SIMULACION

La doemnacién remumeratoria debe ser siempre expresa y censtar por escrito.

—. No cabe en ella simulacién. — Dacién en page. — El articulo 1947 del

Cédige Civil no es morma sustancial. — Buena ¢ mala fe del poseedor cali-
ficado por la ley.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casa-
ciém Civil, — Bogotd, D. E., nueve de ju-
lio de mil novecientos setenta y uno.

(Magistrado Ponente: Doctor German Gi-
raldo Zuluaga).

(Aprobado segliin Acta numero 64 de 6 de
julio de 1971).

Se decide el recurso de casaciéon que, tan-
to demandante como demandado, interpu-
sieron contra la sentencia de 23 de octubre
de 1968, proferida por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota en este jui-
cio ordinario suscitado por Cecilia Peraza
de Bradford contra Carlos J. Peraza.

[l Iitigio

Ante e] Juez 3° Civil del Circuito de Bo-
gota, Cecilia Peraza de Bardford demandé
a Carlos J. Peraza para que, previos los tra-
mites del juicio ordinario, se hicieran las si-
guientes declaraciones:

12 Que es relativamente simulado el con-
trato que se consigné en la escritura nume-
ro 2129 de 28 de mayo de 1958, otorgada an-
te el Notario 79 de esta ciudad, por el cual
Evangelina Ballesteros de Peraza dijo trans-
ferir al demandado, a titulo de dacion en
pago, el derecho de dominio y la posesion
de un solar, formado por la unién de dos
lotes de terreno contiguos, con sus edifica-

ciones, demas mejoras y anexidades, distin-

guido con los numeros 46-40 y 46-70 de la
calle 13 del Distrito Especial de Bogota y

alindado como se dice en la demanda con
la que se promovio este proceso.

22 Que el verdadero acto contenido en esa
escritura es una donacién, la cual, por no
haberse insinuado, es absolutamente nula
en cuanto excede de dos mi] pesos ($ 2.000).

32 Que, como consecuencia de las dos de-
claraciones anteriores, se disponga que los
bienes a que se refiere la escritura citada
“pertenecen por su ubicacién y linderos an-
teriores, a la sucesion de la sefiora Evange-
lina Ballesteros de Peraza”.

42 Que, en fuerza de lo anterior, el deman-
dado Peraza restituird a la sucesi6bn de
Evangelina Ballesteros de Peraza los bienes
a que se refiere la escritura 2129 apuntada,
“purificados de hipoteca y de cualquier otro
gravamen real y con sus frutos naturales y

. civiles desde la fecha de la transferencia si-

mulada”.

52 En subsidio de esta peticién anterior,
que los citados bienes transferidos al de-
mandado “forman parte de su legitima ri-
gorosa en la sucesion de la sefiora Evange-
lina Ballesteros de Peraza, hasta concurren-
cia del valor de ellos y que el exceso debe
restituirlo a la sucesién, con sus frutos na-
turales y civiles, y libre de todo gravamen
real”.

6% Que se ordena la cancelacién de 1a ma-
triz de la referida escritura 2129 en la No-
taria de su otorgamiento y la de su inscrip-
cion en la Oficina de Registro de Bogota.
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7% Que se condena a] demandado al pago
de las costas procesales.

-

En subsidio de las cinco prlmeras soliei-
tudes, se demandaron las siguientes declara-
ciones:

los J. Peraza, del valor de las gestiones que,
desde el fallecimiento de su esposo Manuel
M. Peraza, viene adelantando, asi como de
las que continuard adelantando como apo-
derado suyo y hasta su completa termina-
cion, en los pleitos. que se siguen contra el
Mun1c1p10 de Bogota por indemnizacién de

Primera. Que Evangelina Ballesteros de \trabajos publicos en la carrera décima, y

Peraza sufri6 lesion enorme “en el contrato
de dacion en pago contenido en la escritura
publica 2129 de 28 de mayo de 1958 de la No-
taria 72 de Bogota”.

Segunda. Que consecuencialmente se de- -

clare rescindido ese “contrato” y se ordene
al demandado Peraza restituir a la sucesion
de Evangelina Ballesteros los bienes deter-
. minados en aquella escritura, “libres de gra-
vémenes reales y con sus frutos naturales y
civiles desde la fecha de la demanda”.

Los hechos constitutivos de la causa pe-
tendi son, en sintesis, los siguientes:

1° Por escritura 2129 otorgada ante el
Notario 7° de esta ciudad el 28 de mayo de
1958, Evangelina Ballesteros de Peraza, a
titulo de dacion en pago, transfirié al de-
mandado Carlos J. Peraza los inmuebles que
singulariza dicho instrumento.

20 Aquella falleci6 en esta ciudad el 1° de
enero de 1959.

32 E] demandado es hijo de la tradente fa-
llecida y en tal calidad es su heredero.

" 49 La demandante, Cecilia Peraza de
Bradford, también es hija de la causante y
su heredera.

59 La escritura citada antes, recoge una
donacién disfrazada de dacion en pago.

6° Esa liberalidad no fue insinuada judi-
cialmente.

7° El monto de la legitima rigorosa de la
demandante se menoscabé con esa dona-
cion.

8° La causa de la dadiva o regalo se hizo

consistir en el “reconocimiento y pago por
parte de la sefiora de Peraza a favor de Car-

contra la Administracién de Hacienda Na-
cional de Cundinamarca por devolucién de
impuestos, y que se hallan en el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y en el
Consejo de Estado, asi como la negociacién
de un lote con el Municipio en parte de pa-
go de los pleitos (si ello resulta convenien-
te), y por representarla legalmente como

'apo;ierado ante cualquier autorldad en

atencion de sus intereses’”.

9° Por no tener titulo profesional e] de-
mandado no puede ejercer representacién
en juicio.

10. El juicio adelantado contra el Munici-
pio de Bogota para obtener indemnizacion
por trabajos publicos, lo decidié definitiva-
mente el Consejo de Estado, con anteriori-
dad al otorgamiento de la citada escritura

-que recoge la dacién en pago aludida, y en

dicho proceso, el demandado Peraza no ac-
tud ni como apoderado ni como gestor,

11. La reclamacién para que se devolvie-
ran los impuestos en exceso, fue resuelta por
el Consejo de Estado el 9 de septiembre de
1954, es decir, con antelaciéon a la fecha de
otorgamiento de la escritura 2129 y tam-
bién a la fecha cierta del documento priva-
do que se protocolizd con esa escritura pu-
blica; ademés, alli no intervino el demanda-
do como gestor o mandatario judicial.

12. La escritura 4121 corrida ante el No-
tario 7° de Bogotd el 6 de septiembre de
1955 contiene el poder general conferido al
demandado por Evangelina Ballesteros de
Peraza.

13. Desde esa fecha hasta la muerte de
la poderdante y con remuneraciéon mensual
de $ 1.000, que siempre recibi6, Carlos J.
Peraza actu6 como mandatario general

/
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14. Adema4s; en forma judicial, ésta ob-
tuvo que los demas herederos de su madre
le reconocieran la suma de $ 10.625.00 “por
concepto de prestaciones sociales provenien-
tes de los servicios que prestdé como apode-
rado general”. :

15. Como consta en el acta de concilia-
cién, el demandado recibid, por honorarios
en el ejercicio de] mandato general, la suma
de $ 61.625.00. ‘

16. Al momento de su enajenacion, los in-
muebles a que refiérese la escritura 2129
precitada, tenian valor superior al doble del
que se les sefald en el instrumento de trans-
ferencia.

17. En e] momento de otorgarse la escri-
tura por medio de la cual se hizo la dacién
en pago, el avaluo catastral de la propiedad
enajenada, era de $ 210.000.00. .

Con oposicién del demandado se adelant6
le primera instancia, la que termin6é con
sentencia de 28 de abril de 1965, proferida
-por el Juez 3° Civil del Circuito de Bogota,
por medio de la cual se denegaron las cinco
primeras peticiones principales, concernien-
tes a la acciéon de simulacién, y se de-
creté la rescision por lesidon enorme, del
contrato contenido en la escritura. 2129 pre-
citada “en que se dijo enajenar por la suma
de $ 70.000.00 al senor Carlos J. Peraza los
dos lotes de terreno a que se refiere la peti-
cién primera principal”; consecuencialmen-

te se dispuso que el demandado debia resti-

tuir a la sucesion de Evangelina Ballesteros
de Peraza, “libres de gravamenes y con sus
frutos naturales y civiles percibidos desde la
fecha de la demanda”, los bienes que fueron
materia de la dacién en pago citada. Resol-
viose, ademaés, que el demandado, si no con-
sintiere en la rescision, optarfa por comple-
tar e] justo precio dentro de los 30 dias si-
guientes a la ejecutoria, con la deduccion
legal; y que en el evento de consentirla, “se
ordena la cancelacion de la escritura 2129
de 28 de mayo de 1958” y se dispone que la
parte demandante devuelva al demandado
“el dinero que fue precio de la dacion y sus
intereses legales desde el dia de la demanda
hasta el pago, previas las deducciones lega-
les™.

Ambas partes apelaron de esta providen-
cia. Rituada la segunda instancia, el Tribu-
nal superior de]l Distrito Judicial de Bogota
profirio el fallo de 23 de octubre de 1968, por
medio del cual confirmé la sentencia apela-
da, con los siguientes cambios o reforrnas:

“Primero. Declarase que el demanclado
sefior Carlos J. Peraza Ballesteros, de con-
diciones civiles conocidas de autos, tiene de-
fecho a que se le paguen las expensas nece-
sarias empleadas en la conservacién del in-
mueble de que trata el presente juicio, cuyo
monto se determinara conforme al procedi-
miento indicado en el articulo 553 del C .J.

“Segundo. El mismo procedimiento del
articulo 553 del C. J. deberd seguirse para
determinar el monto de los frutos naturales
y civiles a cargo del demandado cuya conde-
na se impuso en el literal b) del punto 2°
de la parte resolutiva de la sentencia de pri-
mer grado, conforme a lo expuesto en.la
parte motiva de este fallo.

“Tercero. Inscribanse la presente senten-
cia y la de primera instancia en el libro co-
rrespondiente de la oficina de registro de
instrumentos publicos y privados de Bogota.

“Cuarto. Las anteriores declaraciones tie-
nen lugar en el caso de que la parte deman-
dada consienta en la rescisiéon del contrato
de dacion en pago de que se ha hecho méri-
to, cuya rescision se decreté en la sentencia
de primer grado”.

Contra esta providencia interpusieron el
recurso de casacion ambas partes.

. /
Fundamentos de la sentencia del Tribunal

En sus consideraciones afirma e] fallador
que es copiosa tanto la doctrina como 1Ia
jurisprudencia “acerca del fenémeno de 1a
simulacioén, para fijar su naturaleza juridi-
ca, distinguirla de la nulidad, precisar cuin-

'do la simulacion es absoluta y cuando rela-

tiva, como se demuestra segun la posicion
de cada interesado en su declaratoria judi-
cial, esto es, si se trata de la parte misma
interviniente en el respectivo acto, de ter-
ceros, de los herederos de una parte o de su
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coényuge, y determinar los correspondientes
efectos o alcance”. Que como todos esos as-
pectos “‘son suficientemente conocidos”, el
estudio se concretara a “clarificar si es via-
ble 0 no un pronunciamiento de simulaciéon
del acto juridico impugnado”, contenido en
la escritura nimero 2129 de 28.de mayo de
1958, que recoge la transferencia que, a titu-
lo de daciéon en pago, le hizo Evangelina
Ballesteros de Peraza a su hijo Carlos J.
Peraza Ballesteros del inmueble alli singu-
larizado.

Expresa luego el sentenciador que esta
probado que la enajenante era la madre le-
gitima del adquirente demandado; que el
valor de las gestiones que éste hizo en favor
de aquella se fijo en $ 70.000 y el inmueble
que se dio en pago valia $ 210.000; que el
demandado era apoderado general de su
madre y “recibié el monto de su remune-
racion mensual y prestaciones sociales cuan-
do termind en sus funciones”; que aunque
de lo anterior resultan varios indicios de
simulacién, el estudio de todo el material
probatorio “no conduce a conclusién indu-
bitable de que en verdad con la dacién en
pago... haya querido- ocultarse o disimu-
larse acto de donacidn, el proposito de la
sefiora Ballesteros de Peraza de transmitir
gratuitamente a su descendiente €] bien raiz
de que trata el memorado instrumento, to-
tal o parcialmente”; que como con la escri-
tura de dacién en pago se protocolizé un
documento privado de 19 de septiembre de
1955 que recoge la promesa que la sehora
Ballesteros hizo a su hijo de transferirle el
dominio del bien litigado, resulta que, des-
de antes de efectuarse la dacién en pago, era
ya conocida la causa de la tradicién del bien
raiz; que, “en otras palabras, la determina-
cién del movil de la respectiva tradicion re-
sulta establecido desde antes “del otorga-
miento de la escritura publica que contiene
la dacién en pago, que las gestiones que el
demandado se obligd a ejecutar a nombre de
su madre, fueron cumplidas, “como lo re-
velan las copias traidas a los autos, y enton-
ces faltaria una base de desconocimiento de
la referida causa que no puede negarse por
la ocurrencia de que el demandado no tenga

5 - Gaceta

la calidad de abogado, como que a éste recu-
rri6 aquel, y tampoco porque una escritura
en favor del municipio de Bogota la haya
otorgado la sefiora causante, 1o que no des-
carta las gestiones que se retribuyeron me-
diante la dacién en pago”; que el hecho de
que el demandado haya recibido pago sepa-
rado por sueldo mensual y prestaciones co-
‘mo apoderado de su madre, no desnatura-
liza la daci6n en pago atacada, “por-cuanto
que aquello se refirig al desempefioc comun
de gestiones en beneficio de los intereses de
la sefiora Ballesteros de Peraza, pero no a las
especiales o particulares,que sena.laron las
partes al contratar, que comprendieron de
manera singular o separada, las que de suyo
muestran especialidad de objeto y modali-
dades de especifica trascendencia, aun des-
de el aspecto econémico, las que no desa-
parecen tampoco por la circunstancia de
que otra persona haya desempefiado funcio-
nes de contador de la causante y en veces
haya recibido valores de arrendamiento de
inmuebles suyos”. Que de todo lo anterior
se concluye que ‘“no se dispone en el expe-
diente de una base sé6lida e indubitable para
considerar que adolezca de simulacién el
acto impugnado”.

Entra luego el Tribunal a estudiar la ac-
cién subsidiaria de lesién enorme. Encuen-
tra que la ley la establece para la compra-
venta en los articulos 1945 y ss. del C. Civil,
pero que también es procedente en la dacién
en pago pues con ella se busca “un relativo
equilibrio contractual y no propiciar esta-

,bilidad de actos juridicos en los cuales una
parte hubiera contratado forzada por situa-
cién de precariedad o con desconocimiento
siquiera aproximado de la significacion -eco-
némica de determinado bien”. Concluye que
aunque no existe norma expresa de que sea
rescindible por lesién la dacién en pago de
inmuebles, si opera ella “precisamente por
cuanto que el monto del crédito que se quie-
re solucionar representa un precio o valor
cierto a cambio del cual se hace la transmi-
5i6n de un bien raiz”; que “iguales razones
a las que fundamentan la accién rescisoria
en la compraventa, son de operancia cuando
se trata de la dacién en pago de un in-

v
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mueble”, Agrega el Tribunal que para la
prosperidad de esta acecidn rescisoria es ne-
cesario acreditar que el vendedor (o el per-
mutante o quien dio en pago un inmueble),
recibi6 menos de la mitad del justo precio
del inmueble suyo, en armonia con los prin-
cipios generales (articulos 1757 y ss. del C.
C.y 593 y ss. del C. J.)”, lo cual se comprobd
en el caso sub-lite, pues con prueba pericial
se demostr6é que el valor comercial del in-
mueble litigado era de $ 325.390.20, y que,
por ende, “la sefiora Ballesteros de Peraza
—hoy la sucesiéon suya— si sufri6 lesion
enorme en la enajenacion de que da cuenta
la escritura publica numero 2129 de 28 de
mayo de 1958 de la Notaria 7% de Bogota”.

A continuacién el Tribunal estudia las
prestaciones mutuas. Afirma después que el
efecto juridico de la rescision de un contrato
de compraventa o de dacién en pago “en
caso de no consentir €l comprador en ella,
radica en que el pacto cesa para lo futuro
y a la vez se extingue retroactivamente; sig-
nifica esto que la decision judicial que de-
creta la rescision tiene virtualidad de poner
las cosas en el estado en que se hallarian las
partes si el convenio no se hubiere realizado,
restituyéndose mutuamente lo que haya re-
cibido bajo la condicién resolutoria o en via
de perfeccionar el correspondiente contra-
t0”. Por lo cual el demandado debera resti-
tuir no solo el inmueble sino los frutos natu-
rales y civiles producidos desde la fecha de
entrega, y no solo los percibidos, sino los que
la parte actora hubiera podido percibir con
mediana inteligencia y cuidado de haberlo
tenido en su poder, segtin lo dispone el ar-
ticulo 964 del C. C.” Que de conformidad con
el numeral 3% del articulo 1932 del mismo
Codigo, aplicable por analogia a este caso,
al demandado, tenido como-poseedor de ma-
la fe, debe reconocérsele el derecho que, para
los poseedores de esa clase vencidos en jui-
cio, consagra el articulo 965 ibidem, esto es,
“el abono de las expensas necesarias emplea-
das en la conservacién de la cosa objeto de
restitucion”; que como el articulo 1932 ci-
tado “tiende a establecer regla de equidad
o proporcion. .., en la presente decisién se
debe tener en cuenta que la restitucién de
frutos a cargo del demandado cabe decre-
tarla en la proporcion que corresponde a la

parte del precio dejada de pagar como ad-
quirente del- inmueble”; que €l, a su vez,
“tiene derecho a que se le restituya lo que
hubiere pagado, junto con los intereses le-
gales correspondientes desde la fecha de tal
pago hasta su total restitucién; y, ademas,
al mismo debe reconocérsele el derecho con-
sagrado en el articulo 965 del C. C., esto es
que se le abonen las expensas necesarias in-
vertidas en la conservacion del inmueble
objeto de la litis”, todo lo cual sera regulado
por la via del articulo 553 del C. J. “ya que
no se dispone en los autos de suficientes ele-
mentos de conviccién para fijar de modo -
preciso tales cuestiones”.

El recurse de casacidon

Fue interpuesto por ambas partes, las que
presentaron las demandas correspondientes
que la Corte entra a estudiar separaca-
mente.

Ataque de la demandante

La demanda de casacion de ésta contiene
dos cargos dentro de la Orbita de la causal
primera.

Primer cargo

En é] actsase la sentencia ‘“por violacion
directa de los articulos 1491 y 1493 de] Codi-’
go Civil; por errénea interpretacién del ar-
ticulo 1524 ibidem y de los principios gene-

. rales de derecho contenidos en la doctrina

y jurisprudencia en materia de simulaci¢n,
con falta de aplicacion del articulo 89 de la
Ley 153 de 1887 y con quebranto, de igual
modo y final, de los articulos 1741, 1847 y
1458 del Cédigo Civil y 29 de la Ley 50 de
1936”.

I. En desarrollo del cargo dice el censor
que la suplica de simulacién tuve como base
que madre e hijo no celebraron una dacion
en pago, sino una donacion, lo cual se dedu-
ce de lo siguiente. a) Que la enajenante era
la madre legitima del adquirente; b) Que
entre éste y aquella existié gran intimidad;
que este hijo era el predilecto de la madre,
quien le confio la administracién de sus bie-
nes, lo designé su apoderado general, le dio
el manejo de su cuenta corriente y lo norn-
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bré su albacea con tenencia de bienes; c)
Que las supuestas gestiones remuneradas
eran propias del desempefio de un apodera-
do general y habian sido concluidas cuando
el demandado intervino para su liquidacién;
d) Que el valor de esas gestiones fue pagado
periodicamente, “de suerte que la dacidn,
caso de haber existido, constituy6 un sobre-
precio o retribucion adicional”; e) Que éste
fue tasado por las partes en la suma de
$ 70.000 que fue el precio que se le fijo al
inmueble litigado en la dacién en pago, lo
que contrasta con el valor catastral del mis-
mo en esa fecha que era de $ 210.000 y con
el que le fijaron los peritos dentro del juicio
que fue de $ 325.390.20.

Precisa el recurrente que ‘“dicha suplica
es de simulacion relativa, pues se trata de
una donacion encubierta bajo el ropaje de
dacioén en pago”. Que el Tribunal no vio que
nuestro Cddigo centempla varias clases de
donacién entre las que se cuenta la dona-
cién remuneratoria, la cual en cuanto
exceda del valor de los servicios prestados
debe insinuarse, como lo preceptia el articu-
lo 1491 del C. Civil; que, en este evento, es
necesario distinguir entre lo que constituye
“la retribucion, que se justificard compensa-
toriamente y se regulara por las normas de
los contratos oneroscs y bilaterales, de la
atribucion patrimonial gratuita, sometida a
las normas sobre donacién”,

|

Que el Tribunal afirmé que no existié si-
mulacién o al menos que no esta plenamen-
te probada, “porque mediaron servicios del
adquirente en favor de la enajenante, indi-
cados en la escritura y en un documento
privado que la antecedi6, factores estos que
acreditan, segun él, el movil de la enajena-
cion tal como se manifestd en la escritura,
no desvirtuados en el proceso y que resulta
incompatible con la idea de donacién”. Con-
cluye, entonces, €] censor que “es aqui don-
de reside el yerro fundamental e inicial de
la sentencia, consistente en ignorar que pue-

.de haber una donacién remuneratoria”, por
lo cual se viol6 directamente el articulq 1491
por “el olvido de que existen donaciones
remuneratorias y del articulo 1493 ibidem,
al ignorar que las donaciones remunerato-
r?as deben ser insinuadas en lo que exceda

de la contraprestacién o valor de los servi-
cios remunerados y que en tal excedente es-
tan sometidas a las reglas del Titulo 13 del
Libro 3° de]l Cédigo Civil”.

II. Arguye el recurrente que “delante de
una afirmacion de simulacion por donacién
encubierta bajo el nombre y la apariencia
de dacién-en pago, el deber del sentenciador
era averiguar si habia o no una donacioén,
fuese total o parcial, fuese simple o remu-
neratoria, y no limitarse a decir que por
cuanto hubo servicios v pago de ellos, no
pudo haber donacién o que por cuanto no
se probd la ausencia de servicios retribuibles
0 que éstos no se hubieran pagado o remu-
nerado con la dacién, no puede declararse
la existencia de donacién y, por ende, de la
simulacién y nulidad de aquella en todo lo
que excede de dos mi] pesos, por encima de
lo puramente retributivo que encerrara”.
Que aunque la liberalidad pueda ser causa
suficiente de las obligaciones, “no significa
que siempre lo sea’”, porque “si en la dona-
cion declarada o confesada por las partes,
cuando es remuneratoria, debe distinguirse
entre su sector onercso y su sector de bene-
ficencia, con mayor razén en una dacidén
en pago de servicios personales acusada por
simulacion, por cuanto alli hubo un regalo,
4nimo de beneficencia, debe indagarse si to-
do fue pago, o si no hubo tal pago porque no
habia obligacién qué cancelar, o si hubo en
parte pago y en parte exceso, solamente
explicable por la liberalidad o espiritu de
beneficencia, cuyo hallazgo significaria la
presencia de una simulacién y, por consi-
guiente, la necesidad de declararla, con su
consecuencia, tal como se pidi6 en la de-
manda”.

Que de todo lo anterior se desprende que
el Tribunal viol6, por interpretacion errénea,
el articulo 1524 del C. Civil, “al creer que el
movil de la dacion en pago no puede y debe
ser descompuesto”, ya que pueden coexistir
dacioén en pago y donacion” y creer en cam-
bio, que la causa es solo la que las partes
declaran y que al impugnante le es nece-
sario su desconocimiento pleno. En otras
palabras, el yerro de la sentencia consistio,
por este aspecto, en exigir para la prosperi-
dad de la simulacién, la prueba de la ausen-
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cia de toda posibilidad y efectividad de cual-
quier remuneracion, dentro de una concep-
cidbn muy estrecha de lo que es causa y de
las variedades y matices diferentes que pue-
de asumir dentro de los contratos, segtin los
designios de las partes... En fin, el que-
branto de la norma sustancial consistié en
creer que la causa es una sola, Unica, indi-
" visible, aquella que las partes declaran o
que corresponde a la naturaleza del acto que
han dicho celebrar, siendo asi que en dere-
cho y en la practlca. dentro de un mismo

contrato y bajo un misms nombre, pueden

darse combinaciones de contratos y, méas to-
davia, combinaciones de causas, especial-
mente en lo que se refiere a la combmacmn
de causa onerosa y causa gratuita”..

III. Que el Tribunal al dar a entender que
un contrato de dacién en pago impugnado
por ser donacion, solo puede ser “oneroso o
gratuito, o dacién en pago o donacion”, des-
conocié que una dacién en pago puede ser
parcialmente tal y parcialmente donacién
¥y, por lo tanto, puede encerrar una simu-
lacion a la vez relativa y parcial. El Tribu-
nal ignora, pues, que la simulacion puede
tener multitud de grados y referirse a mul-
titud de aspectos del contrato, por 1o cual
“incurrié en errénea 1nterpretac10n de los
principios que informan la figura de la si-
mulacién”, con lo que infringi6 e] articulo
8° de la Ley 153 de 1887, que no fue aplica-
do al caso.

La Ceorte considera

1. Obsérvase, en primer lugar, que el sen-
tenciador, después de analizar todo el haz
probatorio, encontré “varios indicios de si-
mulacién”, mas desprovistos, individual o
conJuntamente considerados, 'de virtud ple-
na para demostrarla, en razén de que “no
conducen a conclusién indubitable de que
en verdad con la dacidén en pago... haya
querido ocultarse o disimularse acto de do-
nacion, e] proposito de la sefiora Ballesteros
de Peraza de transmitir gratuitamente a su

descendiente el bien raiz de que trata el -

memorado instrumento, tetal o parcialmen-
te...”

Estas conclusiones que dedujo el Tribu-
nal del examen del material probatorio, lla-
gan a la Corte amparadas bajo presuncién
de acierto, y solo pueden ser modificadas en
casacion a través de la demostraciéon plera
de que el Tribunal hubiera incurrido en
error trascendente, ya de hecho que aparez-
ca de modo manifiesto en los autos, ya de
derecho.

Mas como el censor denuncia infraccion
de la ley sustancial por la via directa, vale
decir, quebranto que no proviene de la comi-
sionr de yerros de facto o de jure, siguese
que €l estd conforme con la apreciacién que
de las pruebas hizo e] sentenciador de se-
gunda instancia y con las conclusiones de-
rivadas de su examen.

Tomando, entonces, como punto de parti-
da la conclusién del Tribunal de que “no se
dispone en €l expediente de una base sélida
e indubitable para considerar que adolezca
de simulacion e] acto” impugnado, siguese
inexorablemente que, en casacién, no puede
alcanzarse la variacion de ese criterio de-
nunciado exclusivamente, como le hace la
censura, quebranto de normas sustanciales,
si al mismo tiempo no se demuestra que ese
quebrantamiento proviene de 1a comision de
yerros del Tribunal en la apreciacién proba-
toria. Si, como sucede en el cargo que se
estudia, el censor se limita a denunciar in-
fracciones de ley sustancial por la via di-
recta, 1a Corte esta en el imperioso deber de
respetar los juicios del Tribuna]l no solo res-
pecto a la existencia ob]etlva de las pruebas,
sino al valor persuasivo de las mismas.

IT. Es cierte que hay varias especnes de
domnacion entre vives, mas lo es también que
el Tribunal no ha sosftenidlcm lo contrarie; la
circunstancia de que €] no se hubiera refe-
rido expresamente a las donaciones remumne-
ratorias, no puede inferpretarse comeo que
desconozca o niegue su existencia em nues-
tro dereche. Tampoco ha rechazado el sen-
tenciador la tesis de que un acto de dona-
cién entre vives, al mismo tiempo pueda
temer causa gratuita en parte y em parte
onergsa, como sucede en la domacién remu-
neratoria cuyo cbjeto tenga valer superior
a los servicios que con ella se remumneran; lo
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que ha manifestado e] fallador es cosa dis-
tinta; que no existiende prueba de que el
acto acusado sea simulade, debe respetarse
la calificacién expresa de dacién en pago
que le dieron las partes, que surge también
de los mismos términes en que esta redacta-
da la escritura que la contiene.

De otro lado, en la hipdtesis de que el
Tribuna] halle que una datio in selutum u
otro acto o contrate, cualquiera que sea,
oculta una donacién entre vives, no podria,
en nigun case, calificar comeo remuneratoria
la liberalidad encubierta, pues las liberali-
dades de esa especie nunca pueden presen-
tarse en forma tacita; siempre tienen gque
ser expresas por mandato manifiesto de Ia
ley, so pena de considerarse gratuitas.

En efecto, el articulo 1490 del C. Civil
dispone. “Se entenderan por donaciones re-
muneratorias las que expresamente se hicie-
ren en remuneracion de servicies especificos,
siempre que éstos sean de los que suelen pa-
garse.

Si mo comstare por escritura privada o
publica, seglin los casos, que la donacién ha
sido remuneratoria, o si en la escritura mo

se especificaren los servicios, la donacién se -

entendera gratuita”.

Fluye, entonces, nitidamente de lo ante-
rier, que ne habiéndese consignade expre-
samente en la escritura atacada que el acto
que contiene fuera donacién remuneratoria
para recompensar servicios especificos ne
cobrados por quien los presté, el Tribunal,
de ninguna manera habria podide calificar
como donacién remuneratoria la dacién en
pago apuntada.

[El solo hecho de que en la escritura no se
hubiese indicado en forma clara que se tra-
taba de una donacién remuneratoria, impe-
dia al Tribunal calificarla come tal

IIT. Distinguese las remuneratorias, de
otras donaciones, en que siempre deben con-
signarse por escrito, por lo cual todas som
solemnes; en que nunca pueden ser tacitas,
pues en el documente que las contenga
debe hacerse comstar expresamente que la
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donacién es remuneratoria y especificarse
los servicios que con ella se remuneran; emn
que solo son rescindibles y revocables en la
parte que exceden al valor de les servicios
especificos, y en gque, en cuanto eguivalgan
al valor de los servicios remunerados no re-
quieren ' insinuacién, la cual solo se exige
en la parte en que el monto de la donacion
exceda a este valor.

De todo lo expuesto se concluye que
nunca pedra existir simulacién de donacién
remuneratoria, pues exigiendo la ley que és-
ta siempre debe ser expresa e imperando
que cuande no se hace constar su calidad
de tal, se presume gratuita, siguese que la
donacién remuneratoria nunca puede estar
escondida bajo el ropaje dle otro acto juri-
dice.

Por lo lexpu'esto, el ataque no prospera.
' Segundo cargo

Dentro de]l marco de la causal primera de-
nunciase violacién indirecta, por “falta de
aplicacion, de los principios generales sobre
la simulacioén acogidos por el articulo 8° de
la Ley 153 de 1887, falta consecuencia] de
aplicacién de los articulos 1741, 1746 y 1458
del C. C., resultante de desconocimiento de
varias pruebas contentivas de indicios nece-
sarios o decisivos de la simulacién, y de co-
rrelacion logica entre éstos y los demas men-
cionados en la sentencia, para asi llegar a
la mas completa contraevidencia”, todo lo
cual a consecuencia “de errores ﬂagrantes
de hecho”.

‘En desarrollo del cargo, la censura afirma,
que el Tribunal no tuvo en cuenta: 1 Que
el Dr. Julio C. Rey Rojas, apoderado inicial
del padre del demandado, después de su
viuda y de sus herederos, ‘“fue retribuido por
unos y otros por su intervencién judicial pa~
ra obtenerila devolucién de $ 11.598.70 en
dinero, y $ 1.718.62 en bonos del Instituto
de Crédito Territorial”, segiin sentencias del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca
y del Consejo de Estado, de 25 y 9 de sep-
tiembre de 1953 y de 1954, respectivamente.
“Error de hecho consistente en no tener en
cuenta la declaraciéon de aquel profesional
(cuaderno 3°, folio 18) y la copia de las
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providencias dichas (cuaderno 2°, folio 15 y
8s.), ¥ no haber reparado en las fechas de
los varios acontecimientos”. 2° Que cuando
Carlos José Peraza empezd a actuar, de los
tres asuntos en que dijo haber intervenido,
solo estaba pendiente de decisién uno, con
lo cual se desconocieron “la declaracmn del
abogado Rey Rojas, las copias de las provi-
dencias del Tribunal Administrativo y del
Consejo de Estado, ya citadas, el ejemplar
de Anales del Consejo Administrativo (C. 39,
folio 19) que en su pagina 83 menciona co-
mo fecha del fallo del Consejo de Estado el
20-de junio de 1961 y la escritura 7345 del 13
de diciembre de 1957, Notaria Cuarta (cua-
derno 3°, folio 32), cuando cita la fecha del
fallo de 1a Corte”. 30 Que no tuvo en cuenta
el estado de los litigios para cuando entrd a
actuar e] apoderado general, ni el hecho de
que al frente de ellos existia abogado remu-
nerado que continud interviniendo hasta el
final, ni la carencia de titulo profesional en
el apoderado general, pues “ni el propio va-
lor de los intereses y la calidad de las gestio-
nes explica un honorario a favor de él en
cuantia de $ 70.000, agregado al de ad-
ministrador general y ordinario que fue
de $ 60.000”... Que por las gestiones a que
se refiere la escritura de mandato “recibia
remuneracion mensual, fuera de los gastos
de la oficina y de 1a remuneracién de los em-
pleados encargados de caja y contabilidad”,
como resulta de la confesion del propio de-
mandado en posiciones y de las declaracio-
nes de Florentino Suarez y Manuel Mufoz
(C.2..., folio 33). 4% Que “tampoco tuvo en
cuenta, para los efectos de la simulacién,
que el inmueble que se dijo enajenar por
$ 70.000, valor de supuestos servicios del ad-
qunente pendientes de pago o de pago an-
ticipado, valia realmente para entonces,la
cantidad de $ 325.000, méas de cuatro ve-
ces el precio de la afirmada operacion one-
rosa, con 01v1do del avaluo pericial rendldo
en e1 juicio”.

Expresa luego el censor que, en estos cua-
tro casos ‘‘al no tenerse presentes las prue-
bas citadas”, se cometi6 error evidente de
hecho, pues “encarnan cada cual un indicio
de la simulacion”.

Luego afirma que el mismo error se pro-
dujo “al analizar e] resto de factores (paren-
tesco, remuneracién periddica, calidad per-
sonal no profesional del apoderado y valor
catastral del fundo y los contrarios, gestio-
nes especiales y documento antecedente),
porque su interpretacion repugna a la evi-
dencia”, ya que el sentenciador no procedié
a ‘“evaluar las presunciones de hombre en
sif y cada cual en funcién de las demas y
relacionadas todas con la materia de] litigio
y a extraer de ellas las conclusiones que la
misma légica y el derecho le impongan, sin
que pueda bastarse, como aqui acontecio,
con la aseveracioén de que si convence 0 no
convence, no solo aprioristicamente, sino lo
que es peor, en forma arbitraria”.

Para terminar dice el censor que la prue-
va de indicios lleva a concluir que no existié
dacion en pago, sino acto de liberalidad,
pues la madre dijo remunerar al hijo por
gestiones que ya habia adelantado un pro-
fesional de] derecho al que se remuneré por
el mismo concepto; que el error de hecho se
cometio por el Tribunal “al ignorar unos
indicios y al no captar la conclusién que
éstos y los demas imponia, para llegar a la
contraevidencia. Y por ultimo, al dejar de
aplicar las normas sobre simulacién, nuli-
dad absoluta por falta de forma y restitu-
cién consiguiente a la nulidad”.

La Corte comnsidera

Aparece del primer parrafo de la sen-
tencia, antes transcrito, que el Tribunal no
omitié considerar la presencia objetiva de
todos los documentos aportados al proce-
S0, pues hizo como él mismo lo dice
“el analisis detenido de las diversas pie-
zas que forman el expediente”. De lo cual
infiérese claramente que si no consi-
der6 como indicios ciertas inferencias que
pudieran deducirse de los medios probato-
rios que indica la censura, es porque no los
encontrd con fuerza suficiente, dentro de la
discreta autonomia de que al efecto goza,
para darles la calidad de pruebas indiciarias.

Como lo ha expresado la Corte: “los Tri-
bunales son soberanos en esto de apreciar
la prueba de indicios, suponiendo que tuvie-
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ran este cardcter los hechos a que se refiere
el recurrente, lo cual obra en el animo seguin
el criterio de cada uno, y su aplicacién im-
plica necesariamente un acto inseparable
de la conciencia individual del juez; y por-
que no pudiendo la Corte de Casacién cam-
biar la estimacién.de la prueba hecha por la
Sala en tratandose de error de hecho, sino
cuando éste aparece de un modo evidente,
arbitrario seria que aquella, sustituyendo su
propio criterio al de la Sala y hallando dife-
rencia de aprec1ac1on dec1dese solo por eso
que el Tribunal incurridé en error evidente.
Tratariase en tal caso de una simple diver-
sidad de criterio al estimar el valor de una
prueba, y en ello, como es perfectamente
obvio, podria caber error, si se quiere, pero
no en los términos que la ley de casacién
exige para que en razon de él se pueda infir-

mar una sentencia. De otro modo la Corte’

se convertiria, lisa y llanamente, en Tribu-
nal de Instancia”. (G. J., T. 18, Nos., 886 y
8317, afios 1907 y 1910, Pag. 168).

En otra ocasion dijo:

“‘Por regla general, dice el articulo 665
del C. J., los indicios no necesarios forman
plena prueba cuando son en numero plural,
graves, precisos y conexos entre si, de modo
que concurren todos a demostrar, sin lugar
a duda, la verdad de] hecho controvertido.
La apreciacion de estas cualidades de gra-
vedad, precision y conexidn las confia la ley
al juez de la causa, quien se mueve a darles
el valor de prueba legal cuando primera-
mente tales indicios han producido en su
4nimo un valor mas moral que juridico, de
manera que su juicio ponderativo es into-
cable en casacion... La declaracién sobre
su ningtin valor inicial esta, pues, implicita
al no haberlas considerado como base de lo
gque juzgd (se subraya), y al no haberlas
destacado al igual de otras a las que si dio
conducencia y algun valor de prueba’. ..

“‘El juez es soberano en el justiprecio de
la fuerza de conviccion que corresponde a
los indicios porque la ley ha dejado a su jui-
cio calificar su caracter de gravedad y preci-
sién segun las relaciones y conexiones entre

los hechos que los constituyen y los que

se trata de averiguar. A la inferencia l6gica

deducida judicialmente de un hecho, al
calculo de probabilidad que funda en el no
se puede oponer en ataque de pruebas, otra
inferencia distinta, otra interpretacion del
hecho. Los cargos contra la prueba indicia-
ria son conducentes y eficaces solamente si
se enderezan contra la existencia misma del
hecho en que se genera el indicio, o su des-
calificacién, por ejemplo por falta de co-
nexion loglca con e1 hecho que se trata de
demostrar’.

“No seria razon suficiente para infirmar
la sentencia la de que el fallador no. hubiera
visto hechos y pruebas que el recurso indica,
si como sucede en el caso de autos, los anali-
zados por el Tribunal se sustraen ala jerar-
quia de la casacion y, si la declaracion de
no existir prueba alguna que demuestre la
simulacién no afirma la inexistencia de in-
dicios que la patenticen. Esto en el supuesto
del silencioc a que se refiere la censura”.
(G. J., T. CVIIL, Pag. 190 ss.).

Por todo lo anterior es menester concluir

con las mismas palabras de esta corporacion

a] decidir caso semejante: “si el reconocer
o no a un hecho acreditado en el proceso
el valor de indicio, es funcion que se refugia
en la autonomia del juzgador de instancia;
si el procesoc mental que mueve al senten-
ciador a darle a un hecho el valor de indicio
obedece a un juicio ponderativo inseparable
de su discrecionalidad, intocable en casa-
cién; si el no haber estimado el juzgador
con fuerza de indicios las pruebas que sena-
la el recurrente, lleva implicita la declara-
cién sobre su ningun valor indiciario; y si
la censura se funda precisamente en no
haber visto el sentenciador la prueba indi-
ciaria que resulta del conjunto de los hechos
indicadores, no hay duda, segun lo expuesto,
de que el Tribunal no incurrié en error de
hecho por no haberle dado al conjunto de
prueba que se sefiala el valor de indicios,
por lo cual, el cargo no prospera”. (Senten-

-cia alin no pubhcada de febrero dos (2) de

1971, proferida en juicio ordinario de Moisés
Sabogal Novoa contra el Banco de Bogota).

El ataque, por tanto, no prospera.

,(I\Jan'gos’ presentados por el demandado
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Cuatro formula éste contra la sentencia
de] Tribunal, todos dentro del marco de la
causal primera de casacion.

Cargo primero

El recurrente dice formularlo dentro de
la causal primera del articulo 520 del C. Ju-
dicial, y lo concreta asi: “acuso la sentencia
recurrida por violacién directa de los ar-
ticulos 1946, 1947 y 1948 del C. Civil que
regulan la accion rescisoria por lesion en los
contratos de compraventa; y 1864 del mis-
mo, a causa de la aplicacién indebida al
caso del pleito, de estas disposiciones”.

Expresa la censura que como la dacién no
es un contrato aunque esta precedida de és-
te, sino un “acto por el cual se enajena una
cosa para solucionar una deuda”, esta cons-
tituida por “la tradicién del bien con que
se paga’”. Que ella no equivale a un contra-
to, pues “tiene como causa el contrato de
donde dimana la obligacion que se pretende
cancelar”, por todo lo cual no admite la ac-
cioén de rescision por lesién enorme propia
del contrato de compraventa, sanciéon que
por su naturaleza es de estricta interpreta-
cién y que, de consiguiente, no puede ser
aplicada por analogia. Que la sefiora Peraza
no hizo mas que “darle cumplimiento a la
promesa de dacién de ese inmueble ce-
lebrada afios antes en pago de la suma
de $ 70.000, valor de los servicios que la
dadora se habia comprometido a pagar con
el inmueble, “y que con la dacién no hizo
pago del precio de una compraventa.

Remata el censor arguyendo que ‘“en la
enajenacion materia de este juicio no hubo
precio. El fendémeno fue el de extincién de
un crédito con el traspaso de un inmueble.
Luego a esa figura juridica mal se le pue-
den aplicar preceptos relativos a la com-
praventa”.

La Corte comsidera

1. ] articulo 520 del C. J. que la censura
cita como soporte de la causal primera de
casacién, fue sustituido integramente por
el articulo 52 del Decreto 528 de 1954, dispo-
sicion que redujo a cuatro.las casuales de

casacion, por 1o cual debe entenderse que la
demanda se funda en esta ultima disposi-
cion, vigente cuando se presentd el libelo
acusatorio.

2. Es secular la disputa sobre la natura-
leza de la dacién en pagoe. Desde la épeca de
los romanos ya se discutia si puede asimilar-
se el contrato de compraventa, y algunos
sostuvieron que si, mas solo en el evento en
que la dacién tuviera por objeto una cosa
por una obligacién pecuniaria (rem pro pe-
cunia), pues encontraban que, entonces,
“dare in solutum est quasi vendere”.

Otres propugnan la tesis de que la natu-
raleza juridica propia de la dacién es la de
un modo de pago, y un tercer grupo defien-
de la de que en el fonde es una clase de
novaciomn.

3. La datio in solutum no est4 reglamenta-
da en nuestro Cédigo Civil, tal vez porgue,
como Jo ha diche Claro Solar, “no ha sido

. estimada digna de consideracién por los le-

gisladores como para darle cabida en los
Codiges”. La acepta y reconoce, empero,
pues en el articulo 2407 dispone: si el acree-
dor acepta voluntariamente del deudor prin-
cipal, en descargo de la deuda, un ohjeto
distinto del que éste deudor estaba obligado
a darle en page, queda irrevocablemente ex-
tinguida la fianza, aunque después sobre-
venga eviceién del objeto. ,

4, La doctrina jurisprudencial de la Corte,
hasta la sentencia de 31 de mayo de 1961
(G. J., XCV, 926), vacilé en la fijaciéon de
la naturaléza juridica de la dacién en pago,
pues en ocasiones afirmé que existia simili-
tud completa entre ésta y la compraventa;
en otras, que era un modo de extinguir las
obligaciones, idéntico al page, y, en otras,
que implicaba una verdadera novacién, Mas
a partir del fallo citade, en el que se diersn
las razones de porqué la datio no es una mo-
vacion o una forma de pago con rasgos pro-
pios, la Corte ha sostenido, como ya lo habia
insinuado desde 1909, que a la dacién em
pago por la clara analogia que entre ella y
el contrato de compraventa exista, Ie debemn
ser aplicadas las normas de éste.



-

Nos. 2346 a 2351 GACETA

JUDICIAL:" 57

‘

“La analogia entre la dacién en pago de
una cosa por un crédito de dinero, y la venta
—reza aquella sentencia— es generalmente
reconocida, sin exceptuar a guienes se pro-
nuncian por la tesis del pago o de la nova-
cién. Se habla de analogia, no.de identidad.
Si se tratara de identidad e] problema no
existiria, y no hay jurisprudencia ni doctri-
na gque la sostenga. Debe tomarse en este
sentido la expresion de “similitud perfecta”
que emplea la citada casacién de esta Corte,
de 16 de septiembre de 1909, y la de que si
la dacién se hace por un crédito en dinero,
“tal acto constituye una venta”, de que se
vale la sentencia de 24 de mayo de 1926,
también mencionadla anteriormente.

“La ley civil no ha definido la naturaleza -

de la dacién en pageo; tampoco ha regulado
expresamente todos sus efectos; es decir, no
hay ley exactamente aplicable al caso aqui
controvertide, en el cual se discute sobre el
alcance jun'idlico de la dacién en pago, y en
concreto si en ella funciona la accidn de la
lesién emorme.

“Mas, dado el paralelismo existente entre
los elementos esenciales de la compraventa
y los que se destacan en la dacién en page
de una cosa mueble ¢ inmueble por un creé-
dito de dinero, y el caracter conmutative de
ambas operaciones, la Corte, sin desconocer
a las demas tesis expuestas el mérite de sus
fundamentos, y siguiendo la emsefianza de
algunos de sus fallos, reconoce que hay una
clara analogia entre las expresadas conven-
ciomes y que son aplicables, por tanto, las
normas que rigen la venta y sus efectos, a
la dacién de cosas en page de obligacicnes
de aquella especie.

“La Corte se apoya para ello en la dispo-
sicién del articulo 8° de la Ley 153 de 1887,
que asi provee a la funcién de la doctrina
como fuente de Derecho Positive, encargada
de actualizar la ley y remnovar la jurispru-
dencia.

“Consecuencialmente, el fenémeno de la
dacién en pago no puede sustraerse al esta-
tuto de la lesién enorme de la venta. Ha si-
do llamada la dacién en page “convenio one-
reso de enajenacién”, y algunas decisiones

de esta Corte destacan la equivalencia que

debe existir entre el crédite debido y la cosa
- que se entrega, de manera que cuando al
caracter onerose se agrega la virtud de la
equivalencia, se produce el rasge conmuta-
tive sustancial de la dacién en pago, o sea,
el equilibrio econémico de las prestaciones,
el cual se manifiesta y sanciona, en un pri-
mer plane, en el contrato de compraventa,
por medio de la accién de lesion enorme, en
materia de inmuebles, y, después de las de-
mas figuras juridicas en que esta consagra-
da, signe en todas ellas del afan de la ley en
asegurar ese equilibrio sin mensoscabe de
una mesurada libertad contractual. Asi, en
la particién (1405), el mutus remunerade
(3231) y la anticresis (2456). El articulo
1601 tras una norma reguladora de la pena
convenida por las partes, en las condiciones
alli prescritas, y aun deja a la prudencia del
juez la facultad de moderarla en determina-
dos casos, con mira al misme propésite. Y
la jurisprudencia de la Corte ha aplicade
las reglas sobre la lesion enorme, el contrato
de permuta, comeo puede verse em las casa-
ciones de 14 de marzo de 1958 (LXXXVII,
2194, 445 y 28 de enero de 1959 - XC, 2207
a 2209, 8).

“Estos ordenamientos tienden a lograr en
los actos juridicos el imperio de una-justa
simetria entre las prestaciones que de ellos
se originan a cargo de los contratantes, da-
da la supradicha calidad de ser conmuta-
tivos, y con un. mayor acento sinm duda en
el contrateo de venta”.

5. Siguese de lo anterior que a] hacer ac-
tuar el caso debatido los preceptos de los
articulos 1946, 1947 y 1948 del C. Civil, el
Tribunal no hizo una indebida aplicacién
de esas normas, por lo cual no las violé por
ese concepto. .

El ataque no prospera, entonces.
Cargo segundo

Dice el censor que “se violaron los siguien-
tes preceptos: el articulo 1947 del C. Civil
por errdnea interpretacién de la frase: ‘el
justo precio se refiere a] tiempo del con-
trato’. Pues la fecha del contrato bien com-
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prende la fecha de la promesa. Siendo esta
la causa de la enajenacion, y el documento
que fija el precio, nada mas natural que el
precepto debe entenderse en cada caso, en
el sentido de que el justo precio se refiere
a todo el lapso de tiempo entre la fecha de
la promesa y la escritura de enajenacion.
Por falta de aplicacién también se violaron
el articulo 1502 del C. Civil en relacién con
el 89 de la Ley 153 del 87, regulador de las
promesas del contrato, ya que el objeto de
la causa del contrato de que habla el ar-
ticulo 1502 se contiene en la promesa; de
ahi que la promesa y el acto de su cumpli-
miento son el todo indivisible que obliga a
las partes”.

Sirven de fundamento a la acusacion al-
gunos pasos tomados de la obra de Jaime
Rodriguez Fonnegra: “Del contrato de com-
praventa y materias aledanas”, donde se
sostiene que la compraventa hecha en cum-
plimiento de antecedente promesa de cele-
brarla, no admite lesién enorme, y que “la
compraventa que se hace para pagar no esta
en las condiciones del contrato cuya resci-
sibn se permite, pues en el pago no cabe
lesi6én alguna y menos enorme. Si acaso la
habra en el contrato u otro acto causante
de la obligacion que se paga; mas la prome-
sa de contrato no es rescindible por este mo-
tivo. Otra cosa podra decirse en el derecho
francés...”

Agrega luego el recurrente que cuando la
convencion de enajenacion fue precedida del
contrato de promesa, aquella “consta de dos
partes de las cuales la primera es la princi-
pal”, pues en el escrito de promesa debe
determinarse de tal suerte el contrato, que
para perfeccionarlo solo falte la tradicion
de la cosa o las formalidades legales, de tal
manera que “la enajenacion misma no es
mas que el cumplimiento de la promesa,
con la cual forma un todo inseparable”. Re-
mata, entonces, asi su argumentacion la
censura: “Por ende, si se demanda la resci-
sién del acto juridico contenido en la escri-
tura publica de enajenacion, la demanda se-
ra inadmisible, por razén de que, anulada
la tradicion, queda subsistente el contrato
de promesa con todas sus consecuencias”,

Finalmente expresa que como en la de-
manda incoativa del juicio no se reclamd
la nulidad de la promesa, “que es la verda-
dera causa generadora de la tradicion de lo
prometido”, ha debido desecharse.

La Certe considera

Si es 0 no rescindible por lesion enorme el
contrato de compraventa celebrado en cum-
plimiento de precedente promesa, 1o ha de-
finido ya la doctrina jurisprudencial de la
Corte, como aparece entre otras, en su sen-
tencia de 23 de julio de 1969 (G. J., CXXXI,
45, en la que expreso:

“La tesis que descarta la sancién de la
lesibn enprme, aun en los pocos casos en
que la ley la condena, so pretexto de que el
acto viciado sea consecuencia de una prome-
sa de obligatorio cumplimiento, restringe
indebidamente el menguado ambito legal de
esa institucién; pugna con los dictados de
la equidad y con expresos preceptos de la
ley, y patrocina el fraude y la mala fe en
la contratacion. Exige la justicia que en to-
dos los actos de tal promesa en muchos ca-
sos en que los interesados no pueden o no
quieren perfeccionar y cumplir de inmedia-
to el negocio que se proponen, aunque si
procuren asegurar de antemano las condi-
ciones de éste, mediante el otorgamiento de
aquella. Tal suele ocurrir con inusitada fre-
cuencia en las transacciones sobre mercade-
rfas por fabricar y, en general, sobre cosas

futuras; en las que son necesarios para su

celebracion y cumplimiento el lleno de cier-
tas formalidades habilitantes o la carncela-
cion de gravamenes; en las que se hacen
depender de la obtencién de financiecio-
nes; en las que el aplazamiento de la tradi-
cion de la cosa vendida se usa a manera de
garantia del pago de su precio, especialmen-
te cuando se trata de conceder facilidades
para dicho pago, ete.

“La aludida generalizacién del uso de I,
promesa de contratar también ha alcanzado
notable auge en el ambito de las transaccio-
nes inmobiliarias. El resurgimiento del for-
malismo y la institucién del registropublico,
con miras a dotar a dichas transacciones de
mayor seguridad y publicidad, permiten y
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hasta obligan la prudencia de quienes pre-
tenden adquirir derechos sobre inmuebles a
estudiar la situacidon historico-juridica de
los mismos antes de perfeccionar la nego-
ciacidén proyectada, lo que ha inducido a los
interesados a definir las condiciones de ésta
en una promesa cuyo cumplimiento se su-
bordina a los resultados satisfactorios de ese
estudio. Por otra parte, el enorme desarrollo
urbanistico y la creciente parcelacién de la
propiedad rural también le han dado a la
promesa de contratar nuevos empleos toda-
via mas importantes que los hasta ahora
apuntados. Las empresas urbanizadoras,
constructoras de vivienda y parceladoras de
fundos se han visto en la necesidad de fo-
mentar su trafico, concediéndole a su clien-
tela plazos largos o medianos para €l pago
de] precio de las ventas por cuotas o insta-
lamentos sucesivos, con lo cual aquellas lo-
gran el incremento de sus operaciones y una
nueva fuente de financiacién en el ahorro
de sus clientes, a la vez que éstos pueden
hacerse anticipadamente al goce de los in-
muebles que deseen adquirir y se beneficien
con las ventajas que apareja €l pago esca-
lonado del precio de los mismos en un plazo
mas o menos largo. El proceso de:esta mo-
dalidad relativamente nueva de las transac-
ciones inmobiliarias se inicia también con
la celebraciéon de una promesa de compra-
venta cuyo cumplimiento se suele diferir
por el tiempo necesario para que las empre-
sas vendedoras ejecuten las obras a su cargo
y entreguen los bienes prometidos, o para
que los compradores cancelen la totalidad
del precio o cierta parte del mismo. Puede,
entonces, ocurrir que en el interregno entre
la promesa y el perfeccionamiento del con-
trato prometido, circunstancias econémicas
de orden general, como las devaluaciones
monetarias, y aun otras particulares como
la valorizacion intrinseca de los inmuebles
prometidos, debida al progreso de la zona
de su ubicacion, a las obras adelantadas por
el prometiente vendedor o por las entidades
publicas, etc., lleguen a variar considerable-
mente el valor comercial de tales bienes,
hasta el punto de que la variacion alcance
a rebasar el limite a partir del cual el dese-
quilibrio entre ese precio comercial y el con-
venido en la promesa pudiera reputarse

como constitutivo -de lesion enorme. Claro

es que en estas hipdtesis y en otras seme-
jantes al funcionamiento mecéanico de 1la
institucién, referido exclusivamente a las
condiciones econémicas del negocio a] tiem-
po de su culminacién, o sea con absoluta
prescindencia de las que existian al planear-
lo y concretarlo en una promesa quizas con-
certada con mucha anticipacion segun la
propugna la tesis que ahora se critica, des-
conoce los moviles y la real voluntad de las
partes, como también desvia la institucion
de la lesién enorme de los fines que han
determinado su establecimiento legal, con-
virtiéndola eventualmente en instrumento
de fraude e iniquidad. Piénsese, si no, en la
cadtica situacion social y juridica que se
presentaria al permitirsele a las ya aludidas
empresas urbanizadoras, constructoras y
parceladoras que se sirven de] ahorro de su
clientela para el fomento de su trafico, des-
conocer las condiciones de las promesas que
con ésta suelen celebrar precisamente con
tal objetivo, so pretexto de que esas condi-

. ciones hayan variado en el transcurso de

un lapso I}lé.s 0 menos largo y aun por cau-
sas extrafias, como.lo son las fluctuaciones
monetarias o el desarrollo urbano o rural.

“Todas las anteriores reflexiones inducen
a la Corte, segin quedd anunciado, a prohi-
jar una solucién intermedia que mejor con-
sulte la realidad social y los dictados de la
justicia, solucién esta que claramente surge
de una interpretacion cientifica de nuestros
actuales ordenamientos legales con las si-
guientes determinaciones: a) La promesa
de celebrar un contrato en condiciones que
ya desde el otorgamiento de la misma acu-
sen una lesidbn enorme, no es obligatoria,
siempre y cuando que dicho contrato sea de
aquellos que la ley permite rescindir por tal
motivo, como la compraventa comun de bie-
nes inmuebles o 1a permuta de los mismos.
El articulo 89 de la Ley 153 de 1887 expre-
samente le ofrece al prometiente que ha de
resultar lesionado una excepcion perentoria
para enervar las acciones de su contraparte:
no la de lesidn enorme, porque este vicio ca-
rece de operancia legal en la promesa de
contratar, en si misma considerada, y que
solo genera obligacién de hacer, la de cele-
brar el contrato prometido; sino la excep-
cion de nulidad de dicha promesa, fundada
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en el numeral 2° del precitado articulo, o
sea por referirse ésta, a su vez, a un contrato
que la ley declara ineficaz.

‘“Lo dicho significa que la Corte tampoco
comparte la opinién de quienes piensan que
“los contratos ineficaces” a que se refiere
aquel precepto legal sean unicamente los
afectados de nulidad absoluta y no aquellos
otros que solo son rescindibles por adolecer
de nulidad relativa.

“m aludido precepto no autoriza tal dis-
tincioén; por el contrario la condena. La for-
mula de Bello y del Cédigo Chileno expresé
en general: 2°, que el contrato a que la
promesa se refiere no sea de aquellos que
las leyes declaran ineficaces’. Innecesaria y
erroneamente nuestro legislador de 1887
agreg6: ‘Por no concurrir los requisitos que
establece el articulo 1511 (quiso citar el

1502) del Cédigo Civil’. Pues bien, tanto en -

aquella f6rmula original como en esta adi-
cion quedan incluidos todos los requisitos
que, conforme a los articulos 1740 y siguien-
tes del C. Civil, de faltar el tiempo del otor-
gamiento del acto respectivo, aparejan la
ineficacia o nulidad de éste. Asi, por ejem-
plo, la incapacidad legal de los agentes, sea
absoluta o relativa, genera dicha ineficacia.
Luego, el precepto que se comenta cobija
por igual, la nulidad absoluta y la relativa.

“b) Perfeccionado el acto prometido, el
agente que se considere lesionado puede in-
coar las acciones de la ley. Entonces, de con-
formidad con las reglas generales pertinen-
tes a la carga de la prueba, le corresponders
acreditar idéneamente, tanto la existencia
del acto impugnado como la consumacion al
tiempo de la celebracién del mismo de la
lesion enorme sufrida. Pero el demandado
no queda por ello desprovisto de defensa, si-
no que a su vez puede proponer a manera de
excepcion el hecho de que el negocio en
cuestion no se realizd6 de manera instanta-
nea, sino que fue el fruto de un proceso de
gestacion méas o menos dilatado en el cual
las condiciones del mismo quedaron defini-
tivamente preestipuladas en una promesa
otorgada cuando tales condiciones no es-
tructuraban lesion en el grado sancionado
por la ley. Desde luego, la prosperidad de

esta excepcién depende de la plena demos-
tracién de sus elementos axiologicos, a sa-
ber: la existencia de 1a promesa valida, otor-
gada por escrito como lo prescribe la ley
ad-substantiam, y que las condiciones eco-
némicas pactadas en dicha promesa eran
entonces equitativas o, a 1o menos, que no
alcanzaban a estructurar el vicio legal.

“Las preindicadas determinaciones que
implica la solucion intermedia adoptada por
la Corte encuentran también firme apoyo
en el postulado de buena fe en la ejecucion
de los- actos juridicos consagrado en el ar-
ticulo 1603 del C. Civil, el que resultaria
manifiestamente quebrantado cuando quien
ha prometido la celebracién de un acto en
condiciones normales y justas, y, por ende,
benéficas para él, pretendé después preva-
lerse de expresiones literales empleadas por
la ley como las de los articulos 1947 y 2231
para aprovecharse de modificaciones eco-
ndémicas que también eran normalmente
previsibles dada la indole del negocio y la
prospectada duracién de su desarrollo”.

Fluye de todo lo anterior que aunque el
acto atacado se ejecutd en desarrollo de la
promesa de celebrarlo que le antecedid, si 2s
vulnerable, demostrandose que adolece de
lesién de ultra mitad.

Por lo cual, concluyese que €] cargo no
prospera. s

Carge tercero

Dice el censor que por haber incurrido el
Tribunal en “manifiesto error de hecho a
causa de que se basé en un dictamen peri-
cial alejado de todas las realidades que ha
debido enfocar”, indirectamente violé el
articulo 1947 del C. Civil tomado con la rec-
ta interpretacion que en el capitulo anterior
se le fijo a la ultima clausula del precepto”.

_ Como soporte de esta acusacién aduce las
siguientes razones:

Que el juez y el Tribunal acogieron el
dictamen de los doctores Olarte de Mier
¥y Rincéon Lara como demostrativo de la
lesiobn enorme sufrida por la sefiora de
Peraza al enajenar en $ 70.000 lo que valtia
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$ 325.390.20; que “no se tuvo en cuenta que
el precio de la enajenaciéon dado en la escri-
tura era el que se habia convenido en la
premesa, cerca de tres afios antes; que los
peritos “limitaron sus investigaciones” a la
fecha del 28 de mayo de 1958, dia del otor-
gamiento de la escritura de traspaso con la
cual se cumplid lo prometido; que no se
dieron cuenta de que de 1955 a 1958 varios
factores econdémicos hicieron oscilar el pre-
cio de 1a propiedad raiz como lo demuestran
los distintos avaltos catastrales, pues “el
globo de terreno de la calle 127, de 1953 al
segundo semestre de 1955, tuvo un valor de
$ 250.000, a partir del segundo semestre el
avalto bajo a $ 107.000 y durante el afio de
1957 figur6 con un avaldo de $ 6.000; que
“en cuanto a las transacciones de finca raiz
son dignas de atencion algunas de las que
cita e] perito Sanchez”: que en la escritura
5382 de T de octubre de 1955, ‘““pocos meses
después de suscrita la promesa de daciéon en
pago Carlos J. Peraza y dofia Evangelina de
Peraza le vendieron al Distrito Especial de
Begota una zona de terreno segregada del
inmueble materia de este pleito” a $ 35.00 la

vara cuadrada; que Carlos J. Peraza vendio .

a] mismo Distrito, como consta en escritura
. 7346 corrida el 13 de diciembre de 1957,
“cinco meses y medio antes del 28 de mayo
de 1958, fecha de la escritura de dacién en
pago” un’lote de terreno en la calle 13 a
$ 6.00 la vara cuadrada.

Termina la censura expresando que nin-
guno de estos elementos de-juicio tuvieron
en cuenta los peritos Olarte y Rincon, por-
que se les pidio dictamen sobre el precio del
inmueble a la fecha de la escritura de da-
cion en pago. “Error fatal que desquicia el
dictamen haciéndole insuficiente. Pues la
investigacion ha debido comprender todo el
lapso corrido desde la época de la promesa
de dacion hasta su cumplimiento. Fue un
experticio manifiestamente incompleto”.

La Corte considera

La tmica norma que sefiala como trans-
gredida la censura es el articulo 1947 del C.
Civil, que reza:

6 - Gaceta

“El vendedor sufre lesion enorme cuando
el precio que recibe es inferior a la mitad del
justo precio de la cosa que vende; y el com-
prador a su vez sufre lesién enorme cuande
el justo precio de la cosa que compra es infe-
rior a la mitad del precio que pagod por ella.

“FEl justo precio se refiere al tiempo del
contrato”.

Limitase esta disposicién, como aparece
de su texto, a describir cuando se parece la

« lesién por una o por otra parte contratante.

Esa norma, en presencia de la situacién fac-
tica que contempla, ni crea, ni declara, ni
modifica, ni extingue relaciones juridicas
entre las partes, ni frente a tercereos, por lo
cual ne es norma sustancial.

Por consiguiente, apuntando el motivo
primero de casacién al restablecimiento de
los preceptos de esta naturaleza quebranta-
dos por los Tribunales, siguese que si la cen-
sura, dentro del marco de la causal prime-
ra, no indica como infringida norma alguna
de ese linaje, el cargo es impraéspero.

Asi sucede en el caso presente.

Cuarto cargo

Dentnciase infraccion del “ordinal 3° del
articulo 1932 del C. Civil por aplicacion in-
debida resultante de que la disposicion que
ha debido aplicar era el inciso segundo del
articulo 1948 citado, en relacién con los ar-
ticulos 964, numeral 3°, 965 y 1966 del mis-
mo Coédigo, que gobiernan lo relativo a los
derechos del poseedor de buena fe”.

Expresa el censor que el Tribunal aplico,
por analogia, lo dispuesto en el inciso ter-
cero del articulo 1932 del C. C. para la reso-
lucion de} contrato de compraventa por no
haberse pagado el precio, por lo cual con-
sider6 al demandado como poseedor.de mala
fe y, por tanto, con derecho unicamente a
que se le abonen las expensas necesarias
empleadas en la conservaciéon de la cosa
objeto de restituciéon como lo manda el ar-
ticulo 965 ibidem.

N\
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“De semejante aplicacidn analégica infie- « aplicacién de la nerma que previamente ha

re el Tribuna] la calificacion de mala fe con
que debe considerarse al adquirente vencido
en la accion rescisoria por lesién enorme al
enajenante.

“Pero resulta que el Tribunal no vio que
precisamente en el capitulo del.C. Civil que
reglamenta la accion rescisoria de la venta
por lesidon enorme, encuéntrase el articulo
1948, cuyo numeral segundo regula el caso
del comprador vencido,; que ne debera inte-
reses o frutes sine desde la fecha de Ia de-
manda. Es decir que la misma ley coloca a
ese comprador en €] campo de la buena fe,
a la luz del ordinal 3° del articulo 964 ibi-
dem”.

La Corte considera

1. La dectrina jurisprudencial ha dicho
insistentemente que la calificacion que haga
el Tribunal sobre si una persona es poseedor
de buena o mala fe, es asunts que solo puede
variarse en casacion si se demuestra que- el
fallador cometié un error evidente de hecho
en esa conclusién. Pero esta dectrina ne tie-
ne la rigidez que aparentemente resulta de la
forma cemo siempre se ha enunciado, pues
admite excepciones que son precisamente los
cascs en que esa calificacién no es el resul-
tade de una operacién dialéctica del Tribu-
nal, sino su acatamiento de norma legal que
califica previamente como poseedor de bue-
na o mala fe a determinada persona por
encontrarse dentro de la situacién que la
misma disposicién legal contempla. Cuando
el articulo 1932 de] C. Civil determina que
para el abono de los deterioros al vendedor,
en el caso de resclucién de la venta por no
haberse pagado el precio, el comprador sera
considerado come poseedor de mala fe, a
menos que pruebe haber sufrido em su for-
tuna, y sin culpa de su parte, menoscabos
tan grandes que le hayan hecho imposible
cumplir lo pactade, esta haciende una cali-
ficacién que, de no ser aceptada por el falla-
dor, determinaria su violacién. De consi-
guiente, si el Tribunal en el ejemplo pro-
puesto, considerara al comprador como po-
seedor de buena fe, coutrariande lo que la
misma norma estatuye, no vielaria la ley de
modo indirecto por la comisién de un error
de heche, sino por via directa, por falta de

calificade como poseedor de mala fe al corn-
prader cuando la venta ha sido resuelta por
faita de pago del precio y no demsstrd la
causa de exculpacion que la misma ley se-
fnala.

2. Ajiistase, entonces, a la técnica de casa-
cién el ataque formulade en este wltimo car-
go; y es acertado, ademas. En efecto, expre-
samente dispone el articulo 1948 del C. Civil
que, decretada la rescisién por lesién encr-
me, no se deberéan intereses o frutecs sino
desde la fecha de la demanda, ni pedra pe-
dirse cosa alguna en razém de las expensas
que haya ocasionado el contrate.

Entonces, si para resolver una situacion
expresamdnte contemplada en el articule
1948 citado, atinente a la rescisiéon por le-
sién enorme, el Tribunal aplicd lo dispuesto

.en el articulo 1932 de la misma obra gque

regula una situacién diferente que concier-
ne a resolucion del contrato de venta por no
haberse pagado precio, concliiyese certera-
mente gue infringié por la via directa y por
aplicacién indebida esta tltima disposicidon
y, por falta de aplicacién, la primeramente
citada.

Por 1o expuesto, el cargo prospera y con-
duce a la casacion de la sentencia recurrida.

Fundamentos de la sentencia de instancia

Como fueron improésperos los cargos que
se dirigian a quebrar las conclusiones del
Tribunal en cuanto negd las pretensiones
principales de simulacion relativa y sus con-
secuenciales, y en cuanto decreté la resci-
sién por la lesion enorme sufrida por la sol-
vens en la dacién en pago a que se refiere
la escritura atacada, tales decisiones quedan
en firme.

Para fundar la concerniente a prestacio-
nes mutuas, aspecto que fue la precisa ma-
teria del cargo que prospero, se considera:

El juez de primer grado estimé acertada-
mente que por ser procedente el pronuncia-
miento de la rescision por lesion enorme de-
bia darse\aplicacién al articulo 1948 del C.
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Civil, inciso 29, en cuanto dispone que, de-
cretada la resc1s1on “no se deberan intere-
ses o frutos sino desde la fecha de la deman-
da”, y que, por tanto, como se solicité en la
segunda, peticién subsidiaria, in-fine, del li-
belo introductorio de este juicio, los here-
deros de la solvens, deben devolver al acci-
piens el valor de la dacién con sus intereses
legales desde el dia de la demanda, y éste,
a su vez, debe restituir a aquellos el inmue:
ble con sus frutos naturales, desde la misma
fecha.

De consiguiente, por este aspecto, la sen-

tencia de primer grado no ofrece ningun
reparo, razon por la cual también debe ser
confirmada en ese punto.

En mérito de 1o expuesto, la Corte Supre-
ma de Justicia, Sala de Casacién Civil, ad-
ministrando ]ust1c1a en nombre de la Repu-
blica de Colombia y por autoridad de la ley,
CASA la sentencia de veintitrés (23) de
octubre de mi] novecientos sesenta y ocho
(1968), proferida por el Tribunal Superior

del Distrito Judicial de Bogota, en el juicio
ordinario adelantado por Cecilia Peraza de
Bradford contra Carlos J. Peraza, en cuyo
lugar y actuando como juzgador de instan-
cia, RESUELVE: Confirmase la de primer
grado proferida por el Juez 39 Civil de] Cir-
cuito de Bogota, el veintiocho (28) de abril

-de mil novecientos sesenta y cinco (1965)

Las costas de la segunda 1nstanc1a corren
a cargo de los apelantes.

Condénase a la parte demandante al pago
de costas en el recurso extraordinario.

Coplese notlflquese insértese en la Gace-
ta’Judicial y devuélvase el proceso al Tribu-
nal de origen.

Ernesto Cediel Angel, Aurelio Camacho Rueda,
José Maria Esguerra  Samper, Germdn Giraldo
Zuluaga, Luis Acevedo Acevedo, Conjuez, Alfonso
Peldez Ocampo. '

Heriberto Caycedo Méndez, Secretario.



