro se exi-
me de responsabilidad cuando el perjudicado con el pago del cheque no hace
reclamacién formal ‘dentro del término que indica la misma disposicién.

La norma tendrd o no aplicacidn em los casos concretos segiin se paguen
osno cheques falsos; pero su vigencia y aplicacién no estd subordinada al
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hecho de que los Bancos cumplan o no la funcién obligatoria de enviar a sus
clientes los comprobantes de pago de los cheques, ni al uso o costumbre de
archivar esos comprobantes y limitarse a dar aviso de pago por medio de los
llamados extractos bancarios. Si los Bancos no hacen el envio de tales com-
probantes, su omisién no podria tener otro efecto que el de hacer indefinido
el lapso o término dentro del cual los depositantes pueden purgar la prescrip-
cién sefialada en el cdnon legal comentado.

2. No hay “errores evidentes de derecho” en materia de casacién sino
errores evidentes de hecho. La sentencia puede atacarse en casacién por dar-
le a la prueba el valor que no tiene, o por no darle el que tiene; enton-
ces la censura se hard por error de derecho en la apreciacién de la prueba.
Y se acusa la sentencia por error evidente de hecho, cuando el fallador
supuso una prueba no existente en el juicio; o cuando omiti6 apreciar una
que si estaba incorporada en él.

3. Dentro de! poder discrecional del Tribunal estd el de formar su
criterio a través del haz probatorio, sin que sea dable a la Corte modificar-
lo, salvo el caso de arbitrariedad en la apreciacién de los elementos que
aquél tuvo en cuenta para formarse su propia conviccién.

4. Los articulos 593 y 601 del Cédigo Judicial, son normas directivas
adjetivas cuya violacién no puede alegarse en casacién.

5. El vinculo obligante para el Banco, en el manejo de las cuentas
corrientes emana de la naturaleza misma del contrato, no de las practicas,
usos o costumbres de la generalidad de los Bancos, porque éstos no consti-
tuyen el fundamento de la obligacién. Las pricticas bancarias se suponen
ordenadas al fiel cumplimiento de los deberes impuestos por la ley a los
establecimientos de crédito.

Tratdndose. de cheques, es deber de los Bancos comparar las firmas del
girador con la firma registrada en el mismo Banco, porque es de esta ma-
nera como se ponen los medios necesarios para evitar el dafio que la falsifi-
cacién de los cheques produciria necesariamente al duefio de la cuenta corriente.

El hecho de pagar cheques falsos implica para el Banco girado una
presuncién de culpa, como aparece claramente de lo dispuesto por el ar--
ticulo 191 de la ley 46 de 1.923, en acuerdo con los articules 1604 y 63
del Cédigo Civil Y para que quien hizo esos pagos pueda exonerarse de la cul-
pa es necesario que destruya la presuncién. Al repecto puede verse lo dicho

‘por la Corte en casacion de 7 de junio de 1951, G. J. T. LXIX; 688.

6. No puede ser materia de censura contra la sentencia impugnada el
hecho de que el Tribunal haya tenido en cuenta la prueba pericial de grafo-
logia y le haya asignado valor probatorio a dicha prueba, porque si de acuer-
do con los principios del derecho colombiano, el juez debe basar su deci-
si6n en “alguno o algunos de los medios probatorios” especificados por la ley,
y si entre esos medios se encuentra consagrada como legal la prueba por pe-
ritos, no se ve razén alguna pard excluir y negarle valor probatorio a la
prueba de peritos grafélogos por el simple hecho de que la falsificacién sea.
tan palpable que pueda apreciarse a simple vista y por personas desconoce-
doras de principios cientificos que informan la grafologia.
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La ley no prohibe .emplear la prueba de peritos grafélogos en ningin
c230 en que ella ses conducente y oportuna para la demostracién de los hechos
en que se asienta la demanda; entre las varias categorias de pruebas, la ley
no ha sedalado una especial para la demostracién de la falsificacién de la .s-
critura, por lo cual ni a las partes les estd vedado acudir a esa clase de prue-
ba, ni al fallador fundar su criterio de juzgador con base en ella, dindole
el valor que de acuerdo’ con los fundamentos del dictamen, le correspondan.

Por’ otra parte ha sido practica constante en los estrados judiciales, y no
considerada ilegal por la Jurisprudencia, acudir a esta clase de’ medios pro-
batorios para conocer la verdad en casos como el contemplado en este negocio.

Aun cuando la Jurisprudencia no ha asignado a la prueba pericial de
grafélogos, el valor de plena o completa, sile da el valor de prueba inicial
que unida a otra u otras constituye la plena prueba para decidir el litigio. So-

- bre el particular, conviene recordar lo dicho por la Corte en casacién de 12 de

julio de 1.944, LVII, 434,

7. En materia civil la iniciativa procesal y probatoria, con excepcién del
caso senalado en el articulo 600 del C.J., corresponde a las partes y no al
Juez; son aquéllas quienes tienen el derecho de pedir-las piuebas, y, en re-
lacién con la inspeccién ocular, prueba pericial, confesidn, etc., son .ellas
quienes senalan el dmbito directo dentro del cual debe procederse para el
examen- de jos hechos, para el interrogatorio de las partes o de los testiges, etc.,
sin que sea dable al juez ampliar ese campo. de accién, salvo los casos ex-
presamente indicados en el procedimiento. '

8. En la ponderacién de la prueba para efectos dela graduacién de
culpas, cuando de culpa comcurrente se trata, no puede hablarse propia-
mente de error de derecho, sino a lo mis de un error de criterio en cuanto,
a través de la prueba, determina el juzgador la cuota de responsabilidad
que recae sobre las partes, y, por consiguiente, el monto de la indemnizacién
que corresponda. Es al fallador de instancia a quien compete, segin el cri-
terio que se haya formado por el estudio de cada caso, fijar la cuota de
responsabilidad, sin que sea dable a la Corte entrar a modificarla en casacién,
aiin en el supuesto de que tuviera un concepto diverso a aquél.

9. Las pruebas son elementos de conviccién en virtud de los cuales
aparecen demostrados o no los hechos en que se fundan la demanda y la de-
fensa, Las pruebas son objetivas, mas de su ponderacién, peso y medida veri-
ficados por el juez, dentro del valor que la ley sedala, surge el elemento sub-
Jetivo que funda el criterio del fallador, criterio que -se ha dicho- no es sus-
ceptible de variacién por la Corte a no ser que resultara contraevidente con
la pruebs misma.

10. El recurrente no sefiala especificamente cudl o cuiles fiaeron las
pruebas en cuya ponderacién por parte del Tribunal se incurrié en error de
derecho; al no hacerlo asf, tal circunstancia exonera a la Corte para hacer el
estudio correspondiente, ya que es obligacién del recurrente en casacién in-
dicar concretamente la prueba que no se tuvo en cuenta o la que se dié por
existente en el proceso sin estarlo, o, finalmente la que fue o no indebidamen.
te apreciada.
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11. El derecho colombiano reglamenta la abolicién, derogacién o insusbsis-

tencia de la ley en los preceptos 71 y 72 del C. C. y en los articulos 30,y 14 dea

- ley 153 de 1.887; y en ninguno’ de tales dispositivos legales se halla estable-

cido como medio para derogar una dusposncxon legal, la costumbre, Esta

puede tener valor de ley cuando redne las exigencias indicadas en el arti-
culo 13 de la antes citada.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL. Bogota, siete
de abril de mil novecientos sesenta y cuatro.

(Magistrado Ponente: Dr.‘Juiian Ufibe Cadvavid)

Juicio de Cooperativa de Produccion y Consumo de Cali Limitada contra
Banco de Bogotid. Sentencia del Tribunal Supenor del Distrito Judicial de Cali
de 19 de octubre de 1.962.

I- :
ANTECEDENTES

La *“Cooperativa de Produccion y Consumo de Cali Limitada®, en deman-
da promovida ante el Juez Cuarto del CIFLUITO Civil de Cali, contra el Banco de
Bogot4, solicito que se hicieran las siguientes declaraciones:

“Primera. Hubo culpa por parte de ios funcionarios del Banco de Bogo-
ta, en sus oficinas de Ja calle 13 No. 9-35 de la ciudad de Cali, en el manejo
de la cuenta corriente de la Cooperativa de Produccion y Consumo de Cali Li.
mitada con dicho Banco, especialmente en el pago, con cargo de dicha cuenta,
de los 20 cheques antes relacionados y calificados como falsos.

“Segunda. Cowmo consecuencia de la declaracién anterior, el Banco de Bo-
gota es responsable ante la entidad demandante por el valor de los mencionados
cheques, o sea por la suma de $177.247:30; la cual deberd pagara la entidad
demandante al quedar ejecutoriada la presente sentencia..

' “Tercera. lgualmente el Banco de Bogotd debe pagar intereses a la enti-
dad demandante, a la rata legal, sobre el valor de cada uno de los cheques fal-
sificados, desde el dia del pago de cada uno de dichos cheques y hasta el
dia en, que se efectie el reintegro.

“Cuarta. Finalmente, el Banco d2 Bogotd debera pagar al demandante {as
costas y gastos que sean ocasionados por el presente juicio.

“Peticion subsidiatia:

“En el caso de que los Jueces estimen que no hubo culpa por parte
del Banco de Bogotd en el pago de alguno ¢ algunos de los 20 cheques impug-
nados de falsedad, pido que, en lugar de la declaracion segunda que antecede,
se haga la siguiente:

“El Bancu de Bogotd esta obligado a pagar a la Cooperativa demandante
la suma de $§ -, por concepto de los cheques calificados de fal-
sos que fueron pagados por dicho Banco con cargo a la-cuenta de la entidad
demandante. (Para efectos de esta declaracién subsidiaria, el sefior -juez compu-
tard y sumara el valor de los cheques cuyo pago sea calificada de culposo)”,
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Como fundamentos de la accion expuSo los que, en sintesis, se expresan
a continuacion: '

La Cooperativa de Produccion y Consumo de Cali Limitada, es una socie-
dad cooperativa, con domicilio en Cali, y con personeria juridica reconocida por
Resolucion No. 629 de 10 de octubre de 1.951, del Ministeric de Trabajo. Esta
Cooperativa abrio en la Agencia del Banco de Bogotd, Sucursal de Cali con an-
terioridad al afiv de 1.956, “una cuenta corriente, o de giro o depdsito, para la
movilizacion de sus dineros” (hecho segundo).

El Banco de Bogota es una sociedad Anénima con domicilio principal en
Bogotd; abrio una agencia bancariaen el local No. 9-35 de la calle 13 de Cali, como
dependencia directa de la Sucursal Principal, de Cali (hecho primero). '

La cuenta corriente era manejada por el gerente de la Cooperativa, sefior
Gonzalo Corredor T., cowo tinico girador, quien habia registrado su firma en las
oficinas del Banco (hecho tercero). :

En los meses de septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 1.956, y
en los de enero y- febrero de 1.957 fueron girados confra el Banco de Bogotd, y
con cargo a la cuenta de la Cooperativa, veinte cheques que el demandante re-
laciona por su niimero, beneficiarios y cantidades giradas, (hecho cuarto), y cu-
yo monto fotal asciende a $177.247.30.

.. Los cheques en mencion, afirma el actor, no fueron girados por el Gerente
de la Cooperativa, iinico que podia hacerlo; y agrega: “Consiguientemente, dicios
cheques fueron girados por persona distinta del Gerente dicho, mediante el siSte-
ma de imitar o dibujar la firma de aqué!” (hecho quinto).

En el hecho sexto se anota cémo fueron pagados los referidos cheques
por el Banco y, a propdsito, hace la siguiente relacion:

Cheque No. 38760-20 a favor de Jorge Gonzilez L. por § 8.950.00

» No. 32860-32 » ” ” - " " 4.826.50
7 No. 32860-61 7~ " " Roque Bricefio ” 5.890.00
» No. 38546-79 » » Jorge Gonzalez .L. ”  8.970.00
? No. 38760-08 ~ ” i " oo 9.950.00
» No. 38760-76 =~ 7 7 ” ” S 9.160.50
" No. 45150-65 ” ° 7 Pedro Sinal Candela "  7.800.00
” No. 45150-96 ~ " ” Blanca Gonzadlez de M. ”  15.000.00
" No. 45480-38 ” " ” ” ” " 12.000.00
” No. 32860-37 ~ " ” Libardo Palacio G. 7 1.500.00
” No. 32860-79 "~ ” ” Blanca Gonzilez " 6.980.50
" 'No. 38240-11 ” ” ” Jorge Gonzilez L. 7 3.587.50
» No. 38240-35 ” ” ” e " o 6.790.50
” No. 38240-51 ” » > ” Sm 0.987.50

»  No. 3824061 » " 7 7 . 7 " ” 9.790.50

GACETA — 2
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Cheque No. 38240-61 a favor de Jorge Gonzdlez L. por $ 11.756.50

" No. 38547-06 " ” " Francisco Lolero " 10.950.80
» No. 38547.32 ” » » Jorge Gonzdlez L. » 12.486.50
? No. 38547-49 * » ” 4 " ? 11.890.00
" No. 38547-77 ” " " ? ” : "o 8.980. 00

° $177.247.30

En cuanto a los cheques numeros 38260-61, 38547-79, 38760-08, 38760-76,
41150-65, 41150-96 y 45480, “iueron pagados por el Banco girado, sobregiran-
do la cuenta de la enfidad giradora; es decir, se pagaron con cargo a la cuenta
de la Cooperativa sin que esta entidad tuviera en el momento de presentacion
de los cheques, fondos suficientes para el pago”.

Ei Banco no dio aviso ni consulté con la Cooperativa sobre el pago de
los cheques en sobregiro, cuando fueron presentados para el pago (hecho ncveno).

En el hecho décimo se afirma que quien falsifico los veinte cheques fué
el sefor Alfonso Mira O., secretario entonces de la Cooperativa, y quien fte-
nia acceso a las chequeras. Se agrega que confra Mira y sus complices se ha
tramitado el correspondiente juicio penal, y se dictd sentencia condenatoria por
el Juzgado Segundo Superior de Cali.

El demandante asevera que el Banco demandado, al pagar los cheques an-
tes referidos, incurrio en las siguientes culpas:

“A) No reparo, al confrontar la firma del girador con la firma registra-
da en el Banco, en los 2 cheques pagados por Caja, la muy notoria dispa-
ridad o discrepancia existente entre dichas dos firmas. Al parecer el Banco
se atuvo nada mas que 3al control corre%pondlente ai No. de la chequeraen-
tregada a la Cooperativa.

“B) En los 17 cheques pagados por canje y en el cheque pagado por con-
signacion en Medellin, los empleados del Banco de Bogota, en su agencia de la
calle 13 de Cali, no establecieron la autenticided de la firma del girador, pues no
hicieron la correspondiente confrontacion de dicha firma con la firma registrada
en el Banco por el Gerente de la Cooperativa. Al parecer, los empleados del
Banco procedieron en el convencimiento de que lcs cheques pagados por canje,
no estaban sometidos al requisito esencial de-la verificacion de la autenticidad de
la firma del girador. Y,

[T

C) Los 7 cheques pagados con sobregire a cargo de la Cooperativa de
gue vengo hablando, no fueron consultados en el momento de su pago, con
el Gerente de la Cooperativa; consulta esta que, fuera de Ser usual en las préc-
ticas bancarias, habria puesto al' descubierto, desde el momento del pago del primero
de esos cheques, las maniobras dolosas de que venian siendo victimas la Coo~
perativa nombrada y a la postre el Banco mencionado”.

El Gerente seflor Gonzalo Corredor T. no recibio personalmente nin-
runo de fos extractoS de cuenta; y cuando descubrié el desfalco, se apresuro a
profestar ante el Banco de Bogota el cargo correspondiente, para purgar la pres-
cripcion de que habla el articulo 191 de la ley 46 de 1.923 (hechcs 120. y 130.).



7 de Abvril de 1.964 SALA DE CASACION CIVIL -~ 13

El Banco demandado confesté el libelo oceptando algunos hechos, ne=-
gando otros y dando explicaciones en varios casos. Termina su respuesta pro-
poniendo las siguientes eXcepciones:

‘“la. Ausencia fotal de culpa de los funcionarios del Banco de Bogota
en sus oficinas de la calle 13 No. 9-35 de esta ciudad, en el manejo de la
Cuenta Corriente de la Cooperativa de Produccion y Consumo de Cali Ltda., con
dicho Banco, especialmente en relacion al pago, con cargo a dicha cuenta, de
los cheques que la Coeoperativa presenta ahora como falsificados.

*“2a. Ausencia total de responsabilidad del Banco de Bogotd por el valor de
los mencionados cheques, cuyo pago se hizo por el Banco en condiciones le-
gales.

’ “3a. Ausencia parcial de culpa y de responsabilidad por parte del Banco
de Bogotd en el pago de alguno o algunos de los cheques de la Cooperativa de
Produccién y Consumo de Cali Ltda., que ahora ésta pretende que son falsilicados,
Yy que se pagaron con cargo a la cuenta de dicha (,ooperatlva, por aparecer au-
ténficcs a su presentacion para el pago.

“4a. Todo hecho en virtud del cual las leyes desconocen la existencia de
la obligacion reclamada, o la declaran extinguida si alguna vez hubiere existido”,

Concluyo la primera instancia del juicio con la sentencia del veintitrés
de noviembre de 1.961, cuya parte resolutiva dice:

. “lo. Decldranse no probadas las excepciones perentorias propuestaq por
el procurador de la parte demandada al contestar la demanda.

“20. Decldrase que hubo culpa parcial por parte de los funcionarios del
Banco de Bogotd en sus oficinas de la calle 13 No. 9-35 dela ciudad de Cali,
en el manejo de la cuenta corriente de la Cooperativa de Produccion yConsumo
de Cali Limitada, en dicho Banco, especialmente en el pago, con cargo a dicha
cuenta, de los 20 cheques de que dan cuenta la demanda y el cuerpo de eSta pro-
videncia.

“30. Declarase la existencia parcial de culpa de la Cooperativa demandante,
consistente en la negligencia. falta de diligencia y cuidado del gerente y de su se-
cretario contador, quieh girg, falsifico y por intermedio de terceras personas ob-
tuvo el pago, -por parte del Banco demandado- de los cheques materia de la pre-
sente accion,

“40. Como consecuencia de tas declaraciones anteriores, el Bauco de Bo-
gotd, sucursal de Cali, es responsable ante la entidad demandante por el valor
de la cuarta parte a que equivale el tofal de los cheaues falsificados que pago,
suma que asciende a ($44.311,82) CUARENTA Y CUATRO MIL TRESCIENTOS
ONCE PESOS CON OCHENTA Y DOS CENTAVOS, suma que debera pagar
dentro de los cinco dias siguientes al de la ejecutoria de esta sentencia.

“50. Igualmente el Banco de Bogota, sucursal de Cali, ‘deberd pagar ala
parte demandante, que lo es la Cooperativa de Producciéony Consumo de Cali
Limitada, los intereses legales por la suma a que se contrae el punto anterior,a
partir de la contestacién de la demanda. .

“60. Absuélvese al Banco de Bogotd, sucursal de Cali, del pago de Ilas
tres cuartas partes del valor total de los cheques falsos a que alude la deman.
da, o sea por ia cantidad de $132.935.46.
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*“7o. Condénase parcialmente en costas a la parte demandada. Liquidense
oportunamente por la Secretaria”,

Ambas partes interpusieron recurso de apelacion, y el Tribunal de Cali,
en su oportunidad, decidid confirmar la sentencia de primer grado.

Corresponde a la Corte resolver ahora sobre el recurso de casacion in-
terpuesto tanto por el actor como por el opositor, y asi Se procede siguiendo
el mismo orden de su presentacion.

-1 -
LA ACUSACION DEL ACTOR

Se acusa la sentencia de segundo grado “con fundamento en el crdinal
primero del articulo 520 del Cédigo Judicial, es decir, por ser violatoria de la ley
sustantiva por interprefacion errénea y aplicacion indebiga. Y por errfnea apre-
ciacién de ciertas pruebas obrantes e¢n el proceso, que habrdn de sefialarse”, y
sobre esa base formula cuatro cargos a la Sentencia. .

Primer cargo.
\

Lo hace consistir el recurrente en que ‘“‘El Tribunal en su fallo aceptoy
di¢ aplicacion al ariiculo 2357 del Codigo Civil” y agrega:

“Por otra parte, admitio que se trataba de una accion con hase en ia res-
ponsabilidad contractual, asi planteada en la demanda. En varios pasajes de la
sentencia havbla del contrato de cuenta corriente, de casos como el que se ven-
tila en el campo del contrato de cuenta corriente, De manera que el Tribunal
si tuvo la nocién clara de la calidad de la accion sobre la base de la responsa-
bilidad contractual”.

Para tundamentar el cargo expone lo Siguiente:

“Entonces, al aplicar el articulo 2357 del Codigo Civil, violé el texto dela
ey sustantiva directamente por aplicacion indebida considerando, con error de de-
recho, que se podia aplicar también en el campo de la. responsabilidad contractual,
no siendo asi, pues hace parte el citado articulo del capitulo 34, Libro 4o. del Co-
digo Civil que regula todo lo relativo a la responsabilidad por culpa extracontractual»,

Trae, en apoyo de lo expuesto, la doctrina sentada por la Corte en sen-
tencia de casacion de 11 de diciembre de 1.940 (G. J. No. 1966-1967 y 1968, pag.
724), jurisprudencia que franscribe. Ademds, cifa las seniencias de 30 de no-
viembre de 1.945 (G. J. No. 2025-2026-2027, pdg. 810), de 23 de abril de 1.954
(G. ). No. 2140 pédg. 408) y la de 31 de marzo de 1.955(G. J. No. 2151 pag. 844).

En ofro zparte alega el recurrente:

. “Y ni podrd pensarse en la culpabilidad extracontractual ubicdndola en el
empleado subalterno del Banco que omitio la confrontacion de las firmas de los
cheques con la firma registrada, porque el Gerente de! Banco al absolver posi-
ciones contesld que era cierto que el Banco no tenia para garantia de susclien-
tes en el servicio de pago de cheques, empleados permanentes para verificar la
autenticidad de las firmas de loS giradores”,
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SE CONSIDERA:

La verdad es que en la sentencia acusada ni giquiera se vcita, en parte
alguna del fallo, el articulo 2357 de Codigo Civil; y, por el contrario, e! Tribunal
se refiere a la responsabilidad por culpa contractual, dindole aplicacion al arti-
culo 191 de la Ley 46 de 1.923. .

En efecto, el Tribunal en la sentencia expresa:

“Con fundamento en el articulo 191 de la Ley 46 de 1:923, Ia Cecoperati-
va persigue la declaratoria de que el Banco por culpa de sus empleados, hizo efec-
tivos los dichos cheques y que por lo tanto debe pagar a la entidad demandan-
te la suma indicada con sus intereses legales. Subsidiariamente pidié se conde-
nara por la cuanfia que arrojen los cheques que el juez encuentre culposamen-

te- pagados.

“Por su parte, el Banco imputa la culpa a la Cooperativa y formula las
excepciones de auSencia tofal y parcial de culpa y responsabilidad,

“Consagra el articulo 191 de la Ley 46 de 1.923 que ‘todo Banco serd
responsable a un depositante por el pago que aquel haga de un cheque falso o
cuya cantidad se haya aumentado, salvo que dicho depositante no notifique al
Banco, dentro de un afio después de que se le devueiva el comprobante de tal
pago, que el cheque asi pagado era falso o que la cantidad de él se habia au-

mentado’”.

Enseguida el Tribunal hace un andlisis de los principios - doctrinales y
jurisprudenciales, en relacion con el articulo 191 de la Ley 46 de 1.923, para a-
firmar que tal disposicion no impone forzosamente al Binco girado.la obligacion
de indemnizar al girador sino en tanto que se haya establecido su responsabili-
dad de acuerdo con las nociones de 1a culpa civil. Y agrega después:

“De alli que las partes puedan acordar validamente cldusulas de exension
de responsabilidad del Banco, siempre que no comprenda la que Se origina en
el dolo-o enla culpa grave. Por eso es dable investigar, de acuerdo con la jurispru-
dencia, si el Banco incurrié en culpa, la naturaleza y graduacién de esta, para
definir su responsabilidad. Y sobre estns presupuestos llegar incluso al fendme-
no de la compensacion de culpas como ya lo hizo la H. Corte en casacion de 11
de marzo de 1.943, G. . LV. pag. 52 y ss, al fallar vn negocio en el que el
cliente pretendia -como en este evento-, que el Banco se responsabilizara por
el pago de unos cheques falsos y reinfegrara a su cuenta corriente los dineros

efectivados”.

Parece, aun cuando el recurrente no lo dice, que el cargo va dirigido a
censurar ¢l fallo del Tribunal por cvanto admitio la compensacion de culpas en-
tre demandante y demandado, lo que, en su sentir, radica el problema dentro
del articulo 2357 del C. C, pues daa entender que en aplicacion del articulo 191
de la Ley 46 de 1.923 no cabe la graduacion de culpas’y la consiguiente pro-
porcionalidad en la tasaciéon de los perjuicios.

Esto no es asi. El articulo 191 de 'la Ley 46 de 1,923, disposicion en que el
demandante apoyo sustantivamente la accion, ha de tener en cuenta la manera normal
o anormal como las partes contratantes hayan actuado con ocasidon del cumplimien-
to de sus respectivas obligaciones. Por eso dijo la Corte en sentencia de 15 de
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julio de 1.938 (XLVII. 73) “La responsabilidad por riesgo del articulo 191, que
estriba en una relacion mecdnica de causalidad, se desplaza hacia el terreno del
derecho comin tan pronto como se prueba culpa en el girador, y el Banco, por
consiguiente, cesa de estar obligado a reparar en tanto que una culpa no se ha-
ya establecido a su cargo. La culpa del girador produce, pues, una exoneracion
total del riesgo, en el sentido de que alivia al Banco completamente de Ja res-
ponsabilidad que pesaba sobre él, salvo en dejarle una parte de ésta en caso de
culpa probada a su cargo”.

La profesion bancaria envuelve una actividad peligrosa que exige a quie-
nes a ella se dedican, el empleo de aquella diligencia y cuidado que para acti-
vidades de esa clase predica 12 ley. El articulo 191 de la ley 46 de 1.923 consa~
gra un principio de responsabilidad a cargo de los Bancos que pagan cheques
falsos; y para deducir esa responsabilidad en cada caso particular, es preciso a-
tenerse a las nociones relativas a la culpa. Por consiguiente, se requiere exami-
‘nar la conducta de [as personas obligadas, para saber Si han incurrido o no en
responsabilidad, y cudl es el grado que le corresponde.

La Corte. en sentendia de 1! de noviembre de 1.94Q, (L, 724) a que se
refieren tanto el actor como el opositor, después de afirmar que la compensacion
de culpas no puede realizarse como fendmeno natural y tener efectividad sino
en los casos de responsabilidad por culpa extracontractual o aquiliana, agrega
mas adelante: ** . ... que en los contratos {ambién cabe culpa de una y otra de
las partes y que esa concurrencia de culpa no puede pasar inadvertida ni quedar
sin efecto, so pena de Sacrificar la equidad, pero este fendomeno no podria en-
tenderse reglamentado por disposicion que exclusivamente mira a la culpa aqui-
liana, sino que ha de resclverse, ensucaso, ala Juz de 1as disposiciones que regu-
lan los contratos y que atienden a la simetria contractual”,

De donde se desprende que el Tribunal al graduar Ia responsabilidad por
culpa contractual no tenia que acudir, ni lo intentd siquiera, a la norma del ar-
ticulo 2357 del Codigo Civil, sino que tomé base en el articulo 191 de la Ley
46 de 1.923, interpretado o atemperado, por razones de equidad y de justicia,
por la jurisprudencia nacional, para llegar al resultado que es motivo de la cen-
sura opueSta por el recurrente. Y es evidente que a! obrar asi, el Tribunal no
viold, por aplicacion indebida, el memorado articulo 2357 -citado, razén por la
cual no prospera el cargo.

Segundo cargo.
El demandante recurrente presenfa esta cenSura asi:

“Los Tribunales son soberanos en la apreciacion de la prueba pericial,
como en la de indicios, ha dicho siempre la Corte. Pero también ha hecho la
advertencia de gue tal soberania no es ilimitada hasta el extremo de pasar por .
apreciaciones que hagan en ferma evidentemente erronea”.

- En corroboracion de su afirmacion, asevera el recurrente que el Tribu-
nal viold el arficulo 722 del Cédigo judlcxal “porque la prueba pericial de mo-
do undnime coloco al demandado en una situacion ciertamente censurable desde
el punto de vista profesional y contraciual”.

Y agrega:
“El mismo Tribunal asi lo admitio, como se ve en el aparte transcrito ante-
riormente. No se necesitaba tener conocimiento de grafologia. El promedio de
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los empleados bancarios no habria podido ser engafiado por esas firmas. La
falsificacion fué ‘Torpisima’. Todo esto dijeron los sefores peritos. En derecho
penal se conoce la figura del delito imposible, que se presenta cuando el medio
usado para realizarlo, estan inadecuado, que resulta imposible ejecutarlo, por ejem-
- plo, si un falsificador de moneda se sirve simplemente del plomo. A nadie en-
gafiaria. Lo mismo puede decirse en el caso de este juicio. Era tan burda, tan
torpe, la falsificacion de ia firma del girador, que a ninguno de los empleados
hubiera podido engafiar, si hace la simple confrontacion. De modo que si esta
sencilla operacion se hubiese ejecutado, no habria habido lugar al fraude”.

Trae en seguida a estudio el tema de la prueba de confesion del Gerente
del Banco de Bogot4, que “‘dio apoyo rotundo del (sic) dictamen pericial”.

Transcribe la posicion cuarta y su respuesta, para concluir asi:

“El Tribunal, pues, al considerar al Banco en estado del responsabilidad
parcial y en inferiorisimo grado, para descargar sobre la Cooperativa la mayor
responsSabilidad, no le di6 todo el valor de plena prueba y el alcance de esa
plenitud probatoria, al dictamen pericial y a Ia confesion del Gerente del Banco,
conforme lo regulan los articulos 604 y 607 del C. J. citados, incurriendo en las
violaciones anotadas. ' :

“Para descargar de responsabilidad al Banco, haciéndolo en forma cierta-
mente censurable, usé de dos elementes documentales llevados al juicio, respal-
dados ‘por otras pruebas del proceso, Sin indicar concretamente cuiles eran esas
otras. pruebas, para poder referirse a éllas en casacion y a su apreciacion res-
pectiva. .

“Asi llego. el Tribunal a la compensacion culposa rielevando hechos y
circunstancias por parte de la Cooperativa, con los cuales no se establece el vin-
culo de causalidad necesario que llevaria a [a conclusion de que las omisiones
lamentables, serias y graves del Banco, fueron resultado de aquellas circunstan-
cias. Los casos citados por el Tribunal ocurridos al Banco Alemin Antioquefio
en Medellin y Cali, con los sefiores José Jesus Sierra y Bechara Salom respecti-
vamente y el National City Bank-of New York con el sefior Andrade Ospina,
tuvieron caracteristicas bien distintas de las del caso presente. Entre ellas la con-
fegion de los clientes sobre su aceptacion expresa a los extractos de cuenta que
se les pasaba”.

SE CONSIDERA:

En primer lugar no hay “errores evidentes de derecho” en maleria de casacion
sino errores evidentes de hecho. La sentencia puede atacarse en casacion por darle
a la prueba el valor que no tiene, o por no darle el que tiene; entonces la cen-
Sura se hard por error de derécho en la apreciacién de la prueba. Y se acusa
la sentencia por error evidente de hecho, cuando el fallador supuso una prueba no
existente en el juicio, o cuando omitié apreciar una que Si estaba incorporda en &l

En segundo lugar se deduce de la exposicion del recurrente que éste ha-
ce conSistir la censura en que el Tribunal no le di¢ todo el valor probatorioa la
prueba pericial yala prueba por confesién, pues que de haberlo hecho habria con-
denado al Banco alresarcimiento de la totalidad del dafio, y que como no lo hizo, en-
fonces se violaron los articulos 722, 604 y 607 del Codigo Judicial que menciona y
que asignan, segin dice, un valor pleno a 12 prueba pericial ya la confesién.
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El recurrente aduce como violados, por “error evidente.de derecho”, los
articulos 722, 604 y 607 del Codige Judicial, sin parar mientes en que si es cierto
que 12 primera de las disposiciones citadas le sefiala valor de plena prueba a la de
peritos, si se practica en las condiciones previstas por la ley, en cambio no son
los articulos 604 y 607 los que sefialan y asignan valor pleno a fa prueba por
confesion, por ser el 606 ibidem el que estatuye sobre esto..

Por otra parte, no se ha demostrado que en la Sentencia acusada se haya
desconocido el valor que legalmente corresponde ala pruebapericial y ala prue-
ba de confesién. Precisamente, para fundar la sentencia de,condena contra el
Banco, el Tribunal se basa no solo en la prueba pericial y en la confesion del
gerente sino también en otras constancias procesales de todas las cuales deduce
la responsabilidad del Banco,

La sentencia no dejo de dar el valor legal correspondiente a la pruebas
periciales 'y de confesion; pero, ademds, con fundamento en el informe o acta de
visita practicada a la Cooperativa dedujo, sin error en derecho, que el demandan-
te habia actuado culposamenife en cuanto a la vigilancia de la chequera, que su
conducta no habia estado ajustada a las obligaciones contraidas y que, en con-
secuencia, debia llegarse a la compensacion de culpas condenando apenas parclal-'
mente a la entidad bancaria demandada.

Finalmente, era obligacion del recurrente, después de demostrar, lo que
no hizo, el error de derecho en la apreciacion de la prueba, hacer ver, y tampo-
co lo intentd siquiera, cuales disposiciones Sustantivas habian sido violadas, pues
no basta con afirmar que a través de los articulos 722, 604 y 607 del Codigo
Judicial se violaron los articulos 1603, 1604 dei Cédigo Civil y el 191 de 1a Ley
46 de 1.923, sino que le era preciso establecer el concepto de la violacion. In-
currio, por tanto, en un error de fécnica que hace también, por este aspectoim-
procedente el cargo.

Tercer Cargo

Se hace consistir en que “el Tribunal al fijar en porciones proporcionales
al grado de culpa, la responsabilidad del Banco y de la Cooperativa, violo direc-
tamente el articulo 36 del Codigo Penal, aplicindolo indebidamente, pues en este fex-
to de la Ley es en donde se consagra la graduacion de las sanciones por culpas
debidas a la conducta del responsable”,

Sobre el cargo anotado cabe decir que el Tribunal no baso la sentencia
ni gradué la responsabilidad del Banco y de la Cooperativa en lo dispuesto por
el articulo 36 del Codigo Penal, como no la fundamenté en lo dispuesto por el
arficulo 2357 del Codigo Civil; en este caso, por las razones antes consignadas, y
en aquél, por cuanto el lmglo gira al rededor de la culpa contractual y no de ia
procedente ex delicto. Y porque ya se ha dicho que en el campao de la culpa con-
tractual tiene fambién incidencia el principio de la compensacién de culpas, como
lo ha reconocido la jurisprudencia, resulta claro que el fallador no di0 aplicacion
al referido articulo 36 del Cddigo Penal. El cargo es improcedente.

Cuarto Cargo

Para fundar esta acuSacion, el recurrente razona diciendo que el Tribunal
“transcribe determinadas aprecnamones consignadas por el Juez Penal...y, al ha-
cerlo se apropia esas apreciaciones para terminar inculpando a la Cocperativa
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demandante por faltas no cometidas por ella”. Y agrega: “Al proceder asi, el
Trivunal razona sobre la supuesta base de unas pruebas que no existen en el
proceso civil, ni tenian porqué existir en él, toda vez que los elementos de juicio
tenidos en cuenta por el juez Penal son de muy diversa indole y en cierto mo-
do extrafios a los elementos de juicio del juzgador en lo civil”.

Asimismo acusa la sentencia porcuanto -dice- consigna apreciaciones S¢-
bre Ja manera como tienen que proceder los Bancos debido a “La rapidez-de
las operacioneS; su volumen, la efectuacion del negocio cuando el cobro se ha-
ce por canje, el nivel cultural-y los eonocimiento$ corrientes del empleado ban-
cario, etc.”, para concluir asi:

“‘Estas transcripciones y apreciaciones, implican el desconocittiento y viola-
ciéon por el Tribunal de las normas dadas en los Articulos 593 y 601 del Co-
digo Judicial, arrastrando, por ende, una manifiesta violacion del articulo 191 de
la Ley 46 de 1.923 que imipuso la responsabilidad bancaria por el pago de che-
ques falsificados; y arrastra también una violacion del articulo 1604 del Cddigo
Civil que impone las responsabilidades en que incurre un deudor por sus actos.
De otro lado, -fas apreciaciones contenidas en el parrafo transcrito, no respon-
den a hecha alguno comprobado en el juicio. Tampoco corresponde a norma legal
alguna, pues no existe estatuto fegal que diga que la responsabilidad consagra-
da en el articulo 191 de la Ley 46 de 1.923 queda borrada, cuando concurran a-
quellas circunstancias; tanto mds, cuanto que éstas en ningun caso serian im-
putables a los clientes de un Banco, sino al régimen interno y a la organizacion
del Banco mismo”. ' -

Y en las “Consideraciones Finales” que, a manera de separata hace el re-
currente, dice que existen en el juicio, por haber Sido aportadas por el deman-
dante y el demandado, la sentencia de primer grado dictada por el Juzgado Su-
perior en proceso seguido contra Alfonso Mira O., secretario contador de la Coo-
perativa, y sus complices y el acta de visita o informe del Visitapcr de Coope-
rativas, para negarles todo valor probatorio, porque en cuanto a la primera:

“Esa pieza, como tal, y en su simple modalidad de fallo de primer grado,
sujeto a apelacion o consulta, no puede considerarse, en sus apreciaciones, como
elemento probatorio de hechos esenciales en el proceso civil; fuera de lo dicho -
antes, o sea, establecer la actividad del sefior Gonzalo Cofredor con relacion a
esos ilicitos”.

Y en referencia a lo segundo, porque “El Tribunal al acoger ese informe y
remitirse a él en su sentencia, buscando cargos contra la Cooperativa, omitio
considerar que ese Visitador no era un empleado piiblico de aquellos a quienes
la Jey les atribuye la fe pablica”.

Para terminar dice: “aquel informe vendria a ser nada mas que un docu-
mento testimonial (Subraya), que como tal requeriria para su plena validez, la
ratificacién juramentada”.

SE CONSIDERA:
La manera como razona el recurrente para sostener el cargo mds parece
un alegato de instancia que no una demanda de casacién; se dedica a poner de
relieve determinadas apreciaciones del fallador de la segunda instancia para con-
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traponerle Sus propias apreciaciones y cudl el valor que a los elementos aporia-
dos por las partes y a que se refiere sus “Consideraciones Finales™ les atribuje,
pero sin sefialar cudl es el valor que la lev les sefiala y en que erré el Tribunal.

La presentacién de este cargo denota falta de técnica por cuanto el recu-
rrente no expresa por cual de les motivos sefialados en la causal primera acusa
la sentencia del Tribunal, lo que impide que la Sala se detenga a considerarlo,
como asi lo tiene dicho la Corte en repetidas ocasiones, expresando que “Es el
recurrente el que en su demanda da |a pauta a la Corte para el estudio, ya Se=
fialando les motivos, ya los conceptos, y por -€So no puede decidirse una casacion
por una causal no invocada ni variarse un motivo por otro, puesto que el recurso
extraordinario de que se viene tratando no es susceptible de esa amplitud», (G. J.
No. 1957 pag. 499).

Sin embargo, es conveniente detenerse sobre lo que impele al recurrente
para formular el cargo, aunque la Corfe no esté evidentemente obligada a ello,
por las consideraciones anteriores. ‘

Se queja el recurrente de queel Tribunal se haya apropiado de determina-
das apreciaciones del Juez que conocio del juicio penal sobre la falsificacién de
los cheques, para deducit de ellas la inculpacion a la Cooperativa “de faltas no
cometidas por ella®.

Y se queja también de que el fallador de segundo grado haya dado fun-
damento probatorio al acta de visita practicada por el Visitador de Cooperativas,
en relacion con el funcionamiento de la Cooperativa de Produccion y Consumo
de Cali Limitada, parte actora en este juicio, documento al cual resta todo valor
probatorio porque afirma que “aquel informe vendria a ser nada mas que un
documento testimonial, que como tal requeriria, para su plena validez, la ratifica-
cién juramentada”.

Pues bien, el Tribunal no erré en manera alguna al apreciar la sentencia
del Juez Penal y el acta de visita mencionada, por cuanto tales documentos vi-
nieron al juicio con el lleno de todas las formalidades legales.y porque a ellos
asigna el articulo 632 del C. ). el valor de plena prueba. Por otra parte, dentro
del poder discresional del Tribunal estd la de tormar su criterio a través del haz
probatorio, sin que sea dable a la Corte modificarlo, salvo el caso de arbitrarie-
dad en la apreciacion de los elementos que aquel tuvo en crenta para formarse -
su propia conviccion. . :

Por iltimo cabe anotar que del material probatorio, y en especial de los
elementos impugnados, si aparece claramente que la Cooperativa incurri6 en culpa
por negligencia o descuido en la custodia de sus chequeras y en el manejo de
su cuenta cogriente. Para cerciorarse de ello seria suficiente mirar el acta de visila
referida, acta que no ha sido redarguida en ningin momento y que, por {anto
conserva tfodo el valor de plena prueba. '

Aparte de lo anterior los articulos 593 y 601 del Codigo Judicial, disposi-
ciones que el rectrrente considera violadas por el tallador, son normas directivas
y adjetivas cuya violacion no puede alegarse en casacion. Al efecto, la Corte se
ha pronunciado sobre ellas asi:

“La disposicién del articulo 593 no es sustantiva que consagre derechos a
favor de los particulares; es simple norma que el legisiador le ha dado a los
jueces para la decision de los litigios y para 'a apreciacion de las pruebas. Esa
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disposicién no puede violarse directamenie y dado el caso que un juzgador la
desechare o contrariare, seria indispensable para infirmar un fallo, que la falta
de aplicacion de ella tuviera como consecuencia e! quebrantamiento de disposiciones
civiles que consagran derechos sustantives” (Cas., 31 de octubre de 1.933, XLI
bis, 47; 12 febrero 1.936, XLIII, 549; 15 febrero 1.940 XLIX, 100; 30 agosto
1.941, LIi, 379; 25 mayo 1.943, LV, 309; 4 octubre 1.944, LVIII, 38).

“La disposicion del articulo 601 es adjetiva; solo da lugar a casacion
cuando se acusan 4as.que atribuyen determinado valor a cada una de las pruebas
reconocidas por la ley judicial”. (G. ]J. LII, 183; LIII, 650; LV, 40; LVI, 319; LVII!,
38; LX, 795).

En consecuencia, se rechaza el cargo.

, -1 -
LA ACUSACION DEL RECURRENTE DEMANDADO

Censura la sentencia del Tribunal de Cali “por la primera de las causales
establecidas en el articulo 520 del C. J.” por el concepto de errores evidenfes
de hecho, y de error de derecho,

Esta censura comprende los siguientes aspectos:
Primero

“El Tribunal sentenciador reconoce que la conducta de la Cooperativa es
en extremo cenSurable y agrega que la del Banco no es del todo excusable por-
que si hubiera realizado la labor de confrontacion y hubiera consultado a la Coo-
perativa, todo el sistema tramado por el contador pero estimulado por la negli-
gencia y descuido del gerente y los organismos directivos de la sociedad, se ha-
bria descubierto.

“Este es el fundamento del fallo recurrido y por esoal pié de la pagina 31
resime su idea diciendo que en el punto observado anteriormente radica la culpa
del Banco: no haber realizado la labor de confrontaciéon y no haber consultade
cot: la Cooperativa. '

) “Al hacer estas inculpaciones al Banco demandado la sentencia incurre en
dos errores evidentes de hecho, porque la demanda afirma que el Banco hizo la
confrontacion y ea los autos aparece, con claridad que hiere al ojo, que el Ban.
co consultd los pagos a la Cooperativa como suele hacerse en Colombia, 0 sea
envidndole mensualmente los extractos bancarios.

“ ‘Al folio 28 del cuadernc principal se expresa asi el actor:

“Undécimo. Al pagar el Banco de Bogotd por medio de su citada agen:ia
de la calle trece de Cali los veinte cheques que he relacionado en el hecho euar-
to de esta demanda incurrio en las siguientes culpas:

“‘A) No reparo, al confrontar la firma del girador con la firma registrada en
el Banco, en los dos cheques pagades por caja, la muy notoria disparidad-o dis-
crepancia existente entre dichas dos firmas’.,

“La suma de estos cheques monta $177.247.30, segun lo indican los ren-
glones segundo y tercero del folio segundo de la demanda, cuya explicacion co-
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mienza en la linea final de ese mismo folio. Esta Suma en su cuarta parte fue
materia dé condena contra el Banco que represento, por el error @notado, o
sea por haber establecido el sentenciador como corolario de esa condena que el
Banco no hahia hecho la confrontacion, a pesar de que el demandante confiesa
que si la hizo”.

En apoyo de su punto de vista hace una severa critica de la prueba pe-
ricial, en extenso alegato, en el cual destaca las siguientes consideraciones:

“El hecho de confrontar, es decir, comparar o verificar, no es importante
sino por su fin, pues dos firmas se confrontan para distintos objetos, como de-
ducir de la comparacion si ambas son legitimas, si estin escritas con la misma
pluma, si aparecen disefiadas con la misma tinta, si fueron estampadas en épo-
cas distintas o en estado de dnimo distintos, etc. La comparacion no es sino una
de las premisas de alguna conclusion; la sola confrontacion no es hecho trascen-
dente si de ella no se saca el resultado que se busca,

“Si se trata 'siemplemente de que el Banco demandado pagé sin verificar
el hecho fisico de la collrontacién, erro de hecho el sentenciador, porque ahien
la misma demanda estd la prueba de que confrontd;... ...”.

Y mas adelante emite el siguiente concepto:

“Es que lo que sc ha llamado en este proceso prueba pericial s6lo serviria, si
de algo sirve, para probar cuin exodtico es exigir a uno de estos revisores ban-
carios que autentique cada una de las muchas firmas que pasan por sus ojos
en las escasas horas hdbiles de cada dia, maxime cuando, como lo dicen loS mis-
mos sefiores peritos, las firmas imitadas del sefior Corredor tienen la misma mor-
fologia, es decir, la misma apariencia. Si los otros aspectos de los cheques tenian
las contrasefias convenidas, como Son la identidad de la chequera, el sello dela
antefirma, la intervencion de la maquina protectora, los extractos, etc,, eS un
imposible lega! y moral atribuirle la mas leve culpa al Banco”.

Segundo o
El recurrente expone:

“El otro error evidente de hecho consiste en asegurar el Tribunal como
premisa para condenar al Banco que éste no le consulto a la Cooperativa.loS pagos,
porque el fo'io 41 del cuaderno de pruebas de miparte, muestra la confesion que
la Cooperativa hizo de haber recibido loS extractos en que el Banco le informo
que habia pagado los cheques acusados de falsos. Esa prueba demuestra que dicha
entidad dejo extraviar loS extractos bancarios.

“Cuando el sentenciador condena al Banco de Bogotd por no haber consul-
fado diligentemente el pago de los cheques falsos entiendo que no estd predican-
do que falte a su deber un Banco cuando paga sin consultarle los cheques al gi-
rador, porque si de esto se trata, no habria Bancos con el negocio de cuenta co-
rriente. Entiendo que lo que predica es que constituye error de un Banco pagar y
no avisar periodicamente al cliente los pagos que ha hecho”.

.

En el curso de su demanda anota el recurrente:

“Si entre cien o mas firmas hay unas muy distintas de las autégrafas y sin
embargo, se pagan avisandole al interesado y éste no protesta, es porque la disi-
militud no se opone a la legitimidad. Asi ha sucedido con los avisos escrite$ lla-
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mados extractos enviados a la Cooperativa y no leidos por ésta, Hasta el mas tor-
pe de los duefios de una cuenta corriente, sabe para qué es un extracto banca-
rio, como dirian los sefiores Aguilera, Aponte y demds aficionados a lo que ellos
llaman ciencia de la escritura. Scienti et volenti non fit injuria”,

Y en otro .aparte Se lee:

“La urgencia en el pago de los cheques y de las operaciones de canje hace.
que principalmente el control se ejercite por el namero de Ja chequera, puesto que
en el contrato de cuenta corriente los Bancos aluden la responsabilidad que pro-
viene del pago de cheques apoécrifos por abandono de las chequeras en manos
extrafias; pero eso no -significa que para el Banco sea indiferente la legitimidad
de la firma del girador. Es evidente que la observa, ya compardndola con la tar-
jeta inicial en que esta el autégrafo del girador o recordando los caracteres de
ésle, pero en ese golpe de vista no radica el exament principal encomendado al
revisor; finca tal examen especialmente en Jos otros factores, como lo dijo el Ge-
rente bancario de la sucursal de Cali al abSolver posiciones in limine litis”, :

SE "CONSIDERA:

Es procedente estudiar conjuntamente estos reparos por “error evidente
de hecho”, porque en realidad constituyen una misma materia de casacion, aun-
cuando tengan. distinto basamento, f :

La censura de que el Tribunal no tuvo en cuenta la confesidn que el re-
currente atribuye al demandante en el hecho undécimo del libelo que dio origen
al juicio, desaparece si se considera que Jos cheques falsificados fueron veinte y
que tan solo en relacion con dos (los que fueron pagados por Caja), afirma el
demandante: '

“A) No reparo, al confrontar la firma dél girador con la firma registrada
en el Banco, en los 2 cheques pagados por Caja, la muy notoria disparidad o
divergencia existente entre dichas dos firmas. Al parecer el Banco se atuvo na-
da mas que al conirol correspondiente al namero de la chequera entregada a la
"Cooperativa”. . : :

En referencia a los demas cheques, es decir, a los 17 pagados por canje
y al cheque pagado por consignacion en Medellin, el demandante afirma que esos
cheques fueron pagados por los empleados del Banco sin establecer la autenti-
cidad de la firma del girador, “pues no hicieron la correspondiente confrontacién de
dicha firma con lafirma registrada em el Banco por el Gerente dela Cooperativa”.

De lo expuesto en el literal A) del hecho undécimo de la demanda no
puede, en manera alguna, deducirse una prueba por coniesidon, contra la parte
actora, en relacién con todos los cheques falsificados y pagados por el Banco, y
de que da cuenta el juicio. La confesion, aun admitienco su existencia, cobijaria 1~

“nicamente a los doS cheques pagados por Caja, pero no los demds. No puede,
por tanto, hacerse cargo alguno al Tribunal por no haber extendido esa mani-
fesfacion del demandante a todos loS cheques {alsificades, ni especificamente a
los dos pagados por Caja, ni condend al Banco a pagar la totalidad de la suma
demandada, sino una cuota de cuarta.parte de tal suma,

El Tribunal para decidir acerca de la responsabilidad en que incurrio el
Banco por el pago de los cheques, sin confrontar la autenticidad de las firmas
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del girador con la firma registrada por el Gerente de la Cooperativa, tomé pi¢ no sola-
mente en la prueba pericial, sino en la confesion del Gerente del Banco demandado, de
donde concluyé que, aunque la culpa del Banco era menor que la de la Cooperativa,
la de ésta no era bastante para exculpar la negligencia y falta de prudencia de aqnél.

En posiciones fue interrogado el representante del Banco de Bogota sobre
lo siguiente:

“Curarta. Es verdad, si o no, que el Banco de Bogotd, tiene, para su se-
guridad, y como garantia para sus clientes, en el servicio de pago de cheqres,
empleados permanentes encargados de Verificar la autenticidad de las firmas de
los giradores, empleados éstos que deben refrendar con sus iniciales autografas
todos los cheques presentados al cobro? Contestd: No es cierto y aclaro: Que el
control que el Banco ejerce para el pago de esos cheques se basa especialmente
en el numero de la chequera que el cliente ha solicitado ya que otro control en
un movimiento de consideracion seria practicamente imposible y esto se basa en
el conpromiso que el cliente adquiere con el Banco el cual dice: que si por Su cu pa
o descuido del cliente se usare su libreta de giroS para extender cheques fa'ios
el cliente duefio de tal libreta serd responsable ante el Banco por los perjuicies - ue
resulten y no tendra derecho a reclamar a! establecimiento”. Quinta: “Es vers 1d,
si 0 no, que en las oficinas del Banco de Bogotd ningiin cheque es pagado ni
cargado en cuenta, sin que haya sido previamente autorizado por el empleado 'n-
cargado de verificar la -autenticidad de Ia firma, o firmas, de las perscnas o 'n-
tidades giradcras? Contesto: “No es clerto y aclaro: esta pregunta se contesta t m-
pien con la anterior. Leida la aprobd™ °

El Tribunal en la sentencia acusada, refiriéndnse a la posicion que asu'1io
el Banco demandado al absolver-las preguntas del actor, hace el siguiente anah is:

“El Banco arguye expresamente y éste es el origen de su culpa, que su
control no se basa en la comparacion de firmas, sino en la refrendacion del ) (-
mero de la chequera y en factores estrictamente objetivos, de acuerdo con las
clausulas del contrato de chequera escritas en los talonarios, que desplazan el
riesgo hacia el cliente. Para ello aduce que un control verificado sobre el examen
de la autenticidad de las firmas del girador, seria prdcticamente imposible en un
moviniento de consideracion”. ’

En ofro aparte de la sentencia, y después de referirse una vez mds a la
desorganizacion de la Cooperativa, lo que facilito la emision en cadena de los
cheques falsos pagados por el Banco, el Tribunal expone: .

“Esa situacion disminuye muy apreciablemente laculpa en que inCurri6 el
Banco al omitir el cotejo de firmas cuyo grado de disimilitud era muy nefcrio
y ‘apreciabie de visu’, como concordantemente lo afirman los peritos. Que si el
Banco hubiera realizado esa labor de confrontacion, en el cheque No. 35/38240 -
del 4 de septiembre de 1.956, por ejemplo, cuya contrafaccién es tan torpe que
el perito doctor Aguilera dice que ‘no Seria raro que esta fitima (la tirma) hu-
biese sido maquinada hallindose el falsaric bajo la accidon tdxica dei alcohol’,
(fl. 2 vt. C. 20.) § hubiera consultado diligentemente a la Cocperativa, todo el
sistema tramado por el contador pero estimulado por la negligencia y el descui-
do del Gerente y los organismos directivos de Ia Sociedad, se habria descubierio”.

Resulta, entonces, que si el Tribunal tuve en cuenta No solamente la 2x-
posicidon pericial, conforme a la cualla diferencia entre muchas de las firmas del
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girador de los cheques pagados por el Banco de Bogotd y la registrada por el
Gerente de la Cooperativa era apreciable de visu, sino que también basé su de-
cision en la confesion del demandado sobre no confrontacion de esas firmas pa-
ra verificar su autenticidad, es de concluir que no cometié error maniliesto de
hecho al encontrar que el Banco demandado era parcialmente culpable por el
pago de los cheques a que se refiere la accion.

Desde el punto de vista de la técnica del recurSo de casacidon, no es el
anterior .un cargo en sentido escricto, Sino la presentacion de un criterio en-
frentado al que la sentencia expresa.

a

Ademis, en materia de apreciacion de pruebas para fundar la convic-
cign sobre la comprebacion de los hechos, el Tribunal es autonomo, como en
doctrina constante lo ha declarado la Corte. Por eso ha dicho:

“La Corte tieme que respetar la apreciacion que el Tribunal haya hecho
de las pruebas porque: el recurso de casacion no se dirige a la revision del plei-
fo o 'de la controversia debatidas en las dos instancias, ni a provocar un
nuevo analisis de los elementos prebatorios, ni a rectificar el criterio del Juez
de la causa sobre las cuestiones de hecho. Lo tnico que ala Corle incumbe a-
veriguar, al examinar el cargo que se estudia, es si hubo una contravencion
a _la ley resultante de un error de hecho manifesto en los autos”. (Casacion
G. ), No. 1911, pdg. 799).

Y como en los dos cargos estudiados no. aparece el error de hecho evi.
dente o manifiesto en la apreciaciéon que de las pruébas hizo el Tribunal, resulta
claro que no estd demostrada la violacion por este aspecto, de los articulos 1602,
1603 y 1604 del Codigo Civil, como lo pretende el recurrente.

El deudor es responsable de culpa leve en los contratos que se hacen pa-
ra beneficio reciproco de las partes (art. 1604 C. C.); y “Los principios que go-
biernan la dinamica contractual, imponen acada uno de los contratantes ligados
por una convencion de caricter bilateral, poner de sy parte todos los medios a
su alcance para cumplir suS respectivas obligaciones”. (S. de N. G., 11 marzo de
1.958. LXXXVII. 650).

En el caso de este litigio el Tribunal encontré que el Banco demandado
no habia puesto en el cumplimiento de sus obligaciones para con la Cooperativa la
diligencia y cuidado necesarios para el manejo de la cuenta corriente. Segiin el
Tribunal, y con base en la prueba producida, el Banco incurrié en error de con-
ducta, especialmente desde dos puntos de vista: por no haber confrontado las fir-
mas del girador de Ids cheques, con la firma registrada en el Banco por el Ge-
rente de la Cooperativa; y en no haber consultado con éste el pago de los che-
ques girados en sobre-giro y aquellos en que Ja disimilitud de firmas era apre-
ciable a simple vista, lo que dié ocasion a que el desfalco no hubiera sido menor.

_ Al apreciarlo asi, el fallo del Tribunal no viold, por causa de error mani-
fiesto de hecho, el articulo 1604, ni mucho menos los articulos 1602 y 1603 del
Cédigo Civil, en relacion con el 63 del mismo estatuto.

No desacertd, pues, el Tribunal al considerar que si el Banco hubiera
cumplido con el deber elemental de confrontar las firmas antes mencionadas, se
habria dado cuenta de la disimilitud de ellas, y que al no hacerlo obré impruden-
te y negligentemente, imprudencia y negligencia que lo llevaren a no consultar con
la Cooperativa ¢l pago de esos cheques,
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El recurrente pretende confundir el aviso de pago de cheques, que
los BancoS hacen posteriormente para pedir la conformidad de los cuenta-
correntistas, con la consulta previa al pago de un cheque cuya firma giradora
dé ocasion a dudar de su autenticidad o legitimidad. Esta consulta previa no la
hizo el Banco demandado, porgue no hizo la debida confrontacion de firmas, y
por esta omision en el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, incurri6
en la culpa que le dedujo el Tribunal en la sentencia.

Lo dicko es suficiente para concluir que estos reparos por error evidente
de hecho no estdn llamados a prosperar.

Tercero

13

El recurrente expone: “.... Mas como yo creo que la verdadera queja
del actor es culpar al Banco por no haber descubierto que los cheques eran fal-
sos, digo que en eSte particular tanto el actor como el Tribunal de segunda ins-.
tancia han incurrido en error de derecho en la apreciacion de las pruebas, en
cuanto estiman que es deber del Banco cerciorarse de Ja legitimidad de las firmas
de los giradores”.

“Como entiendo que la conducta del Banco de Bogotd en el pago de los
cheques apocrifos no es distinta de la que se practica en todo el pais, al impug-
nar el fallo recurride por haber encontrado en el pago de los cheques un proce-
dimiento irregular, me coloco deniro de la doctrina de Qque ne escapa a las cor-
tes de casacion la calificacion de si un hecho es culpable o no, siguiendo en el
particular la jurisprudencia francesa. Sohre esa base pienso asi:

“Si fuera obligacion de los empleados bancarios no proceder al pago de
los cheques sino cuando se ha estahlecido Su legmmldad, resultaria imposible el
evento de pagar cheques falsos; cheque pagado seria cheque legitimo, puesto que
habia recibido el agua lustral por el solo hecho de haber sido pagado, y asi, re-
sultaria inexplicable que la Ley penal reglamentara el delito de falsificacion de
cheques, pues a lo sumo habria tentativa de falsificacion. Empero, cuan lejos de la
razon estd semejante funcion de los pagadores y revisores.

“Lo que exige larazon como conducta propia de un pagador de cheques
es que no acepte por tal un documento que ostente su ilegitimidad a simple vis-
ta; debe haber en los cajeros capacidad para formar lo que los médicos llaman
diagndstico de impresion como, cuando con solo ver al enfermo de lepra ode a 1u-
na enfermedad que transfigura, se sabe de qué se trata, aunque por el mome 1to
no se pueda concretar en qué consiste la transformacion.

“Al empleado bancario no se le puede exigir que de fe de la legitimi lad
del cheque, pero si se pedirda que donde le aparezca algo chocante en punto a
autenticidad nc le ¢é curso al cheque. Lo mistho entiendo yo que debe predicar-
se del empleado revisor interno o segundo control de la legitimidad del documen-
to en la ventanilla”.

SE CONSIDERA:

Se ha dicho antesque el Tribunal dedujo la respensabilidad del Banco en
el pago de los cheques falsificados, de un elemental deber que incumbia al de-
mandado, de obrar enel manejo de la cuenta de la Cooperativa con aquella diligen-
cia y cuidado que prescribe Ia ley en el cumpiimienfo de las obligaciones con-
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tractuales. El vinculo obligante para el Banco, en el manejo Je las cuentas co-
rrientes emana de la naturalezs miSma del contrato, no de las pricticas, usos, o
costumbres de la generalidad de los Bancos, porque éstos no constituyen el fun-
damento de la obligacion. Las prdcticas bancarias se suponen ordenadas al fiel
- cumplimiento de los deberes impuestos por la ley a los establecimientos de crédito.

Es evidente que el demandado, en este caso, no empled en la ejecucion
del contrato que tenia celebradd conla Cooperativa, toda la diligencia y cuidado
‘necesarios para el pago de los cheques; st deber no resultaba cumplido por verificar
que tales documentos hubieran sido girados en las chequeras correspondientes,
ni en la verificacion de los saldos disponibles; era necesario, también y princi-
palmente, comparar las firmas del girador con la firma registrada en el mismo .
Banco, porque es de esta manera comn se ponen los medios necesarios para
evitar el dafio que la falsificacion de los cheques produciria neceSariamente al
duefio de [a cuenta corriente.

El hecho de pagar cheques falsos implica para el -Banco ‘girado una pre:
suncion de culpa, como aparece claramente de lo dispuesto por el arficulo 191
de la ley 46 de 1.923, de acuerdo con los articulos 1604 y 63 del Codigo Civil.
Y para que quien hizo esos pagos pueda exonerarse de la culpa es necesario
que destruya la presuncion.

“Hay una presunciéon de culpa -dice la Corte- en quien no las satisface
{las obligaciones) en el modo y tiempo debidos, porque el incumplimiento es un
hecho o una omisign que afecta el derecho ajeno. Fl deudor puede deStruir esa
presuncion probando que su incumplimiento obedecio afuerza mayor o caso: for-
tuito que sobrevino sin culpa...Pero como la culpa proviene de no obrar con la
diligencia o cuidado que la ley gradaa segtin la naturaleza del contrato (arts. 63 -
y 1604), resulta que-al deudor, para exonerarse de responsabilidad, no le basta
probar el caso fortuito, sino también que empled la diligencia, o cuidado debido
para hacer posible la ejecucion de su obligacion”. (Cas. 7 junio de 1.951. LXIX. 688).

El Banco demandado no demostré haber puesto toda la diligencia y cui-
dado que debia, de acuerdo con la naturaleza del negocio juridico; y antes, por
el contrario, aparece de manifiesto, tanto en el pliego de posiciones, como en las
constancias dejadas en la inspeccion ocular, que incumplié la obligacion de com-
parar o verificar las firmas del girador con la firma registrada. .

No puede exonerarse de responsabilidad el deniandado alegando “que la
- conducta del Banco de Bogotd en el pago de cheques apdcrifos no es distinta
de la que sg practica en todo el pais”; porque, en el supuesio de que todos los
Bancos tuvieran por costumbre la practica viciosa, neglivente y descuidada que
tuvo el demandado en la ejecucion de sus obligaciones frente a la Cooperativa
.de Produccion y Consumo de Cali, ello apenas denofaria una culpa de -todoS
los Bancos. pero en manera alguna el fiel cumplimiento de sus obligaciones
contractuales. :

Finalmente, en la exposicion que hace el recurrente no se indica cual es
la prueba que no se halla valorada conforme a la Ley, para poder afirmar que
el Tribunal erro de derecho en la apreciacion de aquélla, en cuanto estima que
debio cerciorarse de la legitimidad de las firmas de los giradores. Ni se cita la
disposicion de caracter probatorio infringida.

GACETA — 3
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En consecuencia, el reparo es infundado.
Cuarto ‘
Expone el recurrente:

“Error de derecho en la apreciacion de la prueba es acudir a peritos gra-
fologos o de cualquier otra naturaleza para que dictaminen Sobre si una firma
es tan manifiestamente disimil de la legitima que e/ mas torpe de los hombres
descubre la desemejanza, puesto que lo evidente no puede probarse~,

Como sustentacién de la afirmacion antecedente el mismo recurrente de-
mandado manifiesta:

“El simple lector de la firma, torpemente imitada, tiene bajo sus sentidos
el hecho dela desemejanza sin necesidad de comprobacion alguna, y todos sabe-
mos que, por mandato del articulo 705 C. ]. sélo es procedente la prueba peri-
cial para la comprobacion de hechos que exijan conocimientos y practicas espe-
ciales”. En una inspeccidon ocular se obServan los hechos que no tienen necesi-
dad de comprobacion y en este expediente no consta que se haya observado lo
que debio haber visto el hombre torpe de que habla el perito Aguilera”.

En otra parte de su demanda de casacion enfra el recurrenite en una se-
rie de alegaciones para deSvirtuar o criticar el hecho de haberse practicade Ia
prueba de peritos en grafologia, para afirmar que la prueba adecuada para co-
nocer no un tascimil, que es una imitacion perfecta, sino una burda tentativa de
imitacion, “'no es la de peritos grafélogos; puesto que a éStos sélo se les debe
llamar para que anoten fallas de una imitacion”. Y agrega: ‘“'Precisamente la
perSpicacia que debe caracterizar al grafélogo le sobra integramente cuando afir-
ma que tal escrito es una imitacion tan burda que el mds forpe la descubre,
pues con eso estd diciendo que no se necesita ser grafologo para ver lo gro-
sero de la imitacion”.

SE CONSIDERA:

No puede ser materia de censura contra la sentencia impugnada el hecho
de que el Tribunal haya tenide en cuenta la prueba pericial de grafologia y le
haya asignado valor probatorio a dicha prueba, porque si de acuerdo con los
principios del derecho colombiano, el Juez debe basar su decisién en “alguno o
algunos de los medios probatorios” especificados por la ley, y si entre esos me-
dios se encuenfra consagrada como legal la prueba por peritoS, no se ve razon
alguna para excluir y negarle valor probatorio a la prueba de peritos grafélogos
por el simple hecho de que la falsificacidon sea tan palpable que pueba apreciar-
sea a simple vista y por personas deSconocedoras de principios cientificos qGue
informan_la grafologia.

Y téngase en cuenta que en el caso de este litigio, se trataba de hacer
un estudio comparativo de las firmas del girador de los cheques con la firma
del gerente de .Ja Cooperativa, regisirada en' el Banco demandado, para estable-
cer técnicamente l|a talsificacion, asi en muches de los cheques apareciera la tor-
pe imitaciéon de la firma del gerente, y para ello se requiere esta clase de prueba

Agréguese a lo anterior que la ley no ha prohibido emplear la prueba de
peritos grafélogos en ningun caso en que ella sea conducente y oportuna para
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la demostracién de los hechos en que se asienta la demanda; y que entre las
varias categorias de pruebas, la ley no ha sefialado una especial parala demos-
tracion de la falsificacion de la escritura, por lo cual ni a fas partes les estd
vedado acudir a esa ciase de prueba, ni al fallador fundar su criterio de juzga-
dor con base en ella, dandole el valor que de acuerdo com fos fundamentos del
dictamen, le correspondan.

Por otra parte ha sido practica constante en los esirados judiciales, y no
considerada ilegal por la jurisprudencia, acudir a esta clase de medios proba-
torlos para.conocer la verdad en casos como el que aqui se contempla.

Auncuando 1a Jurisprudencia no ha asignado a la prueba. pericial de gra-
tologos, el valor de plena o completa, si !e da el valor de prueba indicial que u-
nida a otra u otras constituye la plena prueba para decidir el litigio. Al respec-
to es muy conocida la doctrina de la Corte, conforme a la cual “la ley no les
otorga a dictimenes de esa naturaleza (de peritos grafdlogos), el valor de plena
prueba, sino- que les asigna el de un indicio mis o menos grave o -vehemente,
segiin los fundamentos y los medios técnicos de que se hubiesen valido para ren-
dirlo". (Cas. 12 julio de 1944, LVIL 434). ' :

Por ofra parte, durante el curso de las instancias no hubo objecién al-
guna a la practica de la prueba pericial, ni fué motivo a que la parte recurren-
te la impugnara en su debida oportunidad, por lo que resulta insdlito que en
recurso extraordinario se censure la sentencia del Tribunal desde el dngulo en
que lo hace el recurrente. ’

Como corolario de este cargo el recurrente dice que en una inspeccion se
observan les hechos que no estdn sujetos a comprobacion, y que en el expediente
no consta que se haya observado lo que debi6 haber visto el hombre torpe.

En materia civil la iniciativa procesal y probatoria, con excepcién. del ca-
so sefialado en el articvlo 600 C. J., corresponde a las partes y no al Juez; son
aquellas quienes tienen el derecho de pedir las pruebas, y, en relacion con la
inspeccion ocular, prueba pericial, confesion, etc. son ellas quienes sefialan el
dmbito directo dentro del cual debe procederse para el examen de los? hechos,
para el interrogatorio de las partes o de los testigos, etc., sin que sea dable al
Juez ampliar ese campo de accion, salvo los casos expresamente indicados en
el procedimiento. :

Lo dicho es bastante para rechazar el reparo,
Quinto '

Otro punto de impugnacion de la sentencia recurrida lo estriba el recurren-
te demandado en que “El error de conducta atribuido por el Tribunal de Cali
al Banco de Bogota consistente en no haber descubierto las' falsedades de los
cheques supone que, si hubiera seguido los usos y costumbres de ia generali-
dad de los otros Bancos si habria descubierto el engafio, mds esos usos y cos-
tumbres distintos de los observados por el sefior Juez en la inspeccion ocular
practicada en este juicio no han sido probados como lo manda el articulo 700
del C. ], articulo que aparece violado en la sentencia recurrida por cuanto da
por probado un-hecho, un uso, una practica, sin prueba especifica conducente”,
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SE CONSIDERA:

En ninguna parte de la sentencia.acusada, se refiere el Tribunal a los
“usos y costumbres de la generalidad de los Bancos”, para deducir que por la
violacion de tales usos y costumbres fue por lo que el Banco de Bogotd, deman.-
dado, incurrio en culpa. Y si la sentencia no se apoy6 en el uso o la costum-
bre practicados por la generalidad de los Bancos, en cuanto al control de lJos
cheques, no puede afirmarse que supuso una prueba inexistente en el juicio, co-
mo fa que reglamenta el articulo 700 C. ]. que se dice violado.

Para ver si el Banco demandado cumplié o no con la obligacion que el
contrato de cuenta corriente le imponia, no era menester acudir a la’ prueba de
los “usos y costumbres” de que trata el articulo 700, porque la obligacion no
nace de éstos. De manera que la violacién de tal dispositivo legal no aparece
demostrada, ya que el Tribunal ni supusc, ni tenia por qué haterlo, la prueba
deséptima manu, ni se baso en esa prueba para pronunciar sentencia.

Lo que el Tribunal dijo fue: “En la crganizacion interna de las instifuciones
bancarias, por virfud del riesgo profesional que legalmente- soportan, se ha esta-
blecido el cargo de Revisor, que tiene asignado la funcion especifica, de verificar el
cotfejo de las firmas”. Y esta afirmaciéon del Tribunal no supone, en manera alguna,
que para emitirla hubiera fingido una prueba dél uso o costumbre inexistente en
el juicio.

No aparece configurado ningin error de derecho en la apreciacion de la
prueba, y, por lanto, el reparo es improcedente.

Sexto

Se impugna la sentencia por “error de derecho en la ponderacion de la prue-
ba de la responsabilidad” porque en vez de atribuiria totalmente a la Cooperativa
se comprometio en ella al Banco demandado.

Se basa el recurrente en que habiendo aceptado el Tribunal que la culpa - en
que incurri6 la Cooperafiva ‘‘es mucho mds grave que la del Banco, no absolvié al
demandado”, con 1o cual contrarié la tesis de fos hermanos Mazeaud sobre absor-
cion de la culpa menor por la culpa més grave.

SE CONSIDERA:

En la ponderacidon de la prueba para efectos de la graduacién de culpas,
cuando de culpa concurrente se frata, no puede hablarse propiamente de error
de derecho, sino a lo mds de un error de criterio en cuanto, a través de la prue-
ba, determina-el juzgador la cuota de responSabilidad que recae sobre las partes,
y, por consiguiente, el monto de la indemnizacion que corresponda.Es al fallador de
inStancia a quien compete, segln el criterio que se haya formado por el estudio
de cada caso, fijar la cuofa de responsabilidad, sin que Sea dable a la Corte en-
trar a modificarla en casacién, aun en el supuesto de que fuviera un concepto
diverso a aquél.

Si el juzgador de la segunda instancia encontré que ambas partes, la Co-
operativa y el Banco, habian incurrido en responsabilidad-por culpa contractual;
y Si para llegar a esta conclusion tuvo en cuenta la prueba allegada al proceso,
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diandole el valor que legalmente le corresponde, no es impugnable la sentencia
de graduacion hecha por el fallador. Las pruebas son elementos de conviccion en
virtud de los cuales aparecen demostrados o no los hechos en que se fundan la
demanda y la defensa. Las pruebas son’ objetivas, mas de su ponderacion, peso
y medida verificados por el Juez, dentro del valor que la ley sefiala, surge el ele-
mento subjetivo que funda el criterio del fallador, criterio que -se ha dieho- no es
Susceptlble de variacion por la Corte a no ser que resultara contraevidente con la

prueba misma.

Por otra parte el recurrente no sefiala especificamente cudl o cuales fueron
las pruebas en cuya ponderaclon por parte del Tribunal se incurrio en error de
.derecho; y al no hacerlo asi, esta circunstancia exonera a-la Corle para hacer el
estudio correspondiente, ya que es obligacion del recurrente en casacion indicar
concretamente la prueba que no se tuvo en cuenta o la que se dio por existente
en el proceso sin estarlo, o, finalmente la que fue o no indebidamente apreciada,
La censura, por consiguienie, no puede aceptarse.

Séptimo

Lo hace consistir en violacion directa del ariicu_lo 191 de laley 46 de 1.923,
por indebida aplicacion de ese texto legal al caso del pleito.

Como fundamento de su reclamo alega el recurrente que por cuanto el
articulo 191 citado regula ‘“una hipotesis exotica, no realizable en Colombia”, ca-
rece de imperio entre nosotros.

El recurrente afirma en el aparte de Su exposicién con que inicia esta glosa a
la sentencia, que “Este texto legal regula la hipotesis de Bancos que devuelven
cheques a los giradores, como ocurre en los Estados Unidos de Norteamérica
y no ocurre entre nosotros”.

EL REPARO ES INFUNDADO.

El articulo 191 de la ley 46 de 1.923 estd compuesto por dos miembros,
el primero de los cuales consagra o estatuye la regla general que hace reSpon-
sable a los Bancos por el pago de cheques falsos; sienta un principio de respon-
sabilidad para una aclividad bancaria. En el segundo miembro se exime de res-
ponsabilidad cuando el perjudicado con el pago del cheque no hace reclamacion
formal dentro del término que indica la misma disposicién.

La norma tendrd o no aplicacién en los casos concretos segiin se paguen
o no cheques falsos; pero su vigencia y aplicaciéon no estd subordinada al hecho
de que los Bancos cumplan o no la funcion obligatoria de enviar a Sus clientes
los comprobantes de pago de los cheques, ni al uso o costumbre de archivar esos
comprobantes y limitarse a dar aviso de pago por medio de los Ilamados extrac-
tos bancarios. Si los Bancos no hacen el envio de tales comprobantes, Su omision
no podria tener otro efecto que el de hacer indefinido el lapso o término dentro
del cual los depositantes pueden purgar la pre5cr1pc10n senalada en el cdnon le-
gal comentado."

Dar a la costumbre que menciona el recurrente valor para declarar abolida
.la disposicion del articulo 191 citado, seria tanto como establecer un nuevo mo-
do de derogar la ley, lo que no estd acorde con nuestro sistema legal y es en-
teramente contrario al derecho positivo colombiano segin el cual: “La costumbre
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en ningdn caso tiene fuerza contra la ley. No podrad alegarse el desuso para su
inobservancia, ni prdcfica alguna, por inveterada y general que sea”. (art. 8°. C. C.).

El derecho colombiano reglamenta la abolicion, derogacion o inSubsistencia
de la ley en los preceptos 71 y 72 del C. C. y en los articulos 3°. y 14 de la ley 153
de 1.887; v en ninguno de tales dispositivos legales se halla establecido como me-
dio para derogar una disposicion legal, la costumbre. Esta puede tener valor de
ley cuando reune las exigencias indicadas en el articulo 13 de la antes cifada; pe-
ro en el caso planieado por el recurrente, le faltan esos requisitos.

Lo dicho es suficiente para considerar que el Tribunal no podia violar di-
. rectamente el articulo 191 de la ley 46 de 1.923 al darle aplicacion en el caso
materia del pleito porque ese precepto se encuentra vigente y porque la materia
que fue objeto de la decision judicial se encuentra cobijada por él.

RESOLUCION:

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casa-
cion Civil, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley, NO CASA la sentencia de fecha diez y nueve (19) de octu-
bre de mil novecientos Sesenta y dos (1.962), proferida en el presente litigio por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali.

Sin costas, porque se compensan,

Publiquese, copiese, netifiquese, insértese en la Gaceta Judicial y ejecutoria-
da devuélvase al Tribunal de origen.

Arturo C. Posada. - Gustavo Fajardo Pinzén. - Enrique Lépez de la Pava. - Enrique

Coral Velasco. - José Hernindez Arbelsez, - Julidn Uribe Cadavid. - Ricardo Ramirez-
L., Secretario.




