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ALEGATO DEL DR. LUIS F. LATORRE U.

—

Seriores Magistrados de la Corte Suprema de Justicia
(Sala de Casacion en lo Ciwil).

Yo, Luis F. Latorre U. abogado inscrito, mayor ¥ de esta vecin-
dad. en uso del poder que me ha conferido el doctor Januario Gomez en ¢l
juicio ordinario propuesto por Margarita Pricto de Mendieta contra mi
poderdante y contra varias otras personas, sobre nulidad de unos con-
tratos y restitucién de unas fincas, con todo el respeto debido acuso
ante vosotros el fallo de segunda instancia proferido por el Tribunal

Superior de Bogota el 15 de diciembre de 1928.

ANTECEDENTES.

Por escritura N°. 729 de27 de octubre de 1906 otorgada en la
notarfa 3%, de Bogot4, Fidel Mendicta enajend a Belisario, Emelina, Ma-
+ia Natividad, Edelmira, Evangelina y Clementina Mendietas la nuda
propiedad de siete predios rurales ubicados en el municipio de La Ve-
ga, distinguidos con los nonbres de «Butuld», «TierrasViejas®, «San An-
tonio de Cufiuta», «Aurora®, «Gualiva*, «Alto Guahvar y sBuena-
vista», por los linderos que se expresan en aquel instrumento.

Por escritura N7 363 de 27 de septiembre de 1909, pasada en
la notaria de la Vega, Fidel Mendieta enajend a Januario Gémez y a
Belicario Mendieta el usufructo de los mismos.bienes, que el primero
se habia reservado,

Por escritura N°. 1400 de 17 de noviembre de 1916, extendi-
da en la Notaria 3. de Bogotd, Emelina, Maria Natividad, Evange-
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lina, Clementina y Belisario Mendietas, vendieron a Januario Gémez sus
derechos en cinec de los siete lotes expresados, que llevan los nombres
de «San Antonio de Cunuta», «La Aurora», «Gualivd», «Alle Guali-
va* y '"Buenavisi," i

Fidel Mendeta fallecié el 18 de diciembre de 1921,

El 6 de oqubre de 1922 fue repartida al juzgado 2°. de este
Circuito la demanda ordinaria propuesta por Marganta Prieto de Men-
dieta, viuda de Fidel, encaminada a obtener la declaracién de nulidad
absoluta de aque[los contratos, por falta de causa, en el concepto
de ser simulados, y la restitucién de dichos bienes con sus frutos a la
sociedad '-'-““}'“E"]y disuelta que existié entre la prenombrada sefiora y
Fidel Mendieta.

La accién ss enderezé contra Januario Gémez, Edelmira M. de
Goémez, Emelina, Natividad, Evangelina y Clementina Mendietas y con-
tra los menores Maria Olga, Blanca Cecilia, y Lilia Mercedes Men-
dietas representadss por Edelmira Mendieta de Mendieta.

Todos los demandados (con excepcién de Clementina Mendieta
que no contestd demanda) se opusieron a las pretensiones de la de-
mandante.

El Juez de 12 jnstancia pronuncio, en lo general, sentencia absolu-
toria, y declaré tnicamente la nulidad del contrato contenido en la escni-
tura 729 de 1906, pero tan solo en lo tocante a Clementina Mendieta.

La sentencia del Tribunal declaré la nulidad de ese contrato
en lo referente a Clementina, Emelina y Evangelina Mendietas y la nu-
lidad del contrato contenido en la escritura 1400 de 1916 en cuan-
to las mismas aparecen vendiendo sus derechos a Januario Gémez; con-
dené a éste a resituir a la socisedad conyugal disuelta Mendieta-Prie-
to las tres sextas partes, o sea la mitad, de los siete predios mencio-
nados y los frutos de los mismos a contar desde el 17 de noviembre
de 1916; pero absolvis en todo lo demis, inclusive en la declaracién

de nulidad del coptrato contenido en la escritura 363 de 1909 (ven-
ta del usufructo).

CAUSAL DE CASACION.

Alego como caysal del recurso interpuesto la 1°. de las sefiala-
das en el articulo 2° de |a ley 169 de 1896, por ser la sentencia
violatoria de leyes sustantivas, ya por violaciones directas de ciertos
preceptos civiles erradamente mterpretados y por indebida aplicacién de
otros al caso del bleito, ya por mala apreciacién de determinadas prue-
bas con motivo ds errores de derecho y de hecho.
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CAPITULO L

Violacién de los articulos 1805, 1806 del cédigo civil y pri-
mera violacién del articulo 15 de la ley 95 de 1890.

Fl tribunal, después de transcribir el articulo 15 de laley 95y
de estimar que los bienes matena del contrato de 1906 pertenecian a
la sociedad conyugal Mendieta- Prieto, por haber sido adquiridos du-
‘ante el matrimonio, considera que la viuda tiene personeria sustantiva
para demandar la nulidad del contrato celebrado por su marido y de
la_venta hecha por los hijos de don Fidel a Januairo a Gémez, teco-
nociéndole al mismo tiempo interes juridico bastante para promover la
accion. A este propésito dice el fallo:

« Porque, en primer lugar, si bien es cierto que el cényuge de-
andante, senora Margarita Prieto de Mendieta, no tiene la calidad
de heredero en.la sucesion de Fidel Mendieta, también lo es que,
como ya se anoto, los bienes afectos al contrato de 26 de octubre,
fueron adquiridos durante la sociedad conyugal y de consiguiente, de-
clarada la nulidad de tal contrato, en la forma solicitada, los bienes
retornaran a la sociedad y la actora podré reclamar SU PARTE en ellos
como gananciales, y esto basta para deducir el interés actual en la nu-
lidad que se estudia. Y en segundo lugar, porque la prohibicién 1m-
puesta por la ley en el articulo que se ha citado, para alegar la
aulidad absoluta, a los que han celebrado el acto o contrato nulo,
o alcanza a la sefiora Prieto de Mendieta. Tal prohibicién, por te-
ner ¢l cardcter de una sancién penal no puede recaer sobre persona
distinta de aquella que celebré el acto o contralo afectado de nulidad,
y mal puede sostenerse que la sefora Prieto de Mendieta haya inter-
venido en tal contrato, porque él, como se ha dicho, fue celebrado EX-
cLusivAMENTE por Fidel Mendieta, quien aun cuando dispuso de bie-
nes sociales, lo hizo en su calidad de marido, y como tal, era jele
absoluto de la sociedad Mendieta-Prieto, que administraba libremente
los bienes sn-:ia}es, (ar't. 1815 del C. C.}: era RESPECTO DE TERCEROS
duefio de los bienes sociales, como si ellos y sus bienes propios for-
masen el patrimonio, (art. 1808 ibidem), y podia disponer de los bie-
nes sociales como de sus bienes propios sin intervencién ni sugestion de
ninguna clase por parte del otro conyuge; luego no puede decirse que
la sefiora Margarita Prieto de Mendieta hubiera tenido participacién
directa o indirecta en el contrato de que se habla. »
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“De esto se concluye que la mujer tiene el derecho de obte-
ner judicialmente la reparacion de agravios que el marido le haya i-
rrogado durante la administracion de los bienes sociales: derecho que
puede ejercitar cuando se disuelva la sociedad conyugal. »

Viols el Tribunal en estos considerandos y en su fallo consecuen-
cial las disposiciones ya citadas, por las siguientes razones:

Los articulos 1805 y 1806 del C. C. dan al marido, en el
manejo y disposicion de los bienes sociales y en los contratos con ter-
ceros una autonomia completa y le confieren una representacion abso-
luta de la mujer en cuanto al interés que tenga ella en los haberes
sociales; de suerte que por valioso, respetable o indiscutible que sea tal
interés, de €l no puede deducir la mujer accién alguna contra actos
administrativos o dispositivos del marido. Si pudiera deducir accién con-
tra tales actos después de muerto el representante de la sociedad, en
los casos en que él no habria podido aceionar, dejaria de ser cierto
que a los ojos de terceros los bienes de la sociedad deben ser esti
mados como de la exclusiva pertenencia del marido. esos terceros, en-
gafiados por lo dispuesto en lbos articulos 1805 y 1806 del C. C.
quedarian colocados en situacién juridica diferente de la establecida por
dichas reglas, lo cual, en derecho, es inconcebible.

La mujer podrd, mediante ciertos recursos legales, EVITAR que se
consumen o ejecuten actos fraudulentos o dolosos en perjuicio de su in-
terés social, pero carece de todo derecho para DESHACER los actos con-
sumados o perfeccionados por el marido y que éste en vida rio hubiera
podido invalidar. En él radica la plena personerfa propia Y DE LA MU-
JER-SOCIO para obrar en el manejo de los bienes sociales como s le
pertenecieran exclusivamente. Es decir, que la mujer considerada como
socio, estd en los negocios sociales representada por el marido y obra
por medio de él,

Siendo eso asi, el reconocimiento de personerfa sustantiva para
alegar la nulidad absoluta de un contrato celebrado por el marido, viola
el articulo 15 de la ley 95 de 1890 y wviola, por desvirtuarlos com-
pletamente, los articulos 1805 y 1806 del Cédigo Civil.

El caso del heredero es esencialmente distinto, porque el causan-
te que celebra un contrato no representa a su heredero, como si re-
presenta a su mujer el marido administrador de la sociadad conyugal.

Con sobra de razén y lujo de claridad el doctor Goenaga di-
ce en su alegato:

«El presunto heredero es completamente extrafio a los actos Ju-
tidicos ejecutados por su presunto causante con objeto en los bienes
de su propio patrimonio, es un tercero respecto de él y de esos ac-
tos, no intervino en ellos personalmente ni juridicamente o representado
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por el autor, de manera que a la muerte de éste puede demandar la
qulidad de cualquiera de esos actos que considere perjudiciales, porque
ante todo no concurmd a su celebracién en ninguna forma. Con la mu-
jer casada no separada de bienes sucede otra cosa respeclo del man-
do y los actos de éste sobre los bienes comunes, porque €l marido
tiene la representacién de la mujer y en los actos juridicos del man-
do con objeto en los bienes de la SOCIEDAD concurre la mujer repre-
sentada por el marido mismo, motive por el cual ella no puede en
ningtin tiempo demandar la nulidad de esos actos.”

Para no hacer pesada en demasia la presente exposicion, me re-
ito a lo dicho sobre este punto por los doctores Goenaga y Carredo,
cuyos ilustrados conceptos prohijo y ruego a la Corte los dé por re-
producidos aqui.

Bien sé que existe una doctrina de la Corte contraria a la tesis
que hoy sostengo, pero también estoy seguro de que esa alta corpora-
cién estudia con serenidad las cuestiones juridicas sin que su criterio
sea perturbado por una jurisprudencia anterior, no solamente susceptible
de ser rectificada sino que demanda la rectificacién si un nuevo ana-
lisis mas meditado y a fondo convence a la propia Corte de que se In-
CUrrid en un error.

CAPITULO IL

Segunda violacién del articulo 15 de la ley 95 de 1890.

Preceptia la citada regla que la nulidad absoluta «puede alegar-
se por todo el que tenga interes en ello. »

El Tribunal considera en los pasajes transcritos que la sefiora Pne-
to de Mendieta tiene interés juridico en la declaracion de nulidad de
los contratos, porque con ella vuelven los bienes al patrimonio de la
sociedad; pero olvida que la supuesta nulidad del contrato celebrado
por Fidel Mendieta en 1906, no -produciria, por si sola, el efecto de
recuperaciéon de los bienes, porque éstos pasaron, por virtud de los con=
tratos de 1909 y 1916 a un tercero: Januario Gémez. Y la nulidad
del contrato de 1916 tampoco puede producir el efecto perseguido,
porque se interpone el contrato de 1906. Adelante se vera cémo nin-
guno de tales contratos puede estimarse imulado ni nulo; y ya quede
en pié el de 1906 o el de 1916, desaparece el interés juridico in-
vocado para pedir la declaracion de nulidad.

Por otra parte, en ¢l evento de que la viuda de Mendieta tu-
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viera interés juridico, éste no se extenderia, como el mismo Tribunal
lo reconoce sino a su porcion en los bienes sociales para reclamar
su parte en ellos como gananciales (concepto de la propia sentencia);
es decir, que dicho interés apenas se vincularia a la mitad de las tres
sextas partes materia de la condena pronunciada por el Tribunal. La
otra mitad de esas tres sextas partes seria de los herederos, que en
este caso es una de las personas demandadas, Clementina Mendieta,
que intervino en el contrato de 1916, ¥y en cuyo nombre no podria
hablar la demandante. No se olvide que la sentencia del Tribunal no
declaré la nulidad de los contratos ni ordend la restitucién en cuanto
a las tres sextas partes por estimar que esa mitad de los bienes re-
presentara los gananciales de Margarita Prieto de Mendieta. sino por-
que no hallé fundada la demanda de nulidad sino en la simulacién
que considera demostrada con las manifestaciones de tres de las per
sonas demandadas que representan la mitad del monto de este pleito.
Es decir, que en las tres sextas partes a que se contrae la condena
la_mitad corresponderia al cényuge y la otra mitad a la heredera de-
mandada, de manera que, en resumen, el interés de la demandante se
reduciria a la cuarta parte de los bienes.

CAPITULO 111

Violacién de los articulos 1769 del C. C., 555, 556, 574 y
575 del C. J,

Al entrar el Tribunal en el estudio de las pruebas aducidas para
demostrar la simulacién de los contratos referidos, examina en primer tér-
mino la confesién que en posiciones dentro del proceso hizo Clementi-
na Mendieta, y dice:

«Esto quiere decir que, por lo que hace a la sexta parte de los
bienes vendidos por la escritura N”. 729, existe comprobada la nulidad
alegada, prueba que se halla constituida por la mds excelente de las prue-
as, cual es la de confesién; mas, como ella no perjudica sino a |a
que la hace, en nada afecta el contrato acusado con relacién a los de-
mas compradores. »

En este pasaje, y a pesar de lo dicho en la dltima parte, el
Tribunal aprecié mal la confesién de Clementina, porque en dltimo a-
ndlisis le otorga mérito y fuerza contra Januario Gémez, tercer poseedor
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de los bienes materia del contrato de 1906 al cual se refiere Cle-
mentina Mendieta al dar respuesta a las pﬂsicfunes.

Fsa mala apreciacién de la referida prueba, que sirvié para con-
denar a Goémez, obedece a un error evidente de hecho y a otro de
derecho:

Error de hecho: Consiste éste en que el Trbunal olvidé en el
momento de estimar la confesion de Clementina Mendieta, relativa
‘a la venta hecha por Fidel Mendieta a sus hijos en 1906, que exis-
tia la enajenacion a favor de Gémez por la misma confesante en 1916.

Error de derecho: El error de hecho que acabo de enunciar in-
dujo al Tribunal a cometer el error de derecho consiste en darle, en
realidad, mérito probatorio a la confesion de una persona (Clementina
Mendieta) en contra de otra (Januario Gémez), mediando ademas la
circunstancia agravante de que esa confesién fue dada por un vende-
dor, después de la venta, circunstancia que inutiliza completamente la
tal confesién, toda vez que la confesante nada perdia en semejantes
condiciones. Al estudiar mds adelante una pretendida conlesion extra-
judicial atribuida a Clementina, Emelina y Evangelina Mendietas, ten-
dré ocasién de extenderme algo més sobre el ménto de la confesion
de los vendedores.

Lo expuesto basta para patentizar la violacién de los articulos cita-
dos en el encabezamiento de este capitulo, por haberle dado el Tribu-
nal efecto contra Gémez a la confesién de Clementina. La misma Cor-
te Suprema en muchos lallos ha declarado que «puede probarse la simu-
lacién, aunque el contrato conste en escritura piiblica, por medio de la
prueba de confesién judicial; pero esa prueba no puede perjudicar a
terceros, para quienes debe considerarse siempre como irrevocable lo
consignado en la eseritura.» (N°. 3799, tomo | de la Jurisprudencia).

CAPITULO V.

Segunda violacién de los articulos 1769 del C. C., 555, 556,
574 y 575 del C. J.

En la parte de la sentencia destinada al examen del contrato con-
temdo en la escritura 1400 de 1916, en que figura como vendedora
Clementina Mendieta, ¢ Tribuanl le otorga mérito probatorio en favor

de la nulidad a la confesion rendida en posiciones por la nombrada se-
fora, y dice:
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«Aparece igualmente la confesion de Clementina Mendieta, en po-
siciones, donde afirma que la escritura mil cuatrocientos (1400) otor-
gada por ella y sus hermanos a favor de Januario Gémez, la habia fir-
mado siguiendo sugestiones de sus citados hermanos, pero que al fir-
marla, ni sus tales hermanos ni ella, tuvieron intencién de vender a Gé-
mez los derechos alli determinados, ni de recibir de éste el precio;
que no recibieron de Gémez el precio de tal venta y que por consi-
guiente la escnitura hace relacion a un contrato simulado. » '

En este pasaje el Tribunal quebranté los articulos citados, en los
mismos conceptos en que los violé al apreciar dicha confesién en pre-
sencia del contrate de 1906,

Incurrié el Tribunal sentenciador en el error de hecho evidente de
olvidar que Clementina Mendieta era vendedora en el contrato de 1916,

El error de derecho se manifiesta aqui en dos sentidos:

1. El de hacerle producir a la confesién de una persona, efectos
en perjuicio de otra; y

2.° El de reconocerle mérito probatorio a la confesién del ven-
dedor en menoscabo del comprador.

A este propaosito, la Corte tiene sentado:

«Cuando son dos o méds los demandados, la confesion de uno de
ellos no perjudica a los otros. Siendo, como es la confesién produc-
tora de una relacion juridica entre el confesante y aquel en cuyo favor
se ninde, relacion que constituye el derecho que uno adquiere contra
el otro, no puede dirigirse contra un tercero, por cuanto la obligacién
correlativa a ese derecho no le alcanza a obligar.» (N.° 462, tomo Il
de la Junsprudencia).

En fallo de 19 de mayo de 1923, dijo:

«Para que haya confesién, es condicién esencial® que el hecho
(positive o negativo) sobre que eclla versa sea perjudicial al confesan-
te.» (N.° 799, tomo Il de la Jurisprudencia).

Y en auto de 21 de marzo de 1925, agrego:

«El articulo 544 del Cédigo Judicial declara que no son admi-
sibles las pruebas inconducentes, esto es, las que ni aprovechan a una
parte ni dafian a la otra en el pleito en que se producen. — Pues
inconducente a mas no poder es la confesién del cedente, desde luégo
que conforme a tradicionales principios de derecho, reconocidos en los
articulos 1769 del Codigo Civil y 574 del Cédigo Judicial, la con-
fesisn no perjudica sino a la persona que la hace; y siendo ésto asi,
como nadie osaria negarlo, no se alcanza el objeto de obtener una confe-
sion que no perjudica, que no puede perjudicar al cesionario. — La
fuerza probatoria de la confesién estriba en la gran presuncién de ver-
dad que encierra el confesar un hecho que perjudica al confesante. —
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|.a confesion, pues, que haga el cedente no es confesion de parte, porque
le falta la caracteristica de perjudicarlo a él. ¢ Cémo pretender entonces
que si perjudique a otra persona, 2l cesionario, que no ha hecho con-
fesion?”. (Tomo XXXI de la Gaceta Judicial, pagina 196).

los expositores [ranceses como Laurent, Baudry - Lacantinene,
Pothier, Aubry y Rau, Bonnier, al comentar el articulo 1356 del Cé-
digo de Napoledn, que consagra el mismo principio fundamental con-
tenido en el 1769 del Civil y 574 del Judicial colombianos, de que
«la confesion no perjudica sino al quo la hace», se pronuncian unani-
nente en el sentido de que para la eficacia de la confesion es nece-
sario que el confesante pueda enajenar el derecho liigioso.

Bonnier dice: «para gqne haga fe la confesion debe emanar de
una parte capaz de disponer de sus bienes... Este es el sentido en que
decian los antiguos intérpretes: Quid non polest donare, non polest con-
fiteri. Por el mismo motivo no puede tener lugar la confesion en per-
juicio de terceros que adgquirieron un derecho sobre el objeto de la
controversia, asi, LA CONFESION DEL VENDEDOR NO PUEDE PERJUDI
cAR AL COMPRADOR, » .

El doctor José Vicente Concha, en su tratado sobre Pruebas Ju-
diciales, acoge sin reserva alguna la tesis de Bonnier.

Por demas estd decir que si la confesion del vendedor carece de
L éito contra el comprador, esa falta de mérito es absoluta, es decir
que no vale m como confesion, ni como indicio, ni de ninguna otra
manera; de suerte que, en el presente caso, la confesién de Clemen-
tina Mendieta es totalmente inocua, ya en lo referente al contrato
de 1906, ya en lo tocante al de 1916, en que fue parte. En ningun
caso salia ella perdiendo nada.

CAPITULO V.

Violacién de los articulos 596, 599, 606 y 647 del C. J.

Continuando el Tribunal la empefiosa labor de darle a las res-
puestas de Clementina Mendieta un mérito probatorio de que carecen,
dice lo siguiente en relacion con el contrato contenido en la escritu-
ra 1400 de 1916:

. «Si se hace referencia a la confesion explicita de Clementina Men-
dieta en relacion con este Glimo contrato, no obstante que ella fiene

T T
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interés manifiesto, ya que es la dnica heredera de Fidel Mendieta,
como su declaracién no ha sido redargiiida ni tachada en ninguna for-
ma, tal afirmacién, de acuerdo con el articulo 606 del C. J.. cons-
tituye una gran presuncién en relacién con el hecho que afirma. — Este
hecho se desprende de las pruebas directas alegadas para comprobar
la simulacién del contrato que se estudia: més como también se han
alegado una serie de indicios en contra de tal contrato, es el caso de
proceder a un estudio detenido de |a prueba por tal sentido.»

Aqui se incurrié en el error de hecho evidente de considerar las
respuestas de Clementina no como confesién en posiciones (cuya intuli-
dad ya quedé demostrada) sino como declaracién de teshigo.

La exponente no fue llamada a deponer como testigo, sino a con-
fesar como parte en el juicio.

Siendo esto asi, como evidentemente lo es, habiendo sido pedida
y producida esa prueba por medio de posiciones que debia absolver
una parte litigante, por el fondo v por la forma la parte que represento
estaba exenta de proponer en términos sacramentales la tacha a que
alude el articulo 647 del C. J. Le bastaba la conviceion de que el
Juez, ¢l Tribunal y la Corte no podrian apreciar en su contra esa prueba,
por ser una conlesion dada por persona distinta, Januario Gémez te-
nia que estar seguro de que las respuestas de Clementina carecian de
valor contra él, tanto porque no eran confesion suya como porque la
confesién de un vendedor no puede perjudicar al comprador,

Pero aiin admitiendo que Januario Gémez hubiera debido prever
que el Tribunal iba a tomar el dicho de Clementina como declara-
cién de testigo, (actitud apenas concebible en el mis inocente o ig-
norante Juez de parroquia), la ley no ha consagrado férmulas sacra-
mentales para oponer una tacha: basta que se alegue de cualquier modo
el hecho de la inhabilidad del testigo; y Gémez y su apoderado han
fatigado a Jueces y Magistrados con la reiterada alegacién de que Cle-
mentina Mendieta tiene interés en que se declare la nulidad; que apa-
rentemente figura como demandada pero ha sido la verdadera sostenedo-
ra de las acciones intentadas, por ser heredera tinica de Fidel Mendieta,
Eso lo reconoce el Tribunal en el aparte transerito, para aparentar
ahi mismo la ignorancia de ese hecho. Con razén dijo alguna vez el
doctor Perera: «La junisprudencia es el arte de ignorar lo que todo
el mundo sabe».

Como el Tribunal, en el segundo parrafo del pasaje copiado co-
loca la confesion de Clementima en el grupo de pretendidos indi-
cios de la simulacién, al examinar esa clase de prueba, volveré sobre
dicha confesisn, advirtiendo de una vez que los razonamientos que haga
para desvirtuar una pretendida confesién extrajudicial de la misma Cle-
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mentina, de Emelina y de Evangelina Mendietas, los hago extensivos,
en cuanto son pertinentes, a la conlesion judicial de la primera, que
ya tengo examinada.

CAPITULO VL

Violacion de los articulos 590, 591, 592 y 594 del C. J. ¥
1602, 1759 y 1934 del C. C.

No habiendo hallade el Tribunal acreditada la simulacién de los
contratos con una prueba plena directa, recurnié a la indicial ; pero
aunque es innegable que ésta ha sido habilitada por la jurisprudencia
para demostrar aquel hecho, es entendido que para reconocerle mérito
suficiente se necesita, sobre todo tratandose de desconocer la realidad
y eficacia de convenciones que constan en escritura piiblica, que las
reglas contenidas en los articulos 590, 591, 592 y 594 del C. ],
se interpreten y apliquen con todo rger en cuanto a la cahdad, plura-
lidad, vehemencia y PRUEBA de los indicios; y por otra parte es indis-
pensable que ellos no aparezcan contradichos por una sola plena prueba.

Ahora bien, en ¢l presente caso los llamados indicios por el Tri-
bunal carecen de las condiciones que la ley exige para que tengan el mé-
fito de prueba completa; el Tribunal, al otorgarles ese ménto viold
los articulos del cédigo de procedimiento ya citados, que no obstante
hallarse en esa obra, son sustantivos, y consecuencialmente violé las
reglas del Cédigo Civil que estatuyen la luerza obligatoria de los con-
tratos, la autenticidad y eficacia de las declaraciones consignadas en
instrumento piiblico.

Es verdad que en la APRECIACION de los indicios los Tribunales
de segunda instancia son soberanos, pero no lo son para calificar o
estimar la prueba de tales indicios. Cuando el fallo reposa en la prue-
ba indicial, ésta presupone otra: la de los indicios mismos. Yo no a-
taco en este recurso la estimacién de la primera sino la de la segunda;
v si en la prueba de los indicios se ha incurrido en mala apreciacion
por error evidente de hecho o por error de derecho, los indicios des-
aparecen y por sustraccién de materia la soberania del Tribunal tam-
bién desaparece y la casacién tiene que prosperar.

La Corte tiene sentadas a este respecto las siguientes sabias
doctrinas:

«En la apreciacién de la prueba de indicios los Jueces tienen
completa libertad y soberanfa en el sentido de que sélo a ellos co-

B
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rresponde resolver la cuestion de saber hasta qué punto el elemento
conocido hace verosimil la existencia de tal o cual causa desconoci-
da, cuestion que por su naturaleza ests subordinada a las luces de
la razon. Esa libre apreciacién de los juzgadores ests sin embargo li-
mitada por las disposiciones legales que exigen determinadas condicio-
nes en la prueba de indicios, tales como la de que los hechos en que
se funda estén plenamente probados, que sean entre si diversos ¥ que,
siendo vehementes, conduzcan todos a demostrar una misma cosa.s
Sentencia de 15 de marzo de 1893 - (N.° 1929, tomo | de la Ju-
nsprudencia).

«El indicio, para que sea elemento probatorio, ha de recaer sobre
el hecho indicante, sobre el antecedente, y ha de estar plenamente probado
con elementos sanos de conviccién, a fin de que él conduzca el criterio por
vias naturales y seguras en busca del consecuente. Sin base s6lida que autorice
la induccién, la operacién intelectual es de imposible realizacién. » — Ca-
sacién de 27 de agosto de 1907. — (Nimero 1932 ibidem).

“El sentenciador goza de amplia libertad para la apreciacion de
indicios; y sélo cuando se le convenza de un error evidente de hecho
o de derecho en la estimacion de los hechos constitutivos de los indicios,
es justificable la acusacién del fallo. » — Fallo de 3 de marzo de 1923
— (Ndmero 2007, tomo IIl de la Jurisprudencia ).

“La apreciacién de indicios suponiéndolos legalmente acreditados,
es operacion exclusiva del eriterio y conciencia del juzgador ». — Fallo
de 10 de octubre de 1923. — (Nimero 2011, tomo Ill ibidem ).

« El recurrente en casacién puede atacar la prueba de indicios, en
que se apoyé el Tribunal sentenciador demostrido que tales indicios
no estin probados, pero no criticando la apreciacién que de ellos ha
hecho el Tribunal para hacer ver que no tienen la fuerza probatoria
que el juzgador les asigné.» — Fallo de 10 de Octubre de 1923.
— (Ndmero 2012, tomo Il ibidem ).

Pues bien, en los capitulos que siguen voy a atacar la prueba de
indicios en que se apoyé el Tribunal sentenciador demostrando que tales
indicios no estdn probados y que carecen de las demids condiciones legales,
sin criticar la apreciacién que de ellos hizo el Tribunal.
| Aunque la violacién de los preceptos sustantivos con que he en-
cabezado este capflulu dependf‘: del alaque que enderece contra las prut:has
de los indicios, tal ataque lo haré en capitulos separados, a los cuales
me remito para respaldar el cargo hecho en el presente, porque en la
estimacién de esas pruebas el Tribunal violé otras cuantas disposiciones
sustantivas que me dan asidero para formular diversas acusaciones. A la
mversa, me permilo rogar a la Corte que en los capiiulos que siguen
considere incorporadas las razones que doy en el presente, para establecer
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la debida vinculacion entre las diversas acusaciones, porque todas vienen
o estar estrechamente unidas. |

Con respecto a la nulidad por simulacion del contrato consignado
en la escritura 729 de 1906 (enajenacion de Fidel Mendieta a sus hijos )
ol Tribunal resume la prueba en que funda su fallo, asi :

« Aparece, . seglin se desprende del analisis anterior, que existen en
autos comprobados los siguientes hechos :

[ ® Las seforitas Clementina, Emelina y Evangelina Mendietas han
confesado extrajudicialmente, en dos ocasiones diferentes y ante diversos
testigos que los bienes que fueron objeto de la venta que consta en la
oscritura ntmero 729, eran de su padre Fidel Mendieta y que el doctor
Januario Gémez quien los tenia en virtud de esa escritura de conhanza,
no querfa hacerles la devolucién de ellos.

2.° Que las sedoritas Emelina, Evangelina, Maria, Natividad, y
Clementina y la sefiora Edelmira Mendieta de Gémez no tenian bienes
de fortuna en el aio de 1906 que les permitiera pagar al contado y
en la forma estipulada en la escritura nimero 729, el precio de la venta
que por aquella misma escritura les hizo el general Mendieta.

3.° Que las mismas personas nombradas en el punto anterior han
afirmado hechos que segiin aparecen de pruebas en los autos, son nexactos
y carecen en absoluto de toda verdad; aunque si bien, estos hechos
2o son parte sustancial en la demanda.

4° Que las seforitas Clementina, Emelina y Evangelina Mendieta,
prestaron su asentimtento en un todo a las manifestaciones que hizo el
sefior general Fidel Mendieta en su testamento, entre las cuales estd la
de que en el contrato de 26 de octubre no existié realmente €l precio
estipulado. *

Mas abajo agrega:

« Ademds, llevan también a la misma conclusién de que fue simulado
el contrato que se estudia, estas conjeturas: que Fidel Mendieta dice
verdad cuando afirma que en el contrato de 26 de octubre no hubo
precio real y efectivo.?

En cuanto al contrato que aparece en la escntura 1400 de 1916,
el Tribunal acepta la simulacién fundado en cinco supuestos ndicios que,
en resumen, son:

la confesion judicial de Clementina Mendieta.

Una pretendida confesion extrajudicial de Januario Goémez ante testigos.

Otra pretendida confesion de Gémez al hacer un contrainterrogatorio,

Goce de las fincas por Fidel Mendieta después de la enajenacion.

Y una supuesta proposicion de Pantaleén Vargas a los testigos.

Ya se vera en los capitulos siguientes que de los indicios relacionados
casi ninguno estd probado, otros aparecen estarlo pero con pruebas ine-
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ficaces contra Gémez, otros se refieren a un mismo  indicio, ninguno es
vehemente y en la aprciacién de las pruebas de todos se incurrié en
manifiestos errores de hecho y de derecho.

Si a todo eso se agrega que el Tribunal dejé de estimar en su valor
legitimo y verdadero las pruebas que favorecen a Gémez, la ilegalidad
del fallo recurrido se patentiza de modo indudable.

CAPITULO VII

Violacién de los articulos 355, 561, 538, 606, 607, 608, 609,
610 y 636 del C. J.

Uno de los fuertes en que la demandante se ha atrincherado para
atacar los contratos y donde el Tribunal tambicn se colocd para d rle
muerte a las convenciones atacadas, es la llamada confesién extrajudicial
de Clementina, Fmelina y Evangelina Mendietas, acreditada con los
testimonios de Manuel y Roberto Manrique (que declaran sobre unos
hechos) Eva y Silvia Albornoz (que declaran ‘sobre [otros). De tales
testimonios el Tribunal saca las siguientes conclusiones:

« Se liene pues que de acuerdo con las declaraciones de los sefiores
Manrique, se halla plenamente comprobado este hecho: que las sefio-
ritas Clementina, Evangelina y Emelina Mendieta, manifestaron de pala-
bra y en presencia de los testigos citados, que se hallaban disgustadas
con el doctor Gémez porque no les devolvia una escritura de confian-
za que le habian hecho respecto a unos terrenos en el Municipio de
La Vega, terrenos que al decir del testigo Manuel Manrique habian
sido del general Mendieta y que él a su turno les habia transmilido
a las sefioritas Mendieta en escritura de conhanza, y al decir del tes-
tigo Roberto Manrique, por una escritura de confianza que habia he-
cho el general Mendieta al doctor Januario Gémez se querfa apoderar
de ellos».. — «Y por las declaraciones de las sefioritas Eva y Silvia
Albornoz, que también forman plena prueba al tenor del articulo 607
del C. J.. se llega a la conclusién que tales testigos acreditan este otro
hecho: que las ya citadas sefioritas: Mendietas manifestaron estar dis-
gustadas con el doctor Januario Gémez por el temor que abrigaban de
que el dicho doctor no les devolviera las escrituras de confianza que
le habian hecho respecto a unos terrenos que eran del general Fidel
Mendieta, ésto segiin la testigo Eva Albomnoz, y segiin la testigo Sil-
via Albornoz, aquellos bienes habjan sido del general Fidel Mendieta



Alegato del Dr. Luis F. Lalorre L. 17

=

y que éste a su turno les habia hecho escritura de confanza.» — «De
aqui se deduce, sin lugar aduda, que los cuatro testigos citados acre-
ditan con certeza y claridad absoluta, que las sefiontas Clementina, Eme-
lina v Evangelina Mendieta confesaron extrajudicialmente en dos oca-
siones diferentes y en presencia de dos testigos cada vez, que los bie-
nes que fueron objeto del contrato estipulado en la escritura N.® 729,
10 salieron nunca del poder del general Fidel Mendieta, su padre, por-
que aquel contrato era un contrato simulado y de la misma naturaleza
era también el contrato que ellas mismas celebraron con el doctor Ja-
nuario Gémez y quenhicieron constar en la escritura nimero 1400 de
|7 de noviembre de 1916. » .

En otra parte de la sentencia el Tribunal estima también la de-
claracién de Comelio Vélez sobre el mismo asunto. '

Para evidenciar la deficiencia de dichos testimonios, la inexisten-
cia e invalidez de las pretendidas confesiones, hago mios los siguientes
apartes del escrito de acusacién formulada por el doctor Alberto Goe-
naga :

«El tribunal incurrié en error de derecho al apreciar todos y
cada uno de esos testimonios, porque ellos no prueban confesién algu-
na y estin muy lejos de contener lo que tene que ser materia de una
declaracién de testigo encaminada a provar una conlesion extrajudicial. »

.« La confesion extrajudicial, como toda confesion, tiene que ser
expresa y real, lo que quiere decir que los testimonios que la acredi-
ten deben contener y versar sobre las expresiones emitidas por el con-
fesante, y en este particular deben guardar los testigos un acuerdo per-
fecto y también en las demds circunstancias de tiempo, modo y lugar
que corresponde a todo testimonio para ser atendible y que especial-
mente se requiere en los testimonios con los cuales se requiere estable-
cer una confesién extrajudicial, desde luego que versan o deben ver-
sar sobre palabras o las expresiones constitutivas de la confesién o de-
claracion del confesante que se considera tal. »

« Las declaraciones de Manuel Manrique y de Roberto Mannque
no reunen estas condiciones ni tampoco las reune las declaraciones de
Cornelio Vélez, pues aquellas son diferentes en su contenido v lo son
también respecto del contenido de ésta. Efectivamente: Manuel Man-
rique dice que oyé leer el testamento en presencia de vanas personas
¥ que las seoritas Emelina, Clementina y Evangelina Mendietas ma-
nifestaron que era verdad lo que decia su padre, manifestacién que hi-
cieron con venias de cabeza por no interrumpir el acto. — Se nota a
primera vista que esta declaracién no contiene nada que pueda cons-
litufr una confesién, porque no acredita las palabras o expresiones de
las referidas sefioritas, de modo que queda sin saberse si es o-no acer-

2
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tado el concepto del declarante de que con lo que dijeron quisieron
y entendieron decir su voluntad de aceptar como cierto y en perjuicio
propio lo dicho por su padre, aparte de que no se puede saber qué
lue lo dicho por éste, lo que se lefa u otra cosa que expresara en ese
momento ; contiene esta declaracion un juicio propio, un concepto o una
interpretacién del declarante, pero no la revelacion de haber escuchado
determinadas expresiones con ‘manilestacién de esas expresiones lal como
fueron emitidas, a fin de que ] juzgador determinara la existencia o no
de una confesién de ellas; y dice el declarante que todo ello lo hicie-
ron las confesantes por venias afirmativas de cabeza, lo cual repugna
a todo concepto de conlesién segiin la naturaleza juridica de ésta, por-
que ella debe ser expresa e inequivoca. Por otra parte, la interpreta-
cion qué el declarante le da a los movimientos de cabeza que viera
en las confesantes, no es atendible, porque el tesimonio no se com-
pone o no versa sobre conceptos del testigo, sino sobre hechos: por
testigos hubiera podido acreditarse que las confesantes hicieron determi-
nados movimientos de cabeza, y una vez acreditados esos movimientos y
para saber qué significaban o qué quisieron significar con ellos las per-
sonas que los ejecutaron, era menester apelar a una prueba pericial ».

« El testigo Roberto Manrique no dice lo mismo que el anterior,
es decir tiene conceptos distintos en su testimonio, pues dice que el tes-
tamento fue leido varias veces, cosa que no dice el anterior lestigo, y
dice su concepto de que se leyé varias veces para que lo oyeran las
sefloritas, quienes no hicieron ninguna manifestacién, cosa que estd en
desacuerdo con el otro testimonio que dice que hicieron manifestacio-
nes por venias afirmativas de cabeza: afirma el testigo que las sefion-
tas <« unicamente dijeron que estaban contentas del testamento que ha-
cia su padre a ver si en esa forma volvian sus bienes a su poder »,
lo que quiere decir que las sefioritas si hablaron, pero el otro testigo
afirma que no hablaron sino que se manifestaron por venias afirmativas de
cabeza. Lastima que el testimonio que se analiza, que es el de Ro-
berto Manrique, no contenga las palabras que las sefioritas dijeron, pa-
ra ver st hubo o no hubo confesién; pero como no las contiene, no
es testimonio sobre los hechos que deben ser materia de un testimonio
encaminado a probar una confesién extrajudicial ».

«El testigo Comelio Vélez tampoco estd de acuerdo con los dos
anteriores, porque dice que él leys la péliza del testamento, significando
que la leyé una vez, en tanto que roberto Manrique dice que se leys
varias veces; Vélez dice que se leys la poliza, en tanto que los tes-
tigos Manriques dicen que se leyé el testamento; dice que aprobaron la
péliza que él redacts, pero no afirma que aprobaran el testamento, y
agrega que las sefioritas Clementina, Evangelina y Emelina Mendietas,
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tan pronto como él termind la lectura de la péliza, «le manifestaron
estar de acuerdo la péliza con la verdad, » pero lo que dice Roberto
Manrique que ellas dijeron fue en presencia de todos y no a persona
determinada, y lo que dice Manuel Manrique es que ellas manifestaron,
lo que interpreta el declarante, por medio de venias de cabeza y en
presencia de todos. El testigo Vélez tampoco expresa en su declaracién
las palabras proferidas por las confesantes, de manera que su testimonio
tampoco es idoneo para comprobar una confesion extrajudicial. »

« Conclusion de todo lo dicho es que los tres testimonios de que
el Tribunal hace depender la prueba de la confesion extrajudicial de
las sefioritas Clementina, Evangelina y Emelina Mendietas, no versan
<obre hechos sino sobre conceptos, deducciones o interpretaciones de los
declarantes; no estdn de acuerdo en hecho alguno y sus circunstancias,
ni tampoco en los conceptos de que se componen sus declaraciones, y
10 son prueba de nada que pueda considerarse como constitutivo de
una confesion extrajudicial. — De manera que el Tribunal viols, por
ofecto de la erronea apreciacion de esos testimonios o por efecto del
error de derecho en esa apreciacion, el articulo 607 del C. ]. puesto
que le atribuyé a esas declaraciones valor de plena prueba de lo que
constituye una confesién judicial, y los articulos 555 del C. J. y 361
del mismo al aceptar como elementos constitutivos de una confesion ex-
trajudicial todo aquello que esos testimonios dicen. »

«Lo que estos mismos testimonios y los demas que considera la
sentencia dicen respecto de lo que dijeran las sefioritas  Clementina,
Evangelina y Emelina Mendietas relacionado con lo venta hecha al doc-
tor Januario Gémez, no es lo que debe decir una declaracién de tes-
ligo encaminada a probar una confesién extrajudicial, pues contienen
conceplos de los declarantes o interprl:tacinnes, pera no consignan las
expresiones emitidas a fin de que el juzgador pueda determinar si tales
expresiones constituyen o no una cofesién, aparte de que carecen de
uniformidad o del debido acuerdo necesario entre unos y otros sobre los
hechos y las circuntancias de éstos. Al considerar el Tribunal que tales
testimonios demuestran una confesién extrajudicial de las referidas sefio-
itas. incurrié en error de derecho en la apreciacién de ellos, por con-
secuencia del cual violé los articulos 607, 555 y 561 del C. J.»

Acojo también como concluyentes los conceptos y acusaciones del
doctor Carrefio en lo tocante a las pruebas que estoy examinando es-
pecialmente los apartes que siguen:

«El tribunal aprecié mal por error de hecho y de derecho esas
pruebas, si asi pueden llamarse, como creo poderlo demostrar en se-
guida :

» El testigo Manuel Manrique dice que cuando el sefor Fidel

R ———
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Mendieta estaba otorgando su testamento, las sefioritas Evangelina, Eme-
lina y Clementina Mendietas, matifestaron por venias afirmativas de ca-
beza que era verdad lo que decia su padre. »

“Este caso probatorio .es novisimo porque se trata de una mani-
festacion muda, mas valedera en una pelicula que en un proceso judicial.
Y ni siquiera se sabe en qué pasajes del testamento movian las sefio-
ritas Mendietas la cabeza. Bien pudieron hacerlo cuando el testador
declaré que habia vendido los terrenos por $ 60.000.00 y entonces,
las venias de cabeza acabarian por dejar sin razén al Tribunal. El error
de hecho consistié aqui en haber tomado como confesién aquellas venias.
El erro de derecho consistié en darles valor legal probatorio contra un
instrumento piblico registrado que acredita |a compraventa, cual es el
nimero 729 y que hace plena fe contra los otorgantes segiin el articulo
1759 del C. C. que debié aplicarse al caso del pleito y que fue vio-
lado en el concepto indicado. »

«El testigo Roberto Manrique dice que las sefioritas mencionadas
no hicieron ninguna manifestacién, lo que demuestra lo contrario de lo
que deduce la sentencia. El Tribunal vié en ese elemento negativo de
prueba una confesion extrajudicial y de ahf el error de hecho; le dié
fuerza probatoria a ese elemento contra |a citada escritura y de ahi el
error de derecho. Estos errores indujeron al Tribunal a la violacién
del citado articulo 1759 del C. C. en el mismo concepto altrds ex-
puesto. »

¢La declaracién de Eva Albornoz se refiere a desagrados de las
seforitas Mendietas con el doctor Januario Gémez respecto de unaos
terrenos, pero de tal testimonio nada resulta que pueda alectar la va-
lidez de las escrituras 729 y 1400 de que se ha hecho mérito, Las
mismas razones indicativas de errores de hecho y de derecho en la
sentencia acusada, apuntadas con respecto a la declaracién anlerior con-
curren en el presente caso. Otro tanto cabe decir acerca de la decla-
racién de Silvia Albornoz. Se violé, pues, nuevamente el antedicho ar-
ticulo 1759 del C. C. en el mismo concepto, »

¢ Parece increible que de los testimonios preindicados, el Tribunal
haya deducido, como lo hace, una prueba plena de que los bienes que
fueron objeto del contrato celebrado por la escritura niimero 729 nun
ca salieron del patrimonio del general Fidel Mendieta por ser ese con-
trate simulado lo mismo que el que se solemnizs por la escritura 1400
de 17 de noviembre de 1916, ,

Y todo lo dicho respecto de las declaraciones de los Manrique
es aplicable a lo depuesto por las Albornoz: todo alli es vaguedad,
imprecision, declaraciones sobre palabras que no se expresan, que los
testigos no hacen constar, sobre gestos ambiguos, equivocos y silencio-
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s0s que no se sabe a ciencia cierta a qué hecho concreto, a qué pa-
saje exclusixo o determinado del testamento de don Fidel se refieren; de-
-laraciones como la de las Albornoz que no precisan ninguna circuns-
tancia de tiempo, modo y lugar.

Los conceptos juridicos de los doctores Goenaga y Carrefio estan
respaldados por reiteradas y abundantes doctrinas de la Corte, de los
expositores y por los textos mismos que se han citado.

En fallo de 26 de noviembre de 1908 (N.° 795, tomo | de la
" Jurisprudencia) la corte declaré:

“Para que la confesién extrajudicial pueda tener la fuerza de plena
prueba, es condicion esencial que haya habido adeveracion expresa Yy
ceal del confesante. Esto se deduce de los términos empleados por la
ley en los tnicos casos en que le confiere dicho valor a la confesién
extrajudicial .

CAPITULO VIIL

Nueva violacién de los articulos 1602, 1759, 1934 y 1769
del C. C.. 555 y 574 del C. J.

Adin aceptando como bien acreditadas las pretendidas confesio-
nes de Clementina, Evangelina y Emelina Mendietas, respecto de la
smulacién de los contratos de 1906 y 1916, esas confesiones son abso-
lutamente ineficaces contra Gémez, carecen del mas leve ménto contra
la parte que represento, atn tomadas como simples indicios, por dos
razones: |.» Porque no son confesiones de esa parte y en virtud de
lo estatuido por las teglas 1769 del C. C., 555 ¥ 574 del C. J
en nada le pueden perjudicar, es decir, que no es posible juridicamente
¥ por ese aspecto, aducirlas contra él; y 2. Porque, de otro lado,
cuando las Mendietas hicieron los gestos o manifestaciones a que se dd
el nombre de confesion, ya habian enajenado sus derechos a Gémez,
nada tenfan que perder al conlesar, y bien sabido es que la confesion
de quien nada ha de salir perdiendo es completamente nocua.

Cabe aqui lo dicho por el Trnbunal en una parte de la sentencia
8 propésito de las declaraciones de Fidel Mendieta en su testamento:

~ “Para la Sala las declaraciones testamentarias que quedan lras-
critas no tienen valor alguno contra los contratantes compradores porque
la confesion no perjudica sino al que la hace: quiere decir ésto que
aquella declaracién apenas releva a la demandante de la prueba de la
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simulacién por parte del general Fidel Mendieta, mas no en lo que
atafie a los derechos que del pacto de compraventa pudieran derivar
los compradores, pues de lo contrario quedarfa en manos de uno solo
de los contratantes aniquilar un contrato bilateral.”"

Pues bien, al Tribunal no se le ocurrié lo que cualquier profano
en derecho tiene que ver aqui: que las sefioritas Mendietas ya le habian
hecho escritura de venta de sus derechos a Gémez cuando confesaron,
que se hallaban en relacion con éste, en la misma relacién en que don
Fidel estaba con ellas, que al admitir la pretendida confesion de las
mismas para darle mérito contra Gomez *“quedarfa en manos de uno
solo de los contratantes (las Mendietas) aniquilar un contrato bilateral”
(el que celebraron con Gémez).

Parece increible que un Tribunal que sienta esa tesis juridica
(incuestionablemente acertada) incurra en la inconsecuencia de atropellar-
la a la pagina siguiente; violando asi lo dispuesto en los preceptos legales
ya citados y los arts, 1602, 1759 y 1934 del C. C.. en el sentido
de desconocer la fuerza obligatoria de los contratos y las declaraciones
consignadas en escrituras piiblicas, por la confesion de una de las partes
contratantes.

Ruego a la Corte dé por reproducidas en este capitulo las razones
expuestas en el que destiné atrds a combatir el mérito de la confesién
judicial de Clementina Mendieta,

No debe olvidarse, porque esta circunstancia patentiza la inexactitud
de las confesiones de Emelia y Evangelina, que estas sefioritas negaron
la simulacién al contestar la demanda, se opusieron a ésta y recurrieron
del fallo hasta en lo tocante a la anulacién del contrato de 1916, nulidad
que les convendria dejando en pié el de 1906, porque asi volverian
a sus manos los derechos que le vendieron a Gémez.

Descartadas las confesiones de Clementina, Evangelina, y Emelina
Mendietas, ya por no estar legalmente probadas, ya porque atin supo-
niendo que lo estén carecen de todo mérito contra mi poderdante, de-
saparece el principal indicio de los que respaldan la sentencia conde-
natora.

Veamos los demds.
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CAPITULO IX,

Nueva violacién de los articulos 1602, 1759, 1934, y 1769
del C. C., 555 y 574 del C. J.

Aunque entre los indicios que el Tribunal considera como demos-
irativos de la simulacién del contrato de 1906 esta en dltimo lugar el
de las manifestaciones de Fidel Mendieta en su testamento, quiero de una
vez tratar este punto para poner de reheve la inconsecuencia cometida
por el Tribunal, la falta de cuidado que tuvo al pronunciar su sentencia
y el criterio inseguro, ofuscado y voluble con que procedié.

En efecto, habiendo consignado el Tribunal el concepto contenido
en el parrafo transcrito en el capitulo que precede, en lo referente a
lo dicho por Fidel Mendieta en su testamento, no se explica uno cémo
al hacer adelante el resumen de los indicios de la simulacion del con-
trato de 1906, dice la sentencia :

« Ademas llevan también a la misma conclusion de que fué si-
mulado el contrato que se estudia estas conjeturas: que Fidel Mendieta
dice verdad cuando afirma que en el contrato de 26 de octubre no
hubo precio real y efectivo,.... Que al hacer las declaraciones que con-
signd en su testamento, obré con sinceridad por tratarse de aseveraciones
hechas en el lecho de muerte.”

De manera que el Tribunal que habia dicho que las declaraciones
testamentarias «no tienen VALOR ALGUNO contra los contratantes com-
pradores porque la confesion no perjudica sino al que la hace»... ¢pues
de lo contrario quedaria en manos de uno solo de los contratantes ami-
quilar un contrato bilateral», a las pocas vueltas hace valer contra los
compradores aquellas declaraciones testamentanias, violando asi todos los
preceptos citados y su propia doctrnna, por error de derecho en la
apreciacién de esa prueba.
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CAPITULO X.

Violacién de los mismos articulos ya citados

y del 592 del C. J.

Antes de tratar los indicios que como hechos demostrados rela-
ciona el Tribunal en los numerales 2.° y 3.° que copié en la pagina 15
de este alegato, quiero considerar el indicio llamado hecho en el ny.
meral 4.", que dice:

«Que las sefioritas Clementina, Emelina y Fvangelina Mendieta,
prestaron su asentimiento en un todo a las manifestaciones que hizo el
sefior general Fidel Mendieta en su testamento, entre las cuales- esta |a
de que en el contrato de 26 de octubre no existié realmente el pre-
cio estipulado. » |

Como se ve, este supuesto indicio se refiere al mismo indicio I
es decir, que los dos no forman sino un solo indicio, los argumentos
de ese hecho dependen de un solo argumento: la pretendida confesién
extrajudicial de las Mendietas, sus gestos, signos de afirmacién y de-
claraciones ante testigos; de manera que no constituyendo todo eso sino
un SOLO HECHO en el fondo, un solo indicio, al estimar el Tribunal que
ahi concurrian varios indicios, desconocié lo estatuido por el articulo 592
del C. ], violéndolo en consecuencia.

Y como por otra parte al indicio en referencia le son aplicables
todas las observaciones hechas al 1.°% deficiencia de los testimonios de-
mostrativos, ineficacia de la pretendida confesién por no perjudicarle: al
tercero Goémez y por haber hecho las confesantes escritura de venta
desde afios atrds, el Tribunal violé los demds articulos citados, en el
mismo concepto en que lo habian sido al estimar el inciso | .°

CAPITULO XI.

Nueva violacién de los articulos 587, 590, 607, 610
y 636 del C. J.

El 2.° de los indicios en que se apoya el Tribunal para creer y
declarar simulado el contrato de 1906, es la carencia de bienes de for-
tuna de las Mendietas en la época en que aparecen haciendo la compra.
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Por un lado, el Tribunal incurri¢ en error de derecho al apre-
clal la prueba de tﬂsligﬂs aducida para demostrar la puhrﬂza. porque
las declaraciones de aquéllos no llenan las exigencias establecidas por
los articulos 607, 610 y 633 del C. ]. Ademas de referirse los testi-
gos a un hecho negativo, no precisan el tiempo, modo y lugar.

A este respecto hago mias las siguientes observaciones y acusa-
ciones del doctor Carrefio:

«Los testigos Virginia M. de Mora y Bethsabé F. de Torres di-
cen (ue no les conocieron uapitai a las senontas Mendietas, lo que no
es suficiente para demostrar la imposibilidad de éstas para comprar en
union de otras personas los teirenos que les vendié el general Mendieta.
Ademas, estas dos declarantes no estdn de acuerdo en un punto que
liene significacién: la primera dice que Emelina, Maria Natividad y Evan-
gelina tuvieron un negocio de panaderfa y un colegio de nifas; y F
segunda dice que nunca les vi6 negocio alguno.”

«Es claro que éstos que el Tribunal toma como indicios que
acaban en su concepto por formar prueba completa, no pueden demos-
trar la verdad del hecho controvertido.» |

¢«Fl Tribunal incurrié en error de hecho al asegurar que las se-
foritas Mendietas «no tuvieron nunca ‘negocio alguno,» (son sus pa-
labras) fundandose en el testimonio de Virginia M. de Mora, quien de-
claré que las mismas seforitas «luvieron negocio de panaderia y un
colegio de mias.»

«Todas las declaraciones que quedan citadas fueron igualmente
mal apreciadas en el fallo recurrido, por error de derecho del Trbunal
sentenciador, pues les aplicé indebidamente el articulo 590 del C. ]. para
convertirlas en plena prueba, sin que tales testimonios alcanzaran a tener
el valor de una prueba de indicios vehementes, enlazados entre si y
stficientes en conjunto para demostrar el hecho que se ventila.»

«Esos errores de hecho y de derecho dieron lugar a que el Tn-
bunal fallara la nulidad de los contratos nimeros 729 y 1400 supra-
dichos, con lo cual violé notoriamente el articulo 1759 del C. C., como
lo dejo expuesto.r Acojo también lo dicho por el doctor Goenaga:

«Pero tales testimonios no estan de acuerdo unos con otros o no
versan todos sobre los mismos hechos, si hechos pueden llamarse los
juicios o los conceptos que propiamente los integran, de manera que el
Trbunal incurrié en error de derecho al apreciatlos y por efecto de
esa apreciacion viold el articulo 607 del C. ]. En estos testimonios no
hﬂ}f nada y muchisimo menos unos hechos de donde pueda deducirse que
-I_&! sefioritas Mendietas no tuvieron ni pudieron tener el dinero-precio
dﬁ aquella compraventa, sino que versan sobre apreciaciones de los tes-
ligos en el sentido de que dichas sefioritas estaban pobres.»

-
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Pero ain aceptando la pobreza relativa de las compradoras, esa
circunstancia no constituye un verdadere indicio, ni mucho menos vehe-
mente, para que tenga la fuerza probatoria que le d4 el Tribunal.

La Corte Suprema en un caso analogo, decidido por sentencia
de 27 de julio de 1925, dijo:

«Se puede establecer (con testimonios u otras pruebas) que una
persona es pobre, pero no de una manera absoluta, sino relativamente,
puesto que no es imposible que esa persona, en cualquier momento y
a cualquier titulo, adquiera una suma de dinero para celebrar un ne-
gocio. Las razones que un testigo dd sobre que una persona es pobre
sirven para formar una conjetura, pero jamas un indicio en el sentido le-

gal de la palabra. (N.° 2014, tomo IIl de la Jurisprudencia).

CAPITULO XII.

Nueva violacion de los articulos 1769 del C. C., 575 del
C. J. y volacion del articulo 454 del C. J.

El Tribunal funda también su fallo condenatorio en el supuesto
hecho de que «las mismas personas nombradas en el punto anterior
(Emelina, E.vangeﬁna, Maria Natividad, Clementina vy Edelmira Men-
dieta) han afirmado hechos que segin aparecen de pruebas en los au-
tos, son Inexactos y carecen en absoluto de toda verdad; aunque si
bien, estos hechos no son parte sustancial en la demanda ».

Esto lo deduce el Tribunal de la negativa que dieron las Men-
dietas a las preguntas sobre su educacion y sostenimiento por don
Fidel.

Dice la sentencia :

«Las mencionadas Mendieta contestaron negativamente estas pre-
guntas y otras similares sin hacer aclaracién ni salvedad de ninguna
especie, y no obstante ésto, aparece en autos comprobada por el di-
cho de Virginia M. de Mora y Bethsabé F. de Torres, que todas
las sefioritas Mendieta y su hermano Belisario fueron educados en co-
legio a costa de Fidel Mendieta y de su esposa; que fueron recogi-
dos desde nifios inmediatamente después de la muerte de la sefiora
Transito de Barrera, por el matrimonio Mendieta - Prieto, a cuyas ex-
pensas vivieron hasta la muerte de Fidel Mendieta.»

«Estos hechos demostrados en autos y que fueron negados, co-
mo ya se dijo, por las expresadas demandadas, estin diciendo clara-

-
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ente que Maria Natividad, Edelmira, Evangelina y Emelina Mendie-
ta no han dicho la verdad al ser interrogadas en posiciones,

Fl Tribunal aplicé a este caso indebidamente el articulo 454 del
C. ]. que dice:

«S; en el curso del juicio se probare de una manera evidente
que alguna de las partes, al absolver posiciones, se perjuré a sabien-
Jus. sobre un hecho sustancial en el pleito, ademas de las penas en
que incurra por el perjurio, y que se le impondran previo el juicio
criminal correspondiente, en el civil en que se hubiere perjurado sera
entenciada, si fuere el demandante a la pérdida del pleito, y s fue-
ol demandado, a que cumpla la obligacién porque se le demando. »

La indebida aplicacion aparece del concepto mismo del Trbunal
cuando declara que «estos hechos no son parte sustancial en la deman-
da» y siendo evidente que para aplicar aquella regla se necesita que
medie perjuno «a sabiendas, sobre un hecho sustancial en el pleito.»

Por otra parte, el Tribunal incurrié en el error evidente de he-
cho de estimar que en el caso de que se lrata habia perjurio, cuan-
do es bien sabido que para que éste exista es indispensable que la
persona haya sostenido una cosa con juramento y haya afirmado la
contraria también con juramento. Este concepto ha sido el consagrado
sostenidamente por la jurisprudencia,

Si en el caso presente no ha habido, como no hay, perjurio y
menos a sabiendas y mucho menos sobre un hecho sustancial, es de
todo punto injuridica la apreciacién contenida en la sentencia matena
del recurso.

Pero adn admitiendo como cierta la infraccién a la verdad por
parte de las Mendietas, esa circunstancia, que en los casos de la dis-
posicion citada la asimila la ley a una confesién, no puede extenderse en
sus efectos, como la extendié el Tribunal, a la persona que represen-
to, que es un tercero distinto de las confesantes. Luego, por ese olro
aspecto ¢l Tribunal vielé los demas articulos citados, Apoyo este car-
go en las razones aducidas atras contra el mérito de las otras pretendidas
confesiones de las Mendietas.
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CAPITULO XIIL

Nueva violacién de los articulos 575, 590 y siguientes del

C. J, 1759, 1769, 1602 y 1934 del C. C.

En los capitulos que preceden inmediatamente he examinado to-
dos los indicios en que se respalda el Tribunal para declarar que es
nulo por simulacién el contrato de 1906 (venta de Fidel Mendieta a
sus hijos); y creo haber demostrado que ninguno de esos llamados in-
dicios presta mérito, que el Tribunal aprecié mal esas pruebas por los
errores de hecho y de derecho en que incurié.

Voy ahora a ocuparme de la prueba indicial que sirvié para a-
nular el contrato de 1916 (enajenacién de los Mendieta hijos a Janua-
rio Gémez), advirtiendo que las observaciones v acusaciones contenidas
en los capitulos | a V las hago de modo expreso extensivas a la par-
te del fallo cuya materia es el dllimo contrato referido.

El cargo. especial que ahora hago se reficre de modo particular
a la confesién judicial de Clementina Mendieta que la toma el Tribunal
(en el pasaje que copié en el capitulo V) como indicio de la simu-
lacién del contrato consignado en la escritura 1400 de 1916.

Fundo esta acusacién en las mismas razones expuestas en ese ca-
pitulo V, en cuanto fue estimada dicha confesién como deposicion de
testigo hdbil, y en las razones contenidas en ¢l capitulo IV en cuanto
se le di6 mérito probatorio contra Gémez a esa confesién como tal.

Lo alegado y demostrado en esos capitulos me relevan de acre-
ditar nuevamente aqui que la confesién en referéncia no puede estimar-
se de ninguna manera, que no valiendo contra mi poderdante como
confesion, no vale como dicho de testigo, ni como indicio; que en
cualquier forma en que se le otorgue mérito se violan unas u otras o
todas las disposiciones civiles sustantivas ya citadas.

CAPITULO XIV

Nueva violacién de los articulos 555, 561. 562, 606, 607,
609, vy 610 del C. J.

Refiriéndose el Tribunal al contrato contenido en la escritura

1400 de 1916, dice:
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«En primer término, se alega como prueba la confesion extraju-
dicial hecha por el demandado Januario Gomez.”

«En general, las declaraciones aducidas para demostrar la con-
fesion extrajudicial de Gémez son las mismas que se tuvieron en cuen-
ta al estudiar la confesion también extrajudicial de las Mendietas en el
contrato de 26 de octubre, las que fueron complementadas en la se-
gunda instancia, y que precisa analizar teniendo en cuenta las que a
juicio de la Sala sean mas conducentes.”

Fn seguida analiza las declaraciones de Alberto Portocarrero, Pa-
tricio Guéqueta, Francisco Viasquez y Constantino Ponce, y concluye:

«De estas tres declaraciones, contestes en un todo y uniformes en
cuanto al tiempo, modo y ]ugar, si se desprﬂnde claramente y con p|ena
prueba a virtud de lo dispuesto por el art, 607 del C. ]. el hecho de
que ¢l doctor Januario Gémez confess ante los tres declarantes, que el
contrato estipulado en la escritura nimero 1400 de 17 de noviembre de
1916, no fue un contrato de venta perfecto, sino que él obedecié al
respaldo de una deuda, sin que por su parte se hubiese pagado el pre-
cio estipulado, pues de otra manera no tiene explicacion el hecho de
que ¢l doctor Gémez se creyera obligado como lo manifesté ante los
testigos, a devolver la escritura una vez que se pagara determinada
suma por parte de los Mendietas. i

En estos conceptos y apreciaciones el Tribunal incurrié en erro-
res de hecho y de derecho al estimar que las palabras de Gomez consti-
tufan una confesién de que el contrato era ficticio y al considerar que
las declaraciones de los testigos reunfan las exigencias de uniformidad
precision, acuerdo en las eircunstancias de modo, tiempo y lugar pa-
ta formar plena prueba. De esos errores de hecho se desprendio el
de derecho consiste en desconocer lo dispuesto por aquellos preceptos
legales sobre confesién en general. ‘confesion extrajudicial y prueba de
testigos,

El doctor Portocarrero dijo en la primera instancia que Goémez
le habia exigido a don Fidel como garantia del dinero que debia pa-
gar a Torres, que él y sus hijos le hicieran a Gomez escritura de to-
dos los inmuebles, por valor recibido, y que asi lo hicieron. Olwidé
que el general Fidel Mendieta no figuré en el contrato contenido en
la escritura 1400, Olvidé también que don Fidel no podia garantizar
nada a Gémez con el usufructo de las fincas, porque ese usufructo era
dF Belisario Mendieta y de Gémez desde 1909, época en que lo ven-
di6 don Fidel por escritura 363. Tales aseveraciones aparecen contra-
dichas por la evidencia de los dos hechos apuntados que se acreditan
con los instrumentos publicos referidos. Ademds, la deuda se constituyd
en 1911 y el doctor Portocarrero asevera en su declaracion que la

‘

.
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escritura de usufructos que hizo don Fidel Mendieta se otorgd para
garantizar esa deuda. Pero si la enajenacion del usufructo se efectué
en 1909, como podia ser para garantizarle a Gémez el pago de una
deuda no constituida sino dos afos después? Y a Belisario Mendieta,
adquirente también del usulructo, qué le garantizaba? En segunda ins-
tancia el mismo testigo quiso rectificar lo dicho en la primera y aclaro
que la escritura de garantia de usulructo se constituyé poco antes de
pagar Gomez a Torres. Y ese poco antes fue nada menos que seis
anos anles.

Los testigos Guaqueta, Viésquez y Ponce simplemente aluden a las
palabras que diz que le oyeron proferir a Gomez. Segin Guaqueta,
Gémez le conté lo relativo a una suma de dinero que debia a los
Mendietas; esto conforme a lo dicho en la primera instancia, porque
ya en la segunda dijo que Gomez le habia contado lo referente a una
suma de dinero que le debian los Mendietas.

Esas declaraciones que apenas versan sobre palabras, sin que los
testigos las expresen textualmente, tienen el defecto (que las prnva de
todo ménto probatorio) de su notaria vaguedad, falta de acuerdo en las
circunstancias de tiempo, mado vy lugar, y hasta mamfiestas contradicciones.

A este respecto me apropio las acusaciones y razonamientos que
el a]egatn del doctor Carrefio trae en los siginentes  aparles:

« Estas pruebas han sido mal apreciadas por el Trnbunal por e-
rrores de hecho y de derecho que lo indujeron a wviolar los articulos
1759 y 1934 del C. C., como paso a explicarlo.

«De la declaracién del doctor Portocarrero resultaria lo siguiente:
que el General Mendieta estaba en dificultades para pagar una deuda
al doctor Julio Z. Torres; que no habiendo podido arreglar esa deuda por
la cual estaba ya ejecutado, le manifesté el deudor al declarante que
siempre habian resuelto hacerle la escritura a don Januario; que éste
pagd la obligacion del doctor Julio Z. Torres; que el mismo don Ja-
nuario le dijo al declarante que le habian hecho la escritura para ga-
rantizarle el crédito, y que estaba dispuesto a devolver la escritura
cuando se le pagara lo que se le debia.»

«Cual de estas dos explicaciones del doctor Portocarrero acredi-
ta la simulacion de la escritura 14002 Ninguna. »

« Lo que dejo expuesto sobre la declaracion del doctor Porto-
carrero lo ]‘tagu extensivo a los testimonios de los sefiores Guaqueta,
Viasquez y Ponce, que no demuestran, como lo pretende el Tribunal
que en la venta formalizada por la escritura nimero 1400, no se pa-
gé precio y que tal contrato no fue perfecto.»

« Se aplicaron, pues, indebidamente en la sentencia los articulos

606 y 607 del C. J., lo que constituye un error inicial de derecho
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en la apreciacién de las pruebas sefialadas; se extendieron en el mismo
fallo aquellos testimonios al hecho del pago del precio y al perfeccio-
samiento del contrato de la escritura 1400, cuando de un modo evi-
dente en los autos aparece que tales testimonios no se refieren al pa-
go del precio ni al caso de si se perfeccioné o no se perfeccioné el
contrato, lo que implica un error de hecho; y se incurrié finalmente en
o| error de derecho, consistente en considerar que la imaginaria confe-
ién extrajudicial del doctor Gémez podia perjudicar a la sefiorita Evan-
selina Mendieta y demds otorgantes vendedoras.”

« Fsos errores indujeron al Tribunal a la violacién de los preci-
tados articulos 1759 y 1934 del C. C. que le dan a la escntura
aimero 1400 y a su contenido una fuerza juridica que el fallo mate-
ia de este recurso ha eliminado con presunciones o indicios incon-
ducentes. «

Por tltimo, en lo referente a esta acusacién, me remito a lo que
en capitulos subsiguientes alegaré, a propésito de la efectividad de los
contratos en cuestion, de la existencia de una causa real y licita, la
evidente existencia de precio, los errores en la apreciacién de las prue-
bas de la parte demandada etc. y ruego a la Corte se sirva tener en
cuenta esas alegaciones en respaldo del presente cargo.

Suponiendo ciertas las manifestaciones de Gémez a los testigos, e-
llas no constituyen confesion del hecho de ser ficticio el contrato. No
se olvide la doctrina de la Corte transcrita al finalizar el capitulo VL.

CAPITULO XV.

Nueva violacién de los articulos 1769 del C. C., 555, 556,
587, v 592 del C.J.

Estos preceptos fueron violados doblemente por el Tribunal, con
motivo de errores de hecho y de derecho al apreciar como confesion
de Goémez las preguntas que éste hizo al testigo Guaqueta.

Dice la sentencia:

«Es también indicio grave de la simulacién del contrato que se es-
tudia en esta parte del fallo del Tribunal, la confesion indirecta que
tespecto de ella hace el mismo doctor Januario Gémez en las pregun-
tas conque contrainterroga al testigo Patricio Guaqueta. (fl. 80 C. ni-
mero 5). Dice alli el doctor Gémez al contrainterrogarlo: « Cuando
yo a usted le hice la manifestacion de que mientras no se me pagaran
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esos catorce mil pesos no devolveria la finca a la familia Mendieta,
sabe usted a que familia Mendieta me referi?". “A qué famila del
general Mendieta me referi yo que devolverfa la finca, a la seforita
Clementina Mendieta con su madre la sefiora Margarila Prieto de Men-
dieta o a la otra familia compuesta por el sefior Belisario Mendieta,
Emelina, Maria Natividad y Evangelina Mendieta? ‘Estas manifesta-
ciones que a usted le hice delante de quién se las hice y cuando?.»

- Como se ve, de estas preguntas se desprende con entera precisién,
que el doctor Gémez acepta, en forma categérica, la confesion que hi-
zo ante el testigo Gudqueta que debia devolverle la esciitura a la fa-
miia Mendieta. En cuanto a que a cuales de los Mendietas debia de-
volverles la escritura, es de légica deducién que era a aquellos a quienes
se les habia otorgade.» (sic).

Aqui se observa, con la simple lectura de estos parrafos, el evi-
dente error de hecho en que incurrié el Tribunal al estimar que en las
preguntas trascritas conviene Goémez en haberle hecho a Guaqueta las
manisestaciones que se le imputan.

El texto y el espiritu de las interrogacicnes no indica que Gémez
conviniera, sino que como Guaqueta habia contestado afirmativamente
el interrogatorio que sobre las aludidas manifestaciones le hacia la par-
te demandante, Gémez lo cantrainterrogé en la forma en que lo hizo
con el ﬂ]'_)jﬂlﬂ de patenlizar la inexactitud de lo que afirmaba o habia
alirmado el testigo. Tan claro es ésto que Gémez termina repregun-
tando delante de quién y cuindo hizo las manifestaciones; es decir,
que ahi salta a la vista la inconformidad de Gémez con la imputacion
que se le hacfa; en esa repregunta se ve la negativa y no afirmacién.

Si un testigo declara que yo le di muerte a alguien, y al con-
trainlerrogarlo le pregunto: “Yo di esa muerte con arma de fuego o
arma blanca?’ qué Juez hallard en esta pregunta confesion del delito?

Es en verdad tan evidente el error en la apreciacién de la prue-
ba, que no tengo necesidad sino de exponerlo para que resulte de
manifiesto.

El error de derecho consiste en la wiolacién de los preceptos
citados porque a la luz de ellos aqui no hay confesién, ni siquiera un
indicio; y en el dltimo caso este indicio (supuesto reconocimiento de
Gémez de lo dicho a Gudqueta), se refiere a la pretendida confesién
extrajudicial ante ese testigo, la cual ya se habia estimado como fal-
so indicio; de manera que el Trbunal toma un solo hecho en el fon-
do, por dos indicios, lo que es indebido.



Alegato del Dr, LEfs F. Latorre y 33

i
lII

CAPITULO XVL

Error evidente de hecho y nueva violacién de los articulos
607, 609 y 636 del C. J.

Otro llamado indicio de la simulacién del contrato 1400 de 1916

es, en concepto del Trbunal la conservacion del usufructo de las fin-
cas por Fidel Mendieta segin el dicho de los testigos Portocarrero,
Vasquez, Guiqueta y Custodio Rodriguez.

Pues bien, el Tribunal incurnié en error evidente de hecho al
estimar que las declaraciones sobre el goce de la cosa, en el presen-
te caso, pueden inducir a creer en la simulacion, toda vez que antes
de que Fidel Mendieta enajenara el usufructo en 1909, tenia el de-
recho a gozar de la cosa; y los testigos no declaran de modo cate-
gorico que después de adquiric Gémez todos los derechos Fidel Men-
dieta continuara en aquel goce.

Por otra parte, al estimar dichos testimonios el Trbunal olvido
lo establecido por las disposiciones citadas en lo tocante a las' condli-
ciones que debe llenar el dicho de los testigos para que preste méri-
to probatorio: deposicion sobre hechos positivos, concretos, no sobre
simples palabras y referencias, acuerdo perfecto en las circunstancias de
tiempo, modo y lugar, conocimiento personal de los hechos etc., nada
de lo cual concurre en el presente caso.

CAPITULO XVILI.

Errores evidentes de hecho y nuevas violaciones de los ar-

ticulos 607, 609, 636, 587, 590 y 594 del C. J.

 Agrega ¢l Tribunal que otro indicio que concurre a demostrar la
simulacién «es el hecho comprobado en autos por la declaracién de
los testigos Roberto Manrique (. 38 c. N.° 5) y Aura Manrique
(A. _ﬁfl c. N.* 5) de que el sefior Pantaleén Vargas, compaiiero de la
oficina del doctor Ramén Vanegas Mora, apoderado en este juicio del
doctor Gémez, fue en alguna ocasién a casa de los testigos menciona-
dos a manifestarles que no declararan en este asunto, ante cuya propues-

3
.
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ta los testigos contestaron que todos declararian lo que les constara. »

Incurrié aqui el Tribunal en los errores evidentes de hecho de
dar como probado plenamente lo afirmado por los testigos y de hacer-
les decir cosas que no dijeron o que solo uno de ellos dijo y en el
de estimar el hecho declarado como indicio vehemente, ya que mi si-
quiera es indicio.

El testigo Roberto Manrique, al fin de su declaracion y apenas
incidentalmente dice: « El declarante deja constancia que el sefior Pan-
taleén Vargas compafiero de oficina del doctor Ramén Vanegas Mora,
apoderado del doctor Gémez, ha ido a su casa a disuadir que no de-
clardramos en este asunto, a lo cual le contestamos todos que declara-
riamos lo que nos constara. »

Aura Manrique no dice nada sobre la respuesta que le dieron a
Vargas; solamente declara: « También manifiesta que el doctor Pan-
taleén Vargas socio del doctor Vanegas y amigo de mi casa nos ha
nsinuado la idea de que no declaremos en este juicio.»

Como se ve, por el aspecto indicado el error del Tribunal es ma-
nifiesto; y en cuanto a la aplicacién de las disposiciones citadas, fue-
ron desconocidas o abiertamente quebrantados sus mandatos. Los tes-
timonios en cuestién no estin de acuerdo en ninguna de las circunstan-
cias de ‘tiempo, modo y lugar. No se sabe cuindo hizo Vargas la insi-
nuacién a Roberto Manrique ni cudndo a Aura; no se conoce la forma
precisa en que Vargas hizo la insinuacién, no es posible saber a qué
se encaminaba, si a favorecer a Gdémez o a evitarle a los Mannques,
de cuya casa era amigo Vargas, las mortificaciones de la declaracién.

De un modo u otro, lo cierto es que la pretendida insinuacion a
Roberto no aparece sino de la declaracion de éste, y la hecha a Au-.
ra, de lo dicho por ella; es decir, que no hay plena prueba del he-
cho, plena prueba necesaria, porque no es admisible acreditar un indi-

cio con una prueba deficiente (art. 594 del C. ].) |

CAPITULO XVIIL.

Errores evidentes de hecho y violacién de los articulos 1524,
1602, 1740, 1759 y 1934 del C. C.

Han quedado hechos, fundados y explicados en los capitulos qu
prﬂcedﬂn los cargos tocantes a indebida apre::iaciﬁn de las pruebas en-
derezadas a demostrar los indicios en que el Tribunal apoya la simu-
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lacion de los contratos cuya nulidad se demanda. Alli se vi6 que m
tales indicios estan plenamente probados, ni los que puedan quedar en
pié son vehementes y diversos; unos se refieren a otros y al fin y
al cabo no forman sino uno solo etc.; es decir, que desde el punto de
vista de derecho, y sin atacar la apreciacion que de ellos hizo el Tri-
bunal, por los errores de hecho y de derecho en la estimaciéon de las
pruebas de los releridos indicios, éstos a su vez no sirven para acre-
ditar la simulacién. Todo lo dicho anteriormente aparecerd corrobora-
do con los CATgoS que siguen ¥y que destruiran los dltimos restos de va-
lidez que pudiera conservar la prueba indicial.

|La parte demandada adujo muchas pruebas, como las mismas es-
crituras contentivas de los contratos, las de deudas canceladas ya por
Belisario Mendieta en su nombre y en el de los demas compradores
en ¢l contrato de 1906, la cancelacion de la deuda de Julio Z. To-
rres en virtud del pago que hizo Gémez como aparece de la escrtura
nimero 466 de 24 de abril de 1917 de la Notaria 3." de Bogola,
las propias declaraciones de la demandante en el libelo de demanda,
sobre recibo de les $ 100 mensuales, cartas privadas reconocidas co-
mo la de 6 de mayo de 1920 dingida a Januaric Gémez por sus
vendedores, inclusive Clementina Mendieta,

Fsas pruebas no fueron tenidas en cuenta por el Tribunal, y de
ellas aparece:

Con respecto al contrato de 1906, que el vendedor dijo haber
recibido la parte de precio estipulado en dinero, de manos de los com-
Frﬂdﬂrﬂﬁ: que como Pﬂ.ltﬂ dE‘I. pIEﬂiﬂ' dE l.ﬂE COsas \rﬂﬂdidﬂ.ﬁj Iﬂ'ﬁ COITi=
pradores se obligaron a cancelar dos hipotecas: una por $ 2000 a fa-
vor del Banco Central y otra para pagar cincuenta cargas de café, com-
pleto de las quinientas vendidas al sefior Pedro A. Lopez en afios an-
teriores, hipoteca que se otorgé por $ 5000; que como parte del pre-
clo se estipul una renta vitalicia en favor de la sefiora Margarita Prieto
de Mendieta, para el caso de que sobreviviera a don Fidel; que esa
tenta era de $ 100 mensuales; que las hipotecas fueron canceladas por
Belisario Mendicta, uno de les compradores, quien pagé en nombre de
sus hermanas y en el suyo propio; que la sefiora Margarita Prieto de
Mfﬁﬂieta, una vez muerto don Fidel, recibié durante diez meses conse-
cutivos las pensiones estipuladas en su favor en la escritura 729 de
1906. *

Con respecto al contrato de 1916, de la escritura misma en
que se hizo constar aparece la venta por $ 40.000, que los otorgantes
declaran recibidos en esta forma: $ 5000 que cada una de las cuatro
olorgantes vendedoras recibe por su sexta parte en la nuda propiedad

¥ $ 10.000 que Belisario Mendieta ha recibido ademés por su mitad
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en el usufructo: $ 10.000 que los otorgantes dejan en poder del com-
prador Gsmez para que pague un crédito de $ 6000 que se debia
por Belisario y Fidel Mendieta a Julio Z. Torres; y 4000 que Be-
lisario Mendieta debe al mismo comprador, suma que habia sido in-
vertida en la finca.

D= la carta reconocida de 6 de mayo de 1920 resulta que los
vendedores recibieron el precio, y de la escritura 466 de 1917 aparece
que Gémez cancelo el crédito de Torres.

Si todo ésto es asi, como innegablemente lo es, si de modo ab-
soluto, asi, absoluto, es indiscutible, evidente, que por lo menos en la
compraventa de 1906 se pagd la parte de precio representada por los
créditos que cubrié Belisario Mendieta y en el de 1916 se pago la
parte de precio representadas por las deudas que pagé Gémez y por
el crédito de éste en contra de Belisario, eso demuestra que de todos
modos hubo un precio efeclivo, que por pequefio que resultara siempre
fué efectivo; y que habiendo siquiera un centavo de precio real y ver-
dadero, la idea de simulacién se excluye por completo. Si no se paga el
resto, habria accién resolutoria o de incumplimiento, o si el precio [ué
exiguo podria caber la lesién enorme, pero basta, repito, que aparez-
ca, como aparece aqui, un precio real y hasta pagado, para que la si-
mulacion se descarte.

Al apreciar esas pruebas el Tribunal incurrié en el error evidente
de desconocer la existencia de un precio, la existencia de la causa de
los contratos; ese desconocimiento lo indujo a anular contratos vélidos,
violando asi las disposiciones citadas.

El precio y su pago pueden revestir diversas formas y modalidades
sin que ninguna de éstas implique simulacién.

Sobre esta materia ha dicho la Corte:

« El precio es elemento indispensable para la existencia del con<
trato de compraventa; es decir, es necesario que se haya estipulado
un precio; mas no es necesario que el pago de éste se haga en el
mismo momento de celebrado el contrato, por cuanto el vendedor puede
dejarlo en manos del comprador, a titulo de mutuo, por dacién en pago
o en cualquiera otra forma.» Fallos de 26 de mayo de 1899 y |4
de noviembre de 1908. (N.° 3094, tomo | de la Junsprudencia).

«Si en la escritura se dice que el vendedor recibié en dinero el
precio de la venta, y después el comprador confiesa que no verifico
pago electivo de la cantidad, sino pago en compensacién por igual suma
que el vendedor le debia, ello no es prueba de la simulacién del contrato§
nada demuestra en contra de la sinceridad de la estipulacién sobre precio
de la compraventa contenida en la escritura. Las confesiones de las partes
contratantes respecto de las imputaciones y forma del pago, lejos de
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comprobar la simulacién, presuponen mas bien que las obligaciones co-
rrespondientes a ese pago son reales v efectivas. » Fallo de 29 de octubre

de 1915. (N.° 1737, tomo Il de la Jurisprudencia).

. La circunstancia de que el vendedor deje en manos del com-
prador la cantidad de dinero que se ha estipulado como precio de |a
cosa vendida, no implca, ni falta de precio, ni indeterminacion del
mismo. En lugar de recibir materialmente el vendedor dicha cantidad
y aplicarla luego al pago de deudas que tengan pendientes con el mismo
c{.nmprmfﬂr o con lerceros, puedﬁ i:le una veZ, €n t-.'l prupi:} conlralo

de compraventa, hacer esa aplicacion.» Fallo de 26 de noviembre de

1912, (N.° 1908, tomo Il de la Jurisprudencia). -

CAPITULO XIX

Nueva violacién de los articulos 1524 y 1602 del C .C.

Pero en la hipétesis (es mero supuesto) de que en ninguno de
aquellos contratos hubiera habido ventas reales, la simulacién seria sim-
plemente relativa, y ésta no induce nulidad. La simulacién absoluta,
es decir. la fiecién completa, implica falta de causa, y esa falta es la que
produce la nulidad.

Como Magistrado tuve ocasi’n de sostener yo la siguiente tesis,
en cuya exactitud sigo creyendo :

La simulacién indica, etimolégica y juridicamente, el concierto o la
inteligencia de dos o mas personas para dar a una cosa la apariencia
de otra (Escriche). En lo referente a los contratos, nuestra jurispru-
dencia se ha pronunciado uniforme y constantemente en el sentido de
la nulidad de aquéllos, por estimarse que la ficcion entrada falta de
causa, y la ley desconoce la validez de obligaciones sin causa real
y licita (articulos 1524, 1740 y 1741 del C. C.). Pero en esta materia
debe hacerse una distincion: Puede haber simulacién total o absoluta
en el sentido de que las partes no tuvieron intencién de celebrar ningin
contrato. En tal evento la nulidad es indiscutible porque efectivamente
1o hubo causa real alguna. Pero es posible, y aln frecuente, que aparezca
C'F_]f-’hl'ﬂdﬂ un contrato siendo otro el verdadero, como si un individuo
dijera vender y otro comprarle un caballo por cien pesos, cuando en
verdad se trataba de una permuta del semoviente por un reloj estimado
s aquella suma. En esta hipélesis, parece no existir nulidad, porque de
todas maneras hubo un contrato con causa real y licita, Ocurriria sim-
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plemente degeneracién de un contrato en otro, fendmeno reconocido por
. nuestro propio estatuto civil, como puede verse en el articulo 1501 cuando
dice que <“son de la esencia de un contrato aque]!as cosas sin las cuates,
o no produce efecto alguno, o degenera en ofro conirato diferente. »
[l Cédigo no contempla aqui la degeneracién de un contrato en otro
para declarala nula, sino para reconocerle efectos a ese fenémeno ju-
ridico, en contraposicion al caso en que no hay dEgenEracidn de con-
trato sino falta cnmpleta de cosas esenziales hasta el extremo de que
prescindiendo del contrato apararente, no queda nada, y entonces ese’
contrato vicioso «no produce electo alguno. »

Esta tesis de la degtneracién de un contrato en otro, o en tér-
minos mds generales, de la simulacién relativa, que implica la existencia
de una causa real y que excluye la idea de nulidad, esta respaldada
por la doctrina de expositores tan autorizados como Aubry y Rau.

Ahora bien, con respecto al contrato de 1906, el mismo Tri-
bunal reconoce lo siguiente:

«Que Fidel Mendieta dice verdad cuando afirma que en el contra-
to de veintiseis de octubre no hubo precio real y efectivo, y que él
obedecié tnicamente al hecho de que los bienes no salieran de la fa-
milia, quedando repartidos por iguales partes entre todos sus hijos; por-
que el contrato simulado y en la forma como fue estipulado, era el
tinico medio para lograr aquellos fines, dado que cinco de los demandos
eran hijos de distinto lecho y estaban por lo mismo excluidos en el
patrimonio de su padre.”

ks decir, que entre Fidel Mendieta y sus hijos si hubo el pro-
posito real y efectivo de la translerencia por una parte y la adquisi-
cion por otra de los bienes materia del contrato, para que éstos que-
daran dentro de la familia, o mejor dicho en el patrimonio de todos
los hijos de don Fidel. Si a lo anterior se agrega que también mediaba
el propésite de que los adquirentes pagaran, como pagaron, las deudas
que gravaban esos bienes, resulta de manifiesto la efectividad de la
causa real, aunque no hubiera propiamente compraventa.

Y como segin el articulo 1524, ni siquiera hay necesidad de
expresar la causa y ésta puede llegar a ser la simple liberalidad, el
Tribunal incurrié en error evidente de hecho al desconocer la causa
real del contrato y violé consecuencialmente los preceptos citados.

Otro tanto cabe decir del contrato de 1916:

En el supuesto de que Goémez estuviera obligado a restituir lo
bienes cuando se le reembolsara lo que habfa pagado a Torres (tesi
sostenida por la parte demandante), como es indudable que Gémez
hizo tal pago y no le han devuelto lo que pagé, no hay motivo par
anular el contrato, pues aunque no fuera de venta definitiva, lo serfa con
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la condicién de que se verificara el reembolso. En el fondo habria
una venta con pacto de retroventa, para que Gémez hiciera el pago de
parte del precio cancelando el crédito de Torres, pero conservando el
dominio del inmueble, para aseguraise. Y todo eso constituye causa real,
posiliva, del contrato, que podria quizd dejar de ser compraventa, pero
no calificarse de absolutamente simulado para poder ser declarada su

nulidad.

CAPITULO XA.

Violacién de los articulos 946 y 950 del C. C.

Demostrado como ha sido que la accién de nulidad de los con-
tratos en referencia carece de fundamento ¥ no puede prosperar, |a
accién reivindicatoria cae también por su base; y el Tribunal violé al
reconocerla los articulos citados, toda vez que siendo vilidas las ena-
jenaciones hechas por Fidel Mendieta a sus hijos y por éstos a Januano
Gémez, o por lo menos siendo valida una de esas enajenaciones, ni la
sefiora Margarita Prieto de Mendieta ni la sociedad conyugal que existio
entre esa sefiora y don Fidel son duefios, ni la sefiora ni la sociedad
tienen la propiedad plena o nuda, absoluta o fiduciaria de la cosa, luego.
carecen de la accibn de dominio.

CAPITULO XXI.

Error evidente de hecho al declarar la nulidad del contrato
contenido en la escritura 1400 de 1916, en cuanto a la
venta de tres sextas partes de SIETE lotes y al ordenar

ia restitucion de las mismas tres sextas partes de SIETE
otes.

En los nimeros 4.° y 6.° de la parte resolutiva de la sentencia
el Tribunal declars la nulidad de la venta consignada en la escritu-
1 1400 de 1916, en cuanto por él aparecen vendiendo Clementina,

elina y Evangelina Mendieta a Januario Gémez tres sextas partes
de todos los siefe lotes que habian sido materia de la venta de don
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Fidel en 1906 y condené a Gémez a restituir las tres sextas partes
de los expresados siefe lotes.

Aqui incurrié el Tribunal en indebida apreciacién de la escritura
contentiva del contrato en referencia, por el error de hecho evidente
que consislio en creer que la venta hecha por los hijos de don Fidel a
Gémez era de todos los siefe lotes que le habian comprado a don Fidel.

Eso no es asi, los lotes vendidos por los Mendietas a Gémez son
unicamente cinco: «San Antonio de Cufuta,» «Gualivd,» «Alto Gua-
liva,» «La Aurora» y «Buenavista.» No se comprendieron «Butulds
y «lierras Viejas.» Luego en el remotisimo evento de que la nulidad
prosperara por las tres sextas partes, no podia declararse esa nulidad
ni ordenarse la restitucion (como ilegalmente se declararon y ordenaron)
sino por las tres sextas partes de los primeros cinco lotes nombrados,
pero no de «Butuli» vy « lierras Viejas,»

CATULO XXIL.

Error evidente de hecho en materia de frutos y violacién

de los articulos 769 y 964 del C. C.

Con respecto a la restitucion de frutos el Tribunal sostiene que
de la naturaleza de las pruebas que han servido pata declarar la nuli-
dad de los contratos aparece que Januario Gémez es poseedor de mala fe
y lo condena a restituir frutos desde el dia 17 de noviembre de 1916.

Incurrié aqui el Tribunal en mala apreciacién de las pruebas en
general (que la sentencia no determina al considerar la cuestién refe-
rente a los frutos) y especialmente de los instrumentos contentivos de los
contratos. Es evidente el error al sostener el hecho de la mala fe de
Gémez, porque atin suponiendo que fuera simulada la compra hecha a
los Mendietas, de ahi no se deduce que mi poderdante suplera que
adolecia de nulidad la enajenacién de don Fidel a sus hijos. No dice
el Tribunal de dénde saca tal consecuencia. No relaciona la prueba
plena que haya destruido la presuncién legal de buena fe consagrada
por articulo 769 del C. C,, violando arbitrariamente esa presuncién y
aplicando de modo indebido el articulo 964 referente al poseedor de
mﬂ.lﬂ [E.

Por otro lado, al condenar el Tribunal a Gémez a que pague |
frutos desde el 17 de noviembre de 1916, dejé de apreciar una prueba
plena incontestable, la escritura de adquisicién del usufructo distinguida
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con el N.? 363 de 27 de sepuembre de 1909 otorgada en la Notaria

de La Vega, contentiva de un contrato que la sentencia dejé en pie,
y en virtud del cual Januario Gémez es duefio legiimo del usufructo
Je todas las fincas, de suerte que, aiin suponiendo que los contratos de
1906 v 1916 se declararan nulos, mi representado tendria derecho in-
disputable a los frutos hasta el 18 de diciembre de 1921 fecha de la
muerte de don Fidel; pues en el evento de que la nuda propiedad no
perteneciera a los compradores, el usufructo de todas maneras seria de
Gomez hasta cuando por el fallecimiento del nudo propietario aquel de-
recho se consolidara con el de dominio.

Como lo que acabo de exponmer no puede remitirse a duda y es
de una claridad meridiana, el error del Tribunal es evidente, ain en el
supuesto, repito, de que se confirmara la nulidad de las ventas de 1906;
y 1916, suposicién inaceptable, pues como ya se ha visto, ni tales con-
tratos son nulos ni aunque uno lo fuera se podria anular el otro, porque
si subsiste el de 1906, la demanda de nulidad del de 1916 no puede
prosperar  por falta de interés juridico de la parte demandante a cuyo
patrimonio no entrarian los bienes por impedirlo la enajenacién de 1906;
y si subsiste la venta a Gémez en 1916, resulta baldia y por tanto
improcedente la declaracién de nulidad de la venta hecha por don Fi-
del a sus hijos en 1906, porque a Gomez, tercer adquirente, no le per-
judicaria la referida declaracién de nulidad del titulo de sus vendedores.

Conclusién

Por todas las razones expuestas, con todo respeto pido a la Corte
que infirme la sentencia motivo del recurso, en cuanto declara nulos los
contratos en relerencia y condena a mi poderdante a ciertas prestaciones,
¥ en su lugar pronuncie fallo completamente absolutonio.

Sefiores Magistradns.
(Luis F. Latorre U. )




ALEGATO DEL DR. PEDRO M. CARRENO

Senores Magistrados de la Sala de Casacion civil de
la Corte Suprema de Justicia :

Yo, Pedro M. Carrefio, abogado inscrito, mayor y vecino de es-
ta ciudad, como apoderado de la seforita Evangelina Mendieta, ven-
go respetuosamente a fundar ante la Corte Suprema de Justicia el re-
curso de casacion interpuesto por dicha Sefiorita contra la sentencia
definitiva proferida en la segunda instancia por el Tribunal Superior de
este Distrito Judicial con fecha 15 de Diciembre de 1928 en el jui-
cio ordinario sobre nulidad de unas compraventas y otros puntos, pro-
movido por la Sefiora Margarita Prieto de Mendieta, ya finada, contra
el Dr. Januario Gémez y contra mi poderdante y otras personas.

Mi mandante designé como causal de casacién ante el Tribunal
sentenciador, la primera de las sefialadas en el articulo 2.° de la Ley
169 de 1896, sin perjuicio de alegar otras nuevas ante la Corte Su-
prema.

En ejercicio del poder que tengo para este recurso alego tam-
bién ademas de dicha causal, la segunda, o sea la expresada en el
numeral 2.° del citado articulo 2.° de la misma Ley, por no estar la
sentencia en consonancia con las pretensiones oportunamente deducidas
por los litigantes.

Aungue en el orden légico para el fallo de casacién, correspon-
deria el primer lugar en la demanda a la segunda causal, me permito
invertir ese orden, ya que con ello no perjudico el método que la Sa-
la tenga a bien seguir para el estudio de los motivos fundamentales
del recurso,

En tal virtud comenzaré por la primera causal, después de ex-
tractar los antecedentes principales,
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La Sefiora Margarita Pricto de Mendieta, ya finada, propuso su
Jemanda para que se declarara: la nulidad de la compraventa que
consta en la escritura N.° 729 de 26 de Octubre de 1906 otorgado
en la Notaria 3." de Bogota; la nulidad de la compraventa que cons-
te en la escritura N.° 1400 de 17 de Noviembre de 1916 otorgada
en la Notaria 3." del mismo Circuito; que los bienes transferidos por
esas compraventas pertenecen a la sociedad conyugal iliquida formada
por ¢l matrimonio que dicha Sefiora Margarita Prieto de Mendieta
contrajo con el Seiior Fidel Mendieta; que el Dr. Januaro Gémez
debe entregar esos bienes y sus frutos a la expresada sociedad conyugal.

Fl referido Senor Mendieta, como jefe de la sociedad, vendio,
por la precitada escritura N.* 729, al Senor Belisario Mendieta y a
las Senoritas Emelina, Maria Natividad, Edelmira, Evangelina y Cle
mentina Mendietas, los terrenos denominados «Butulg,» «Tierras Vie-
jas,» «San Antonio de Cufutd,” «Aurora,» «Guativd,” «Alto Gua-
tivi» y “Buenavista.» El vendedor se reservé el usufructo durante su
vida, pero luego lo cedié a los Sefiores Januario Goémez y Belisario

Mendieta.

Por la antedicha escritura N.° 1400, las Sefioritas Emelina, Ma-
dia Natividad, Evangelina y Clementina Mendietas y el Senor Beli-
sario Mendieta vendieron al Dr. Januario Goémez las partes que te-
nian en los cinco (5) lotes denominados «San Antonio de Cunuta,®
«Aurora,” «Gualtivd,> <«Alto Guativa» y <«Buenavista.

El Tribunal declaré absolutamente nulos por simulacién los con-
tratos que se hicieron constar en las referidas escrituras IN.° 729 y N
1400, el primero en cuanto aparece la venta de Fidel Mendieta a
Clementina, Emelina y Evangelina Mendietas; y el segundo en cuan-
lo aparece la venta que hicieron estas Sedoritas, a Januario Gémez.
Condeno igualmente el Tribunal al Dr. Januario Gomez a restituir a
la sociedad conyugal iliquida Mendieta - Prieto las tres sextas (316) par-
tes de los terrenos que se mencionan en el aparte 6. de la parte re-
solutiva de la sentencia con los frutos correspondientes, descontando de
éstos la suma de $ 1.000 moneda corriente que Margarita Prieto de
Mendieta declaré recibida de Januario Gémez por la pension estipu-
lﬁ:fla en favor de ella. El Tribunal ordend, sin que se le hubiera pe-
dido, la cancelacién de las citadas escrituras Nos. 729 y 1400 y de
los ngiﬁtms correspondientes a las ventas de Fidel Mendieta a Cle-
mentina, Emelina y Evangelina y de éstas a Januario Gémez.

Paso ahora a expresar cada causal en capitulo separado.

.
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Alego la primera causal de las enumeradas en el articulo 2.° de
la Ley 169 de 1896, por ser la sentencia violatoria de disposiciones
legales sustantivas de un modo directo, por interpretacién errénea y por
indebida aplicacién, a consecuencia principalmente de errores de hecho
y de derecho en la apreciacién de determinadas pruebas que senalaré
oporlunamente,

Cita el Tribunal el articulo 15 de la Ley 95 de 1890, que dice

que la nulidad absoluta puede alegarse por todo el que tenga interés
en ello, excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato,
sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba.

Como deduccién de esta cita, contiene el fallo recurrido el sigulente
pasaje que amplia méds adelante:

«De lo anterior se deduce claramente el derecho que asiste a |a
demandante para solicitar la nulidad del contrato que se estudia (el con-
tenido en la escritura N.° 729 de 26 de Octubre de 1906. EI pa-
réntesis es mio), porque si bien es cierto que él fue celebrado por el
conyuge Fidel Mendieta, en su calidad de representante y administra-
dor de la sociedad Mendieta-Prieto, resulta que se halla hoy tal so-
ciedad disuelta, por la muerte de uno de los cényuges, y reclamandose
los bienes afectos a la nulidad alegada para la sociedad ahora en li-
quidacién, queda de manifiesto el interés actual de la demandante en
a accion intentada, »

En el caso de que se trata hay una cuestién que se refiere a la inter-
vencién de la sociedad conyugal en el contrato de la escritura N.° 729
cuya nulidad se pide en nombre de la misma sociedad conyugal, la
que en conformidad con el articulo 15 de la Ley 95 de 1890, no
puede alegar esa nulidad. Acusaré adelante la sentencia desde este punto
de vista cuando exponga el problema con respecto al pasaje analogo
del mismo fallo que versa sobre el contrato que consta en la escritu-
ra N.? 1400.

Examinando ahora el caso por otro aspecto, se debe saber si el
Tribunal, en vista del mencionado articulo 15 de la ley 95 de 1890,
y de las disposiciones que determinan la posicién juridica del marido
como Jefe de la sociedad conyugal y las relaciones de ésta con terceros,
puede legalmente y por el hecho de la muerte del marido, colocar a
la mujer en capacidad de desconocer, de impugnar y de anular los actos
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y contratos de aquella sociedad y todas las convenciones solemnizadas
con lerceros.

El marido como jefe de la sociedad conyugal puede disponer de
los bienes de ésta. Aunque la mujer no concurra personalmente al otor-
gamiento de un contrato de enajenacién de bienes sociales, lo hecho
por el marido en ese caso tiene la misma fuerza y alcance que si con-
currieran ambos conyuges.

[a letra de nuestra legislacién a este respecto ampara a los ter-
ceros que contratan con el marido (articulo 1806 C. C.), vy el espi-
i de esa misma legislacion los defiende contra cualquiera combinacion
o proceder que pueda desvirtuar los actos de terceros de buena fe,
para quienes el legislador no ha dejado oculta otra personeria de la so-
ciedad conyugal con acci‘n legal para desconocer los actos y contratos
del marido una vez que éste fallezca.

El Tribunal interpreté erréneamente y violo los articulos 1805
y 1806 del C. C. en el concepto de restarles toda su fuerza tutelar
para aplicarlos contra los demandados sefiores Januario Gémez, Evan-
gelina Mendieta y otros otorgantes de las escrituras N.° 729 de 26
de Octubre de 1906 de la Notaria 3." de este Circuito, y N.” 1400
de 17 de Noviembre de 1916 de la misma Notaria, v aphco inde-
bidamente el articulo 15 de la ley 95 de 1890.

Fn confirmacién de lo expuesto en relacion con la violacion de los
atticulos 1805 y 1806 del C. C. me permito recordar lo que dice
el doctor Fernando Vélez (Derecho Civil Colombiano. Tomo VI, se-
gunda edicion, N.° 117 péagina 90):

¢Flinciso 1.° de este articulo (el 1806) identifica, si asi podemos de-
cirlo, ante terceros, al marido con la sociedad conyugal de mado que respecto
de ellos sélo existe el marido, no obstante que la mujer también tie-
ne parte en los bienes sociales. No hay, pues, respecto de terceros otros
bienes como distintos de los del marido: ambos son un mismo patri-
monio de que el marido puede disponer sin limitacion ninguna.” «Esto
se origina, contiuda el exposilor, de que la cociedad conyugal, como toda
compania necesita un jefe, y la naturaleza y la ley indican al marido
como el mas propio para serlo de aquélla. Y como no podria serlo sin
amplias facultades, la ley no le da las de un simple administrador que
se limita a conservar y a hacer producir los bienes que administra, smo
1“} de propietario, y por tanto puede disponer, como antes lo hemos
dicho, hasta del dominio de los bienes sociales de cualquiera naturaleza
‘que sean y contraer cuantas deudas quiera, respondiéndoles de ellas a
Iﬁl acreedores indistintamente los bienes sociales y los propios del ma-

. ;5?[‘1‘5’- De modo que éste puede arruinar a la sociedad con una admi-
I‘ ‘mistracién absurda, sin que tenga que dar cuenta ni siquiera de los bienes
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que despilfarra. A la mujer le otorga la ley, para que se libre de los
abusos administratorios del marido, el derecho de pedir la separacién
de bienes, y el de renunciar a los gananciales que la libran de inter-
venir en la liquidacién de una sociedad traida a la ruina por los actos
disparatados de su marido.»

Los expositores Aubry & Rau (Droit Civil Francais, 5.* edicién,
tomo VIII, pégina 85) al tratar del régimen de la comunidad legal, se
expresa asi; '

«La mujer no puede hacer oposicién a los actos de administracién
o de disposicion del marido. Ella no tiene otro recurso, para poner sus
intereses al abrigo de la mala gestién del marido, que el de provecar
la separacién de bienes. »

Segiin la doctrina de los comentadores e este punto, sélo en caso
de actos fraudulentos podria la mujer ejercer otras acciones para in-
demnizarse; pero en el caso de este pleito no aparece [raude alguno,
m la viuda del sefior Fidel Mendieta, que ha promovido el litigio por
cuenta de la sociedad conyugal, ha alegado fraude de su marido, ni
aparece ese elemento incluido en la litis contestatio.

El Trbunal traseribe la cliusula 4.* del testamento del ‘sefior
Fidel Mendieta en que éste declara por una parte que hizo cesién o
venta a Evangelina y deméds compradores de los terrenos por la escritu-
ra N." 729 por $ 60.000, con la obligacién de pagar los créditos
hipotecarios, y la cldusula 3.* en que declara el testador una cosa opues-
ta, es decir que la venta fue simulada. El tribunal no le da valor a
esas declaraciones contra los compradores, pero a pesar de ser contra-
dictorias, les da fuerza contra el vendedor.

Lo mismo hace el Tribunal con respecto a las copias de las cartas
del senor Fidel Mendieta que se citan en el fallo. Y después agrega
el Tribunal: «De las pruebas que acaban de analizarse resulta plena-
mente comprobada la simulacién respecto de Clementina y Fidel Men-
dieta, pero no asi de los demas compradores, porque como ya se dijo,
la confesién sélo perjudica a quien la hace, y ellos, en posiciones
negaron que el contrato hubiera sido simulado.»

De ahi resultaria el contrasentido de que el mismo contrato es nulo
respecto del vendedor y vilido respecto de la mayor parte de los com-
pradores. En otras palabras: hay prueba plena de que el contrato es
nulo, pero por otra parte no hay prueba de que sea nulo.

Esto implica una mala apreciacién por error de hecho y de de-
recho. El primero consiste en desconocer los propios términos de la con-
vencién en la cual los otorgantes formalizaron una compraventa, con
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precio recibido y obligacién de pagar unos créditos. El segundo consiste
en desconocer la eficacia juridica de ese contrato que es ley entre las
paites y MO puede ser invalidado sino por el consentimiento mutuo o
pOT CAUsas legales, segiin lo preceptia el articulo 1602 del C. C., violado
por la <entencia en el concepto expresado, ya que no puede existir
como causa legal para invalidar el referido contrato una nulidad divisi-
ble como la que plantea el Trbunal.

El error de derecho en este caso procede igualmente del desconoci-
iento del art. 1759 del C. C. que dice que el instrumento piblico
hace plena fe contro los declarantes. El Sr. Fidel Mendieta es uno de
ellos, y no obstante el Tribunal invalidé el contrato y el instrumento
N.° 729 cuya cancelacién ordena en la sentencia. En ese concepto

violé también el citado art. 1759 del C. C. .

El Tribunal acude luego a las declaraciones de Manuel Man-
rique, Roberto Manrique, Eva Albornoz y Silvia Albornoz para dedu-
cir de ellas que las Seioritas Evangelina Mendieta y Emelina Men-
dieta confesaron extrajudicialmente que los bienes que fueron objeto del
contrato estipulado en la escritura N.° 729 no salieron nunca del po-
der del Gral. Fidel Mendieta porque aquel contrato era simulado lo
mismo que el formulado en la escritura N.° 1400 con el Dr. Janua-
rio Gomez.

El Tribunal aprecié mal por error de hecho y de derecho esas
pruecbas, si asi pueden llamarse, como creo poderlo domostrar en
seguida :

El testigo Manuel Manrique dice que cuando el Sr. Fidel Men-
dieta estaba otorgando su testamento, las Sefioritas Evangelina, Emelina
y Clementina Mendietas manifestaron por venias afirmativas de cabeza
que era verdad lo que decia su padre.

Este caso probatorio es novisimo porque se trala de una man-
fﬂ‘:ﬂaci:’m muda, més valedera en una pelicula que en un proceso judi-
cial. Y ni siquiera se sabe en qué pasajes del testamento movian las
sefioritas Mendietas la cabeza. Bien pudieron hacerlo cuando el testa-
dor declaré que habia vendido los terrenos por $ 60.000 y entonces,
las venias de cabeza acabarian por dejar sin razén al Trbunal. El error
df hecho consistié aqui en haber tomado como confesién aquellas ve-
nias. El error de derecho consisti en darles valor legal probatorio con-
tra un instrumento publico registrado que acredita la compraventa, cual
"”'ﬂl nimero 729 y que hace plena fe contra los otorgantes segtin el
art. 1759 del C. C. que debié aplicarse al caso del pleito y que fue

iolado en el concepto indicado.
L)
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El testigo Roberto Manrique dice que las Sefioritas mencionadas
no hicieron ninguna manifestacién, lo que demuestra lo contrario de
lo que deduce la sentencia. El Tribunal vié en ese elemento negativo
de prueba una confesién extrajudicial y de ahi el error de hecho: le
di6 fuerza probatoria a ese elemento contra la citada escritura y de
ahi el error de derecho. Estos errores indujeron al Tribunal a la vio-
lacién del citado art. 1759 del C. C. en el mismo concepto atrds
expuesto.

La declaracién de Eva Albornoz se refiere a desagrados de las
Senoritas Mendietas con el Dr. Januario Gémez respecto de unos te-
rrenos, pero de tal testimonio nada resulta que pueda afectar la vali-
dez de las escrituras 729 y 1400 de que se ha hecho mérito. Las
mismas razones indicativas de errores de hecho y de derecho en la
sentencia acusada, apuntadas con respecto a la declaracién anterior con-
curren en el presente caso. Otro tanto cabe decir acerca de la de-
claracién de Silvia Albornoz. Se violé, pues, nuevamente el antedicho
art. 1759 del C. C. en el mismo concepto.

Parece increible que de los testimonios preindicados, el Tribunal
haya deducido, como lo hace, una prueba plena de que los bienes que
fueron uhjetﬂ del contrato celebrado por la escritura N.° 729 nunea
salieron del patrimonio del General Fidel Mendieta por ser ese con-
trato simulado lo mismo que el que se solemnizé por la escritura 1400
de 17 de noviembre de 1916,

Los testigos Virginia M. de Mora y Bethsabé F. de Torres di-
cen que no les conocieron capital a las Seforitas Mendietas, lo que
no es suficiente para demostrar la imposibilidad de éstas para comprar
en unién de otras personas los terrenos que les vendi6 el General Men-
dieta. Ademds, estas dos declarantes no estén de acuerdo en un pun-
to que tiene significacion: la primera dice que Emelina, Maria Nati-
vidad y Evangelina fuvieron un negocio de panaderia y un colegio de
ninas: y la segunda dice que nunca les vié negocio alguno.

Es claro que éstos que ‘el Tribunal toma como indicios que aca-
ban en su concepto por formar prueba completa, no pueden demostrar
la verdad del hecho controvertido.

El Tribunal incurrié en error de hecho al asegurar que las Se-
foritas Mendietas «no tuvieron nunca negocio alguno», (son sus pala-
bras) fundandose en el testimonio de Virgina M. de Mora, quien de-
claré que las mismas sefontas « luvieron negocio de panaderia y un
colegio de ninas.»

Todas las declaraciones que quedan citadas fueren ignalmente mal
apreciadas en el fallo recurrido, por error de derecho del Tribunal
sentenciador, pues les aplics indebidamente el articuls 590 del C. Ji
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para convertirlos en plena prueba, sin que tales testimonios alcanzaran
a tener el valor de una prueba de indicios vehementes, enlazados en-
we si y suficientes en conjunto para demostrar el hecho que se ventila.

Fstos errores de hecho y de derecho dieron lugar a que el Tn-
bunal fallara la nulidad de los contratos Nos. 729 y 1400 supradi-
chos. con lo cual violé notoriamente el articulo 1759 del C. C. como
lo dejo expuesto.

Por los mismos errores de hecho y de derecho violé el Tribu-
nal el articulo 1934 del C, C. segin el cual si en la escritura de
venta se expresa haberse pagado el precio, no se admitird prueba al-
guna en contrario sino la nulidad o falsificacion de la escritura.

En los autos no aparece ni la nulidad de las escrituras Nos. 729
de 26 de Octubre de 1906 y 1400 del 17 de Noviembre de 1916
otorgadas en la Notaria 3a. de Bogotd, en las cuales se expresé el

go de los precios respectivos, pero ni siquiera pidio el demandante
la nulidad de esas escrituras, y sin embargo el Tribunal admitié con-
tra lo expresado en esos instrumentos piblicos de venta, las declara-
ciones contradictorias del otorgante sefior Fidel Mendieta y de los de-
clarantes Manriques, Albornoz y demas cuyos testimonios quedan anali-
zos arriba.

El Tribunal aprecié mal también los testimonios de Cornelio Vé-
lez, Manuel Manrique, Roberto Manrique y Martin Méndez, que co-
men a las fojas que se citan en la sentencia, por errores de hecho y
de derecho que dieron lugar a la violacién de los arts, 1759 y 1934
del C. C. en los mismos conceptos anteriormene expuestos, como pa-
g0 a explicarlo.

Los referidos testimonios no estin de acuerdo unos con otros.
Manuel Manrique dice que en el otorgamiento del testamento del Gral.
h"ierm:]ieta las Seoritas Emelina, Evangelina y Clementina Mendietas

cieron «venias afirmativas de cabeza por no interrumpir el acto.» A
este respecto repito las observaciones que puse con relacion a otras de-
claraciones analogas.

Robeito Manrique dice lo contrario, o sea que aquellas sefiori-
L8s «no hicieron ninguna manifestacion.”
~ Como se ve estas declaraciones no sélo no concuerdan en el hecho
SN0 que son contradictorias, v no obstante, el Tribunal las estimo co-
R0 plena prueba, con lo cual incurrié en el error de hecho de no ver
]“ ﬂf’ﬂffadicci&n patente, y en el error de derecho de dar a esa con-
tradiccion el valor legal de prueba plena aplicando equi\i'ﬂl:e.ldamﬂnte el
art. 607 del-C. J. ‘
 Martin Méndez dice que no conocia a las personas que presen-
an y aprobaban el testamento, «pero, agrega, segin infiero pare-
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ce que fueran las hijas del General.» Esta es una declaracion dubi-
tativa, y, fuera de que no determiné las personas individualmente, se
limita a una referencia cuyo fundamento no se expresa, como lo man-i
da el art. 636 del C. ]J. |

El desconocimiento y falta de aplicacién de esta disposicion legal
implica un error de derecho por parte del Tribunal. |

De todas las declaraciones que he sefialado, y que, como queda
expuesto, fueron mal apreciadas en el fallo por los errores preindicadus.;
deduce el Trbunal «la prueba completa— son sus palabras— en re-
lacién con la nulidad del contrato contenido en la escritura N° 729
de 26 de Octubre de 1906 por lo que hace....» a mi poderdante y'
a otras de las demandas, nulidad que luégo afirma en la parte resolu-
tiva de la sentencia recurrida.

—

El Tribunal estudia la capacidad de la parte demandante para
solicitar la nulidad del contrato que consta en la escritura N.° 1400
de 17 de noviembre de 1916 otorgada en la Notaria 3. de Bogota,
por la cual la sefiorita Evangelina Mendieta, a quien represento, y otras
personas, vendieron las partes que les correspondia en cinco (5) lotes
de la antigua hacienda de La Vega.

Se invoca en el fallo recurrido para resolver este punto, el ar-
ticulo 15 de la Ley 95 de 1890 segin el cual sélo puede alegarse la
nulidad absoluta de un acto o contrato, por el que tenga interés en
ella. El Tnbunal se expresa a continuacién asi:

«Ya este fallo en su primera parte determiné ampliamente de dén-
de procede el interés que la parte actora puede tener para instaurar
las acciones que implican la parte petitoria de la demanda, interés que
puede compendiarse asi: Hacer devolver los bienes materia de los con-
tratos cuya nulidad se solicita a poder de la sociedad iliquida Men-
dieta-Prieto.» El Tribunal agrega que el interés de la demandante en
la nulidad del contrato que se estudia se ha reducido a las tres sex-
tas partes de Clementina, Evangelina y Emelina Mendieta, «pues estas
solas serdn las que podrian entrar al patrimonio de la sociedad iliquida,
tnico titulo alegado por la actora de donde deriva su derecho para.
establecer esta demanda.»

Queda, pues, establecido claramente por el mismo Tribunal que
la entidad interesada en este caso de nulidad es la sociedad Mendie-
ta - Prieto,

Pero ¢ quién otorgé el contrato por el cual esas sextas partes pa-
saron al poder de las sefioritas Clementina, Evangelina y Emelina Men-
dietas? La respuesta es clara y se funda en el hecho sexto de la
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demanda. Ese contrato lo otorgé la misma sociedad conyugal Men-
dieta-Prieto.

De donde se deduce que la parte demandante, o sea dicha so-
ciedad conyugal Mendieta-Prieto representada por la cényuge sobrevi-
viente, no tiene la capacidad que el Tribunal le atribuye para demandar
la nulidad absoluta de que se trala, ni en relacién con el contrato for-
malizado en la escritura N.° 729 de que trata la peticion a) de la
demanda, ni en relacién con el .contrato que consta en la supradicha
escritura N.° 1400 de 17 de noviembre de 1916 de la Notaria 3.°
de Bogotd, porque a ello se opone el mismo articulo 15 de la Ley 95
de 1890, violado por la sentencia por errénea terpretacion y por
aplicacion indebida. En otras palabras: La sociedad conyugal ejecuté
el contrato por el cual vendié el sefior Fidel Mendieta los derechos
a las seioritas Mendietas, quienes a su vez traspasaron una parte
al Dr. Januario Gémez; luégo por haber ejecutado aquel contrato no
puede la propia sociedad conyugal venir ahora a alegar la nulidad del
contrato que ella misma celebréd ni a alegar la nulidad de un contrato
subsiguiente que fue consecuencia del primero, nulidades que violarian
el articulo 15 citado o lo harfan irrisorio, y establecerfan un precedente
muy grave en las relaciones que toda sociedad cﬂn}ruEa| pretendiera
desarrollar de ahi en adelante.

Acuso por tanto la sentencia materia de este recurso, por el nuevo
motivo que acabo de exponer.

Para fundar la nulidad de las tantas veces citada escritu-
ra N.° 1400 por la cual el Dr. Januario Gémez les compré los dere-
chos a las sefioritas Mendietas, el Tribunal, a falta de pruebas perfectas
que no aparecen en los autos se empefa en demostrar que dicha nu-
Ilialad se desprende de una conlesion extrajudicial de simulacion del
mismo Dr. Gémez, confesién que ‘ampoco existe en autos. Sin embar-
g0, el Trbunal toma como base de esa confesién, unas declaraciones
dF] Dr. Alberto Portocarrero y de los sefiores Patricio Guaqueta, Fran-
eisco Viésquez y Constantino Ponce.

Estas pruebas han sido mal apreciadas por el Tribunal per errores
dg hecho y de derecho que lo indujernn a violar los articulos 1759
¥ 1934 del C. C. como paso a explicarlo.

De la declaracién del Dr. Portocarrero resultaria lo signiente: Que
FI_.__EEnEra| Mendieta estaba en dificultades para pagar una deuda al Dr.
Julio Z. Torres; que no habiendo podido arreglar esa deuda por la
r‘“ﬂt estaba ya ejecutado, le manifesté el deudor al declarante que siem-
- Pre habian resuelto hacerle la escritura a don Januario; que éste pago
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la obligacién del Dr. Julio Z. Torres; que el mismo don Januario le
dijo al declarante que le habian hecho la escritura para garantizarle el
crédito, y que estaba dispuesto a devolver la escritura cuando se le pa-
gara lo que se le debia.

¢ Cuédl de estas explicaciones del Dr. Portocarrero acredita la si-
mulacion de la escritura N.* 14002 Ninguna.

El pasaje tocante a la garantia del crédito y a la devolucion de
la escritura, no desvirtuaria la fuerza de la escritura N.° 1400, porque
el general Mendieta no figuré en este instrumento; porque ni en dicha
escritura ni en ninglin otro documento, los otorgantes que figuraron co-
mo vendedores en aquélla le garantizaron al Dr. Januario Gémez deuda
alguna; porque atin en la hipétesis que, en gracia de discusion pudiera
establecerse, de que los vendedores se hubiesen reservado el derecho
de recobrar los derechos vendidos y el comprador se hubiese obligado
a devolverlos, no habria nulidad, pues la venta con pacto de retroven-
ta esta consagrada como vilida y como licita en los articulos 1939
a 1943 del C. C,; y porque alin en el supuesto de que hubiese he-
cho determinada confesion (que no lx hizo) el Dr. Gémez, esa con-
fesion no podria perjudicar a mi poderdante senorita Evangelina Mendieta,
seglin lo prescrito en el articulo 574 del C. J. violado por la sentencia
en lo tocante a dicha seiorita, a quien perjudicaria el fallo recurrido
con la sancién de nulidad de un contrato en que intervino de buena fe.

Lo que dejo expuesto sobre la declaracion del Dr. Portocarrero
lo hago extensivo a los testimonios de los senores Guaqueta, Viésquez
y Ponce, que no demuestran, como lo pretende el Tribunal que en la
venta formalizada por la escritura N.* 1400, no se pagé precio y que
tal contrato no fue perfecto.

Se aplicaron, pues, indebidamente en la sentencia los articulos 606
y 607 del C. ]., lo que constituye un error inicial de derecho en la
apreciacion de las pruebas senaladas; se extendieron en el mismo fallo
aquellos testimonios al hecho, del pago del precio y al perfeccionamiento
del contrato de la escritura N.” 1400, cuando de un modo evidente en
los autos aparece que tales testimonios no se refieren al pago del precio
ni al caso de si se perfeccioné o no se peifeccioné el contrato, lo ques
implica un error de hecho; y se incurrié finalmente en el error de derecho
consistente en considerar que la imaginaria confesién extrajudicial del Dr.
Gémez podia perjudicar a la sefiorita Evangelina Mendieta y demds
otorgantes vendedoras,

Esos errores indujeron al Tribunal a la violacién de los precitados
articulos 1759 y 1934 del C. C. que le dan a la escritura N.° 1400
y a su contenido una fuerza juridica que el fallo materia de este recur-
s0 ha eliminado con presunciones o indicios inconducentes.
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Tan inconducente como las anteriores resulta la que el Tnbunal
llama «confesion indirecta® del Dr. Januano (Gomez en las preguntas en
que contrainterrogé a Patricio Guaqueta (folio 80 cuadro N.” 5). Las
preguntas referidas no contienen afirmacion, ni confesion de un hecho,
ni nada positivo, de donde pudiera inferirse ni remotamente la simula-
cién del contrato que consta en la escritura N.° 1400 de 17 de no-
siembre de 1916. Si de un interrogztorio o de unas preguntas se dedu-
jera el hecho que se avengua, serfa muy sencillo probar todos los hechos
imaginables, pues bastarfa con hacer las preguntas del caso para que
fstas se transformaran en otros tantos testimonios. No es explicable cémo
el Tribunal ha podido reconocer como elemento probatorio un simple
cuestionario, y al hacerlo incurrié en error de hecho consistente en tomar
las preguntas como si fueran respuestas, y en error de derecho proce-
dente de haber concedido a un contrainterrogatorio la virtud legal de
acreditar un hecho.

Tampoco tiene nada que ver con la simulacién del contrato el
hecho que invoca el Tribunal de que el sefior Pantaleén Vargas com-
panero del Dr. Ramén Vanegas Mora apoderado en el juicio, del Dr.
Gomez, hubiese ido en alguna ocasién a casa de Roberto y Aura Man-
vique a decirles que no declararan en este asunto. Pero ¢como es po-
sible que la sentencia saque de ahi la conclusién de que el contrato en
cuestién es simulado? Hubo error de derecho al aplicar en el fallo a
las declaraciones de los citados Manriques el articulo 590 del Cédigo
Judicial.

De los errores apuntados surgié la violacién de los antedichos
articulos 1759 y 1934 del Codigo Civil.

Estudia, finalmente, el Tribunal sentenciador la accién reivindica-
toria planteada en la demanda y dice: “En el presente caso como el
derecho del actor para reivindicar se deduce de la nulidad de los con-
tratos demandados Yy ya estudiados en este fallo, y decretada la nulidad
d:: todos los contratos por lo que hace a las tres sextas partes de los
bienes que fueron materia de ellos, es ]6gic-:: que la demandante tiene
la accién reivindicatoria en las partes de los bienes que fueron vendidos
por Clementina, Emelina y Evangelina Mendietas a Januario Gémez.»

Como creo haber demostrado anteriormente, la sentencia recurrida
carece de base legal para declarar la nulidad de los contratos mencio-
ffﬂdﬂﬁ. y al decretarla, como lo hace, viola las disposiciones sustantivas
que repetidas veces he sefalado.

1 Pi_:-r consiguiente, si no aparece probada la simulacién y si en con-
.-'l?ﬂ_hmma no hay nulidad, queda sin fundamento la reivindicacion, y al
::ﬂ“_ﬂafﬂﬂ& el Tribunal en la parte resolutiva del fallo, nuevamente viola
Aquéllas disposiciones por los motivos preindicados.
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Han sido violados también en esta parte los articulos 946 y 950
del Cédigo Civil, porque segin el primero reconoce la accién reivin-
dicatoria al duefio de una cosa singular, y la demandante sefiora de
Mendieta no es dueia de las cosas de cuya reivindicacién se trata ni
ha probado serlo, y porque conforme al segundo, aquella accién corres-
ponde al que tiene la propiedad plena o nuda, absoluta o hduciana
de la cosa, y tampoco tiene nada de eso la sefiora mencionada.

Ni vale decir que es la sociedad conyugal Mendieta-Prieto la
duea, pues las cosas salieron de su patrimonio en virtud de la referida
escritura N.° 729 y no puede, como se ha visto, alegar esa sociedad
la nulidad de tal escritura mi la reivindicacion en referencia.

El “T'ribunal cito el articulo 950 del Codigo Civil para aplicarlo
indebidamente al caso del pleito. Ese articulo y el 946 de la misma
obra se han debido aplicar para negar la accién rewindicatoria en vista
de que la sefiora Prieto de Mendieta no era dueiia de la cosa y de
que la sociedad conyugal Mendieta-Prieto tampoco lo era por haber
enajenado los bienes citados y por no tener accién de nulidad contra
una convencion solemne celebrada por el legitimo representante de la
misma sociedad.

Por las razones expuestas os pido respetuosamente que os sirvais
infirmar el [allo recurndo en cuanto declara absolutamente nulo por si-
mulacién el contrato que consta en la escritura N.° 729 de la Nota-
ria 3." de Bogota, de 26 de Octubre de 1906, en cuanto declara
absolutamente nulo por simulacién el contrato que consta en la eseri-

tura N.” 1400 de la misma Notaria de 17 de noviembre de 1916 y

en cuanto decreta la reivindicacion.

1.

Alego la segunda causal de las enumeradas en el articulo 2.° de
la Ley 169 de 1896 por no estar la sentencia en consonancia con
la parte petitoria de la demanda, dado que dicho fallo resuelve sobre
puntos que no han sido objeto de la controversia y condena a mds
de lo pedido.

En el numeral décimo de la parte resolutiva de la sentencia se
ordena la cancelacién de las escrituras nimeros 729 y 1400 de 26
de Octubre de 1906 y 17 de Noviembre de 1916, respectivamente,
de la Notaria 3." de Bogotd y de los registros correspondientes en lo
relativo a las ventas que hizo Fidel Mendieta a Clementina, Emelina y
Evangelina Mendieta y éstos iltimos a Januario Goémez.
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Entre las peticiones del libelo no hay ninguna que corresponda
. ese punto del fallo. Hay pues incongruencia manifiesta de la deman-
da y la sentencia, la que notoriamente viol6 en ese sentido el articulo 835
del Cédigo Judicial.

Si encontrareis justificada esta segunda causal, os pido respetuo-
amente que modifiquéis la sentencia haciendo las restricciones del caso.

Bogotd, noviembre 19 de 1929.

Seniores Magistrados,
Pepro M.* CARRERO.

11
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ALEGATO DEL DR. ALBERTO GOENAGA

Senores Magistrados:

LLa sefiorita Emelina Mendicta recurrié en casacion contra la sen-
tencia del Tribunal Superior del Distrite Judicial de Bogota, de [e-
cha 15 de diciembre de 1928, prolerida en el juicio promovido y
seguido por la sefiora Margarita Prieto de Mendieta, contra Januario
Goémez, Emelina Mendieta y otros, y en mi calidad de apoderado de
a expresada demandada, fundo y amplio de la manera siguiente y co
el debido respeto el resurso:

[a.

La sefiora Prieto de Mendieta demandé la nulidad de la com-
praventa celebrada entre su cényuge premuerto-general Fidel Mendieta
y Emelina, Maria Natividad, Edelmira, Evangelina, Clementina y Be
lisario Mendietas, por escritura numero 729 de 26 de octubre de 190

a Notaria tercera de Bogota; la nulidad de la compraventa celebrada
entre su mismo coényuge y los sefiores Januario Gémez y Belisario Men
dieta, por escritura nimero 363 de 27 de septiembre de 1909 en |
Notaria de la Vega, Departamento de Cundinamarca, y demandé tam
bién la nulidad de la compraventa celebrada entre el sefior Januari
Gomez y Emelina, Maria Natividad, Evan f:llna. Clementina Y Belisari
Mendietas, por escritura niimero 1400 de 17 de noviembre de 1916
en la Notaria tercera de Bogota.

La demandante se presenté demandando en su nombre propio
para la sociedad conyugal iliquida preexistente entre ella y el general
Fidel Mendieta, y la sentencia recurrida le reconocié la personeria sus=
tantiva para ejercitar la accién de nulidad intentada contra los precita=
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Jos contratos de compraventa, con lo cual violé directamente por errénea
interpretacion y por mala aplicacién las disposiciones 1805, 1806, 1808,
Csdigo Civil, 15 de la ley 95 de 1890 y 1933, 1934 del C. C.

la ley habla de la sociedad conyugal, de compensaciones del
sarido vy también de la mujer a la sociedad y viceversa, pero no hay
que dejarse sugestionar por las formas del lenguaje legislativo, porque
on la llamada sociedad conyugal no hay una sociedad proplamente di-
cha, ella no constituye una persona moral o juridica distinta de la per-
<ona de los cényuges. La expresién sociedad conyugal que se lee en
la ley no estd usada para indicar la idea de un ser de razén distinto
de los esposos, sino para disignar a los esposos mismos en cuanto son
comunes en bienes y sujetos de derechos colectivos opuestos a los in-
toreses o derechos individuales de cada uno de ellos en particular, pues
la mujer no es socio del marido ni éste de aquélla, ni el uno es here-
dero del otro en esos bienes o derechos colectivos - cuando ocurre la
muerte de cualquiera de los dos. Nada hay en la ley colombiana ni en
ninguna legislacion extranjera que infirme esto que se acaba de decir,
ni la razén juridica puede aconsejar lo contrario.

El marido es el jefew sefior de esa colectividad; él la representa
ante terceros exclusiva y absolutamente, sin subordinacién alguna hacia
la mujer, de manera que sin el concurso de ésta y apesar de ella puede
disponer validamente de los bienes colectivos, a cualquier titulo. Asi
es en derecho y asi lo establecen los articulos 1805 y 1806 del C. C..

El marido administra soberanamente aquellos bienes colectivos o
bienes sociales como los llama nuestra ley, seglin precepto del ar-
ticulo 1805 precitado; y respecto de terceros es duefio de ellos en el
mismo grado en que lo es de sus bienes particulares y unos y otros
forman conjuntamente el patrimonio del marido respecto de terceros, se-
giin precepto del articulo 1806. De manera que la mujer no puede
impedir ninguna conducta del marido con objeto en los bienes colec-
tivos, ni nunca puede tener accion contra la efectividad de las conven-
ciones o actos juridicos llevados a cabo por el marido con objeto en
ellos, ni antes ni después de disuelta la comunidad o colectividad, porque
h. estabilidad de los derechos de los terceros que consultan estas dos
disposiciones seria nugatoria enteramente.
~ Durante la existencia de la comunidad la mujer no puede opo-
nerse a minguna conducta del marido con objeto en aquellos bienes,
porque el marido es el representante de la colectividad y el tdmico que
~como tal puede disponer de ellos sin sujecién a la mujer ni a nadie
¥ porque él es el dueiio exclusivo de esos bienes respecto de los ter-
Ceros con quienes contrate. Durante la existencia de la colectividad la
“Mmujer no tiene ningtin derecho sobre los bienes colectivos o como dice
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el articulo 1808 del Cédigo Civil: no tiene derecho alguno sobre los
bienes sociales durante la sociedad; en este tiempo solamente ticne el
derecho de compartir los bienes colectivos que existan el dia que se
termine o disuelva la colectividad, la espectativa de asociarse en la par-
ticion de ellos, pues non es! proprie socia, sed esperalur fore.

La consecuencia juridica de esto es que las enajenaciones que el
mando hace con objeto en los bienes coleclivos o sociales, no estan
expuestas a ninguna acciéon de la mujer encaminada a su inefectividad,
es decir, su resolucién o anulacién. No lo estin en el tiempo de la co-
lectividad o sociedad, porque en ese tiempo la mujer no tiene derecho
alguno sobre ellos y en ese liempo los bienes comunes se reputan de
propiedad y libre disposicion del mando respecto de los terceros con
quienes celebre aquellos contratos; y tampoco lo estin después de di-
suelta la colectividad o sociedad, porque las enajenaciones se hicieron
cuando ella carecia en absoluto de derechos sobre los bienes matena
del contrato o contratos, y porque al momento en que la mujer tiene
derecho sobre los bienes colectivos, que es el momento de la disolucion
de la comunidad, ya no hay propiamente colectividad o sociedad, m
los bienes enajenados son colectivos desde mugho antes de disolverse ésta,

Durante la sociedad puede concebirse que la mujer tenga cierto
interés en que los actos del mando que tengan por materia los bienes
sociales se ajusten al concepto y a la realidad de una buena administra-
.cién, porque en ese tiempo tiene ella la espectativa de compartir los que
existan el dia de la disolucion de la colectividad conyugal de bienes,

ese interés es suficiente para justificar una accidon en su favor enca-
minada a salvarlos de ‘toda mala administracién que asuma caracteres
de fraudulenta, como es la accion que tiene para demandar la separacién
de bienes, de conformidad con el articulo 200 del Cédigo Civil. De
manera que el sefiorio del mando sobre los bienes sociales y su abso-
luta independencia en la administracién de ellos estin subordinados a la
condicion de no obrar fraudulentamente, porque en este caso y con
fundamento en el fraude la mujer puede intervenir para ponerle fin a la
comunidad de bienes y a la administracién marital; pero no tiene accién
contra los actos ya ejecutados por el marido, cualquiera que sea el dnimo
ola élica con que los haya llevado a cabo. Y s durante la existencia
de la sociedad no puede la mujer sino pedir la separacion de bienes
o terminacion de la colectividad de bienes, pero de ninguna manera la
resolucion o anulacién de los actos ya cumplidos, menos podra hacer
esto iltimo después de extinguida la comunidad por cualquiera causa.

Si aquel interés que la mujer puede tener en la buena admims-
tracién del marido ha sido suficiente para concederle la accién de se-
paracion de bienes o terminacion de la comunidad de bienes, la ley no
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lo estimé de suficiente entidad para darle con fundamento en él una
accion de resolucién o de nulidad de los actos ejecutados ya por el ma-
rido, porque efectivamente ese interés de la mujer es inferior al derecho
perfecto de los terceros que adquirieron por virtud de aquellos actos
del marido o sefior exclusivamente capaz de ejecutarlos, e inferior tam-
bién, en mayor grado, a la conveniencia general u orden publico que
consulta la garantia que establece el articulo 1806 del Cédigo® Civil de
la estabilidad de los derechos adquiridos de esos terceros.

Ni siquiera con fundamento en dolo o fraude podria la mujer te-
ner la accion que ha intentado la sefiora Prieto de Mendieta o la accion
de nulidad de las enajenaciones de bienes sociales hechas por el cdn-
yuge premuerto, porque cuando ellas se hicieron la mujer carecia de
todo derecho sobre los bienes maleria de tales enajenaciones y en ese
mismo tiempo dichos bienes se reputaban pertenccer exclusivamente al
marido vendedor, y nadie puede obrar por dolo contra si mismo. Habria
que predicar ese dolo no solamente del marido vendedor como ejecuta-
do por él contra si mismo, cosa imposible de probar, sino también del
tercero comprador como ejecutado también por él y también contra si
mismo, cosa todavia menos al alcance del plano de los procedimientos
judiciales y de la ley (1).

El interés que un acreedor tiene en las buenas conductas adminis-
trativas de su deudor porque todos los bienes presentes y futuros de
éste le responden o son garantia de su crédito cuando se haga exigible,
es un interés mayor que el que constituye para la mujer casada la es-
pectativa de compartir los bienes sociales tan pronto como desaparezca
la comunidad; pero aquel interés del acreedor no le sirve a éste para
pedir la nulidad de las enajenaciones que con cualquier nimo haya
hecho ¢l deudor hasta quedarse sin bienes, porque tal interés no es el
interés juridico que hay que tener necesariamente para poder intentar
présperamente aquella accién. Aquel interés o espectativa de la mujer
casada es o constituye todavia menos ese interés juridico.

El Tribunal sentenciador no se dié cuenta de esta analogia que
hay entre el referido interés de la mujer casada y el del acreedor de
que se hablé antes; pero forj6 una analogia entre ese interés de la
mujer casada y el interés del heredero, sobre lo cual y aplicando el
articulo 15 de la ley 95 de 1890 le reconocié a la demandante la per-
sonerfa sustantiva para pedir la nulidad que demandé, cuando esa analogia
no existe, porque el interés de la mujer o su espectaliva a compartir
los bienes sociales al final de la comunidad no es el interés juridico
que se necesita lener para ejercitar esa accion, en tanto que el interés

(1) La seiiora Prieto de Mendieta no funda la nulidad en dolo.
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del heredero sobre los bienes que estuvieron en el patrimonio del cau-
sante si_constituye el interés juridico necesario para demandar la nulidad
de cualquiera de las enajenaciones efectuadas por éste. El heredero es
la persona del causante continuada después de la muerte de éste, cosa
que no es el conyuge sobreviviente con relacion al muerto. El presunto
heredero es completamente extrafio a los actos juridicos ejecutados por
su presunto causante con objeto en los bienes de su propio patrimonio, es
un tercero respecto de él y de esos aclos, no intervino en ellos per-
sonalmente ni juridicamente o representado por el autor, de manera que
a la muerte de éste puede demandar la nulidad de cualquiera de esos
actos que considere perjudiciales, porque ante todo no concurrié a su
celebracién en ninguna forma. Con la mujer casada no separada de bienes
sucede otra cosa rtespecto del marido y los actos de éste sobre los
bienes comunes, porque el marido tiene la representacion de la mujer
y en los actos juridicos del marido con objeto en los bienes de la sociedad
concurre la mujer representada por el marido mismo, motivo por el cual
ella no puede en ningin tiempo demandar la nulidad de esos actos.

La ley francesa dispone que la hipoteca legal de la mujer casada,
cuando el matrimonio se sujeta al régimen de la comunidad (1), se
extiende a los bienes propios del marido y a los bienes comunes; v los
expositores y la jurisprudencia de todos los tiempos han elevado a canon
lo siguiente: que la mujer casada bajo el régimen de la comunidad de
bienes no puede ejercer su hipoteca legal sobre los bienes comunes ena-
jenados por el marido durante la existencia de la comunidad, porque
la mujer que acepta el régimen de la comunidad de bienes se debe
considerar como representada por su marido en todos los actos de admi-
nistracion o de disposicion relativos a los bienes comunes, de manera
que su garantfa hipotecana sobre esos bienes tiene que sufrir las con-
secuencias necesarias de su calidad de comunera en bienes y las que
se derivan de aquellos actos de enajenacién. «La femme qui accepte
la communauté est censée avoir été representée par le man dans les
actes et jugements relativs aux biens communs. lls lui profitent et lui
sont opposables, comme si elle y avait figuré ou concouru en persone;
et si elle n'est tenue des dettes qui en derivent, que jusqu'a concurrence
de son émolument lorsqu'il y a eu bon et fidéle inventaire, ¢'est 14 un
benéfice, dont I'objet tout spécial n'a aucun rapport a la question que
nous examinons, Or, le concours légalment présumé de la femme aux
actes concernant les biens communs doit, sous ce rapport, produire le
meme effet qu'une intervention réelle, Le sistéme contraire nous parait
incompatible avec les pouvoirs qui appartiennent au mari, comme chef

(1) Es lo mismo que el régimen nuestro de la sociedad conyugal.
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Je la communauté, en vertu du mandat que femme, commune en biens,
oot censée lui avoir donné, lorsqu'elle comserve cette qualité.»

Esta doctrina juridica francesa confirma la exactitud de la teoria
que se viene exponiendo en este memorial con fundamento en la ley
colombiana misma, o sea, que la mujer no tiene ni puede tener la accién
de nulidad de las enajenaciones hechas por el marido con objeto en
s bienes comunes o de la sociedad conyugal, en ningun tiempo, es
decir, durante la sociedad ni después de disuelta por cualquiera causa.

Esta teorfa es la que corresponde al significado propio de las dis-
posiciones 1805, 1806, 1808 y 1742 del Codigo Civil — reforma-
da ésta por el articulo 15 dela ley 95 de 1890 —, de manera que
la sentencia vecurrida viola estas disposiciones por cuanto las interpreto
erréneamente atribuyéndoles un significado distinto al que les correspon-
de conformemente con lo que se ha expuesto, y ademas aplico inde-
bidamente la dltima de tales disposiciones.

El Tribunal cita en la sentencia una sentencia de la Corte que
conliene una doctrina que el sentenciador se apropia; pero el asunto
estd tratado en esa sentencia con demasiada superficialidad, con exage-
rado simplismo, y ha llegado la hora de rectificarla o de confirmarla,
pero de la manera que le obliga a la sabiduria de una Corte de
Casacion.

La sentencia recurrida es también violatoria de los articulos 664
2 667 del Cédigo Civil, porque la accién de nulidad no se puede
- tentar contra terceros que adquirieron de buena fé, de manera que
2 seiiora Prieto de Mendieta, ni sobre el supuesto de que tuviera per-
soneria sustantiva para pedir la nulidad que pidi de las compraventas
que constan en las escrituras 729 de 26 de octubre de 1906 y 363
de 27 de septiembre de 1909, precitadas, m como consecuencia de
esta nulidad, podia intentar la accion de nulidad que intenté del con-
trato que consta en la escritura N.° 1400 de 17 de noviembre de 1916,
también precitada, contra el sefior Januano Gémez, adquirente lercero
y contra el cual, por lo mismo, no tiene esa accion la demandante,
pues la accién de nulidad es personal y no real, de conformidad con
el significado propio de las disposiciones civiles que se acaban de atar,
las cuales han sido erréneamente interpretadas o directamente violadas
por el Tribunal sentenciador al admitir la acciéon de nulidad contra ter-
ceros adquirentes, cosa que implica estimar la accién de nulidad co-
no Tﬂﬂ].

Con la admisién de esta misma accién de nulidad contra el se-
fior Gémez o tercero adquirente y con objeto en su contrato de adqui-
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sicion que consta en la referida escritura N.° 1400 o sea, al reconocerle
la sentencia personeria sustantiva a la demandante para intenlar esa ac-
cidn, viold también el articulo 1934 del Cédigo Civil, porque la nulidad
por simulacion intentada contra las enajenaciones hechas por el general Fi-
del Mendieta y que constan en las prenombradas escrituras nimeros 729
y 363, expresando como expresan ellas el haberse pagado el precio,
no puede extenderse i producir efectos sobre o contra las adquisiciones
hechas por terceros, ni menos fundar una accidn de nulidad contra esas
adquisiciones, El mismo general Fidel Mendieta, que viviera y que es-
tuviera en su calidad de vendedor simuladamente de los que luégo
fueron vendedores de Januario Gomez por la escritura 1400, pidiendo
la nulidad de la venta hecha por él, no tendra accién para que esa
nulidad se extendicra a la adquisicion de Gémez, o para demandar a
éste en accion de nulidad de su contrato de compraventa por el cual
habia adquindo; y =i esto no hubiera podido hacerlo el mismisimo ma-
ndo de la demandante, por contrario al articulo 1934 citado, muchi-
simo menos ha podido hacerlo prosperamente su cényuge sobreviviente.
De modo que la sentencia recurrida viola en este concepto dicho ar-

ticulo 1934,
Il.

Suponiendo que la mujer casada tiene personeria sustantiva para
demandar la nulidad de los contratos celebrades por el marido con ob-
jeto en los bienes comunes, vivo o muerto éste, se pregunta: ¢luvo
esa personerfa la sefiora Prieto de Mendieta para pedir la nulidad del
contrato celebrado por su cényuge premuerto, contrato que consta en
la escritura nimero 729 de 26 de octubre de 1906 — de la No-
taria tercera de Hugﬂti? — No la tuvo, porque en cse coatrato se
estipulé como parte de precio la carga para los compradores de pagar
a la expresada sefiora, como cényuge sobreviviente del vendedor, la
cantidad de cien pesos oro mensuales por todo el tiempo de su vida,
y en la demanda confess o declaré ella misma que habia recibido la
cantidad de mil pesos oro en cumplimiento de tal estipulacién. De ma-
nera que ademds de la aquiescencia de la mujer a todos los actos juri-
dicos del marido con objeto en los bienes comunes o de la sociedad
conyugal, aquiescencia que se presume por razén de la misma comunidad,
en el presente caso existe la aquiescencia ticita de la mujer, efectuada
con posterioridad al acto de enajenacién y con posterioridad a la muerte
del mando vendedor, es decir, en tiempo de plena libertad o capaci-
dad para disponer de lo propio. La percepcién de aquella suma por par-
te de la demandante, es prueba de su conocimiento del contrato en que
ello estaba estipulado, e implica una ejecucién por su parte de lo esti-
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pulado, y constituye un indicio muy grave contra la veracidad del funda-
mento de la nulidad, porque acepto las cuotas o ejecuté de su parte
la obligacién después de conocer o saber que su marido habia dicho
2] ‘morir lo que aparece en su testamento.

La sentencia recurrida no tomé en consideracion la prueba que
constituye aquella declaracion hecha por la demandante en la demanda,
ol resolver sobre su interés y su personeria para intentar la accién de
nulidad ejercida, con lo cual la sentencia incurrié en mala apreciacion
de dicha prueba por error de hecho y por error de derecho; lo pn-
mero, porque prescindié en absoluto de la consideracion de esa prueba,
y lo segundo porque si la tuvo en cuenta, no le reconocié el valor
probatorio pleno que lene del consentimiento o catificacién por parte de
la demandante del contrato cuya “ulidad solicita después. Por consecuen-
cia de esta mala apreciacion de la referida prueba constituida por la
Jeclaracién de que se trata hecha por la demandante en la demanda,
la sentencia recurrida viola los eticulos 1754, 1755 del Codigo Ci-
vil. conforme con los cuales, por minisierio de la ratificacion que la
declaracién o confesion implica, la demandante no tiene derecho para
pedir la nulidad del contrato de la escritura N.° 729 precitada, 'y viola
también el articulo 15 de la ley 95 de 1890 por la errénea interpre-
sacion y la indebida aplicacién que constituyen el aceptar como mte-
rés juridico cualquier provecho consecuencial de la accion de nulidad
una vez aceptada o declarada y J recibir a la demandante a ejercer
tal accion habiendo ratificado el contrato o sea sabiendo o debiendo
saber el vicio de éste.

1.

[a sentencia recurrida, fundandose en la confesion de Clementina
Mendieta, en las declaraciones que aparecen €n el testamento que se
le atribuye al general Fidel Mendieta relativas a sinceridad de las ven-
tas que constan en las escrituras 729 y 363 muchas veces citadas y
en cartas dirigidas o escritas por el vendedor Mendieta sobre este mis
mo particular, declara probada la simulacion de la compraventa que
consta en la dicha escritura 729 en lo que respecta al vendedor Fidel
Mendieta y a la compradora Clementina Mendieta. — Pero con ello
la sentencia incurrié en mala apreciacién de dichas pruebas por error
de derecho, porque les atribuyé un valor probatorio que no tienen.

Las declaraciones y la confesion misma de un vendedor ¥ las de
«u comprador en el sentido de no haberse estipulado y recibido precio
alguno, cuando de la escritura aparece fijado uno y dice que fue re-
cibido. no sirven para probar que no hubo precio, sino a lo sumo que
éste no fue pagado, y asi lo tiene declarado la doctrina de esa supe-
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rioridad en virtud de lo dispuesto por los articulos 1759 del C. C,
y 91 de la ley 153 de 1887.

Las cartas presentadas y que se dijeron escritas por ¢l vendedor
general Mendieta, carecen de la prueba de ser escritas por éste o de
haberlas firmado habiéndolas mandado escribir, cuestién que es de de-
recho y que hace prospero el recurso de casacién contra la sentencia que
las admite y estima como pruebas de las indicadas en el articulo 1763
del Cédigo Civil sin estar acompanadas de aquella comprobacién esen-.
cial; y al admitirlas como prueba de la simulacién de un acto del mismo.
autor de ellas, es darles valor probatorio en favor de quien las escri-
bié, contrariamente al precepto del citado articulo 1763.

De manera que por efecto de esta mala apreciacién de dichas
pruebas, la sentencia recurrida viols los articulos 1759 y 1769 del

Cédigo Civil y 91 de la ley 153 de 1887, y el articulo 1763 del

mismo cédigo.

V. |

Fundandose en las declaraciones de Manuel Manrique, Roberto
Manrique, Eva Albomoz, Silvia Albornoz, Virginia M. de Mora,
Bethsabé F. de Torres, Angel Maria Bonilla, Aura Manrique, Ana
Castilla, Martin Méndez y Cornelio Vélez, el tribunal sentenciador dié
por comprobada la simulacién que se alega respecto del contrato que
consta en la precitada escritura 729, porque las declaraciones de Ma-
nuel Manrique, Roberto Manrique y Cornelio Vélez acreditan una con-
fesién extrajudicial de Emelina, Evangelina .y Clementina Mendietas de
ser cierto lo dicho en el testamento que se le atribuye al general Fidel
Mendieta, hecho por ellas en el acto del otorgamiento, confesién que
constituye un indicio que agregado a la prueba de lo que los demds
declarantes dicen sobre la pobreza de Transito C. de Barrera y la fal-
ta de recursos de las dichas Emelina, Evangelina y Clementina Men-
dietas y también al indicio de la confesion extrajudicial que esos
testimonios todos establecen respecto de la simulacién que se alega del
contrato de venta a Januario Gémez que consta en la escritura 1400
precitada, constituye la prueba ificiaria suficiente para constituir plena
prueba segiin la ley.

El Trbunal incurmié en error de derecho al apreciar todos y ca-
da uno de esos testimonios, porque ellos no prueban confesién alguna
y estin muy lejos de contener lo que tiene que ser materia de una de-
claracién de testigo encaminada a probar una confesién extrajudicial,

La confesién extrajudicial, como toda confesién. tiene que ser
expresa y real, lo que quiere decir que los testimonios que la acrediten
deben contener y versar sobre las expresiones emitidas por el confesante,
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y en este particular’de]_:en guar::!ar los chligﬂs un acuerdo perfecto y
también en las demds circunstancias de tiempo, modo y lugar que co-
rresponde a todo testimonio para ser atendible y que especialmente se
requiere en los testimonios con los cuales se quiere establecer una con-
fesion extrajudicial, desde luégo que versan o deben versar sobre las pa-
labras o las expresiones conshitutivas de la confesion o declaracion del
confesante que se considera tal.

Las declaraciones de Manuel Manrique y de Roberto Manrique
no retinen estas condiciones. ni tampoco las retne la declaracién de
Comnelio Vélez, pues aquéllas son diferentes en su contemdo y lo son
también respecto del contenido de ésta. Efectivamente: Manuel Manri-
que dice que oyo leer el testamento en presencia _de *.ran'asr personas
y que las seioritas Emelina, Evangelina y Clementina Mendietas ma-
nifestaron que era verdad lo que decia su padre, manifestacion que
hicieron con venias de cabeza por no interrumpir el acto. — Se nota a
primera vista que esta declaracién no contiene nada que pueda constituir
una confesién, porque no acredita las palabras o expresiones de las re-
feridas sefioritas, de modo que queda sin saberse si es o no acertado
el concepto del declarante de que con lo que dijeron quisieron y en-
tendieron decir su voluntad de aceptar como cierto en perjuicio propio
lo dicho por su padre, aparte de que no se puede saber que fue lo
dicho por éste, lo que se leia u otra cosa que expresara en ese mo-
mento; contiene esta declaracion un juicio propio, un concepto o una
interpretacion del declarante, pero no la revelacién de haber escucha-
do determinadas expresiones con manifestacién de esas expresiones tal
como fueron emitidas a fin de que el juzgador determinara la existen-
cla 0 no de una confesion en ellas; y dice el declarante que tode ello
lo hicieron las confesantes por venias afirmativas de cabeza, lo cual re-
pugna a todo concepto de confesion segiin la naturaleza jun'r.:lif:a de ésta,
porque ella debe ser expresa e inequivoca. — Por otra parte, la inter-
pretacion que el declarante le da a los movimientos de cabeza que
viera en las confesantes, no es atendible, porque el testimonio no se
€ompone o no versa sobre conceptos del testigo, sino sobre hechos; por
testigos hubiera podido acreditarse que las confesantes hicieron deter-
minados movimientos de cabeza, y una vez acreditados esos movimientos
¥ para saber qué significaban o qué quisieron significar con ellos las
Personas que los ejecutaron, era menester apelar a una prueba pericial.
E_.:I testigo Roberto Manrique no dice lo mismo que el anterior,

-.dem

» bene conceptos distintos en su testimonio, pues dice que el

€stamento fue leido varias veces, cosa que no dice el anterior testigo,
E 'ﬁf-ﬂ su concepto de que se leyé varias veces para que lo oyeran las

.
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4s, quienes no hicieron ninguna manifestacién, cosa que estd en
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desacuerdo con el otro testimonio que hicieron mamfestaciones por venias
alirmativas de cabeza; afirma el testigo que las sefioritas «(inicamente
dijeron que estaban contentas del testamento que hacia su padre a ver
si en esa forma volvian sus bienes a su poder», lo que quiere decir
que las seioritas si hablaron, pero el otro testigo afirma que no habla-
ron sino que se manifestaron por venias afirmativas de cabeza. Lastima
que el testimonio que se analiza, que es el de Roberto Manrique, no
contenga las palabras que las sefioritas dijeron, para ver si hubo o no
hubo confesién; pero como no las contiene, no es testimonio sobre los
hechos que deben ser materia de un testimonio encaminado a probar
una confesion extrajudicial.

El testigo Cornelio Vélez tampoco esti de acuerdo con los dos
anteriores, porque dice que él leyé la poliza del testamento significan-
do que la |e}"6 una vez, en lanto que Roberto Manriqu& dice que se
leyé vanas veces; Vélez dice que se leyé la poliza, en tanto que los
testigos Manriques dicen que se leyé el testamento; dice que apro-
baron la poliza que él redactéd, pero no ahrma que aprobaran el tes-
tamento, y agrega que las sefioritas Clementina, Evangelina y Emelina
Mendietas, tan pronto como él termind la lectura de la péliza, « le
manifestaron estar de acuerdo la péliza con la verdad, » pero lo que
dice Roberto Manrique que ellas dijeron fué en presencia de todos y
no a persona determinada, y lo que dice Manuel Manrique es que ellas
manifestaron, lo que interpreta el declarante, por medio de vemias de
cabeza y en presencia de todos. El testigop Vélez tampoco expresa en
su declaracion las palabras proferidas por las confesantes, de manera
que su testimonio tampoco es idéneo para comprobar una confesion ex-
trajudicial.

Conclusibn de todo lo dicho es que los tres testmonios de que
el Tribunal hace depender la prueba de la confesion extrajudicial de
las sefiontas Clementina, Evangelina y Emelina Mendietas, no versan
sobre hechos sino sobre conceptos, deducciones o interpretaciones de los
declarantes; no estin de acuerdo en hecho alguno y sus circunstancias,
ni tampoco en los conceptos, de que se componen sus declaraciones, y
no son prueba de nada que pueda considerarse como constitutivo de una
confesién extrajudicial. — De manera que el Tribunal violé, por efec-
to de la errdénea apreciacion de esos testimonios o por efecto del error
de derecho en esa apreciacion, el articulo 607 del C. ]., puesto que
le atribuyo a esas declaraciones valor de plena prueba de lo que cons-
tituye una confesion judicial, vy los articulos 555 del C. J, v 561 del
mismo al aceptar como elementos constitutivos de una confesion extra-
judicial todo aquello que esos testimonios dicen.

Lo que estos mismos testimonios y los demds que considera la
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sentencia dicen respecto de lo que dijeran las sefioritas Clementina, Evan-
gelina y Emelina Mendietas relacionado con la venta hecha al doctor
Januario Gémez, no es lo que debe decir una declaracién de testigo
encaminada a probar una confesién extrajudicial, pues contiene concep-
tos de los declarantes o interpretaciones, pero no consignan las expre-
siones emitidas a fin de que el Juzgador pueda determmar si tales ex-
presiones constituyen o no una confesion, aparte de que carecen de uni-
formidad o del debido acuerdo necesario entre unos y otros sobre los
hechos y las circustancias de éstos. Al considerar el Tribunal que ta-
les testimonios demuestran una confesién extrajudicial de las referidas
sefioritas, incurrié en error de derecho en la apreciacién de ellos, por
consecuencia del cual violé los articulos 607, 555, 561 del C. |.

De entre estos mismos testimonios hay unos que hablan de la
pobreza de la sefiora Trinsito C de Barrera y de la falta de recur-
sos de las seforitas Mendietas vendedoras del Dr. Januario Gomez y
compradoras del General Fidel Mendieta, y con fundamento en ellos
el Tribunal dié por probado que las referidas sefioritas eran pobres y
que por lo mismo no tuvieron con que pagar el precio de la compraven-
ta que consta en la escritura 729 precipitada. Pero tales testimonios
no estan de acuerdo unos con otros o no versan todos sobre los mis-
mos hechos, si hechos pueden llamarse los juicios o los conceptos que
propiamente los integran, de manera que el Trbunal incurné en error
de derecho al apreciarlos y por efecto de esa apreciacion violé el ar-
ticulo 607 del C. ]. — En estos testimonios no hay nada y muchi-
simo menos unos hechos de donde pueda deducirse que las sefiontas
Mendietas no tuvieron ni pudieron tener el dinero — precio de aque-
lla compraventa, — sino que versan sobre apreciaciones de los testi-
gos en el sentido de que dichas sefioritas estaban pobres.

Con los tres indicios que consideré el Tribunal constituidos por
la doble confesién extrajudicial de que se ha hablado y por la pobre-
za de las sefioritas Mendietas, creyd haber encontrado la prueba plena
o verdad de la simulacién, por parte de los compradores, del contrato
de compraventa que consta en la escritura 729 tantas veces citada, de
conformidad con el art. 590 del C. J. — Pero el Tribunal incurnoé
en error de derecho en la apreciacién de esta prueba indiciana, a con-
secuencia de haber cometido error de derecho en la apreciacién de la
prueba de cada uno de los indicios que forman la prueba indiciana
total en que se apoya la sentencia, como se ha demostrado ya, y por
consecuencia de esta mala apreciacién ha violado el art. 590 del C. J.
porque se fundé en una prueba indiciaria compuesta de indicios no

probados.
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V1.

El Tribunal le reconocié personeria sustantiva a la demandante para
pedir la nulidad que pidié6 de la compraventa que consta en la escn-
tura 1400 ya citada, por la cual Januario Gomez adquirié de los su-
cesores a titulo singular de Fidel Mendieta; pero la demandante carece
de esa personeria, porque no todo el que deriva provecho de la de-
claracion de una nulidad puede tener, por eso, interés juridico para
demandarla o accién para pedirla. El sefior Januario Gémez es un
tercero y contra ostos, L'ua,m:ln Ia escritura de venla expresa haberse
pagado el precio, no hay accion fuera de los casos de los articulos
1547, 1548 del C, C.

Entre los contratantes se puede probar la simulacion con toda
especie de prueba, pero contra terceros hay que probarla con prueba
escrita, cuando sea posible intentar la accién; y cuando la escritura
dice que se ha pagado el precio, no es admisible prueba alguna de
simulacion conira terceros poseedores,

De manera que la sentencia recurrida, al resolver lo que ha re-
suelto respecto del contrato de la escritura 1400, por la cual Janua-
no Gomez adquiné de los sucesores a titulo singular de Fidel Men-
dieta, violé por mala interpretacion e indebida aplicacion en el sentido
en que lo hizo, los articulos 15 de la ley 95 de 1890, 91 de la
ley 153 de 1887, 1934, 1547, 1548 y 955 del C. C.

El Tribunal toma en consideracién una declaracién de Clemen-
tina Mendieta respecto de la sincendad de la venta que consta en la
escritura 1400, declaracion que considera como una confesion, pero
que estima como testimonio inhabil porque la confesante deriva interés
de lo confesado, estimacion que agrega a la prueba de la simulacién
de la venta hecha a Januario Gémez. Pero con esta apreciacion de la
referida declaracion de Clementina, la sentencia recurrida incurrié en
error de derecho a consecuencia del cual viol6 los articulos 555 del C. J.
y 1769 del C. C., porque ha reputado como confesién la declaracién
de un hecho juridicamente provechoso al declarante, atribuyéndole un
valor probatorio de que carece, por no ser confesion. Y al atribuirle
valor probatorio de presuncién conformemente con lo dispuesto por el
art. 606 del C. J., incurré también en error de derecho en la apre-
ciacion de la misma prueba, error por el cual violé el art. 606 cita-
do, por indebida aplicacién, desde luégo que ese tampoco es un tes-
himonio, ni su autora es un testigo habil.
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Al mismo tiempo el Tribunal prescinde de la carta que con fe-
cha 6 de mayo de 1920 dirigieron a Januario Gémez sus vendedores,
reconocida judicialmente bajo de juramento por todos éstos, entre ellos
por Clementina Mendieta, quien no probé la afirmacién que hizo de
no ser cierto el contenido de dicha carta. Esta carta, asi reconocida,
constituye una confesién propia y tiene el valor de tal, y el Tribunal
incurrié en error de hecho manifiesto en su apreciacion, porque no
la tuvo en consideracién, y por comsecuencia de este error violo el
art. 1769 del C. C.

La escritura 1400 a que se viene haciendo referencia, es al mis-
mo tiempo prueba de la compraventa que se expresa en ella como
realmente efectuada, de manera que el Tribunal incurrié en error de
derecho al apreciarla sin darle valor probatorio de la sinceridad de la
estipulacion y pago del precio a las partes que tratan de los seis mil
pesos que quedan en poder del comprador para pagar un crédito a
favor del Dr. Julio Z. Torres y de los cuatro mil pesos que también
quedan en poder del comprador para pagarse éste un crédito suyo con-
tra el vendedor Belisario Mendieta: e incurrié en error de hecho evi-
dente al no tomar en consideracion esas declaraciones de la escntura,
las cuales establecen la sinceridad de la estipulacion del precio y de
la declaracién del pago de éste. E incurné, ademds, en error de he-
cho evidente al no tomar en consideracién la escritura nimero 466 de
24 de abril de 1917 — de la Notaria 3a. de Bogota, — por la
cual consta que Janvario Gémez pagé al Dr. Julio Z. Torres aquella
parte del precio de la compraventa. Por consecuencia de estos errores
de hecho en la apreciacién de las referidas pruebas y también de de-
recho en esa apreciacién, el Tribunal desconocié la realidad misma del
contrato que consta en la referida escritura 1400 y violé el art. 1602
del C. C.

Con la demanda se presenté la escritura nimero 1400 prenom-
brada y también la 729 ya citada, y todos los demandados, con excep-
cion de Clementina Mendieta, presentaron la excepcién de prescrip-
cién, especialmente el demandado Januario Gémez y el apoderado
Dr. Vanegas Mora en su alegato de segunda instancia, traté de ella
como era del caso hacerlo. Pero el Tribunal ha considerado tal ex-
cepcién para decir que el excepcionante no alegé ningiin hecho en su
apoyo y que ¢él tampoco encuentra ese hecho en todo el proceso.
Fundado en esto, el Tribunal declaré infundada la excepcién; pero
con ello incurrié en error de hecho evidente en la apreciacién de las
referidas escrituras 729 y 1400, porque prescindié del hecho de su
existencia en los autos y de los hechos de su otorgamiento y su fecha
que acreditan, hechos que fueron alegados en apoyo de la excepeién.
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Por consecuencia de este error, la sentencia recurrida viola los arts,
753, 778, 2527 y 2528 del C. C.

Para el caso de que la Corte estime que el Tribunal no ha re-
suelto sobre la excepcion perentoria alegada, pues asi parece, en sub-
sicho de lo anterior y con fundamento en la omisién del sentenciador,
alego contra la sentencia la causal segunda del articulo 2.° de la ley

169 de 1896.

Todos estos puntos referentes al demandado Januario Gémez se-
ran ampliamente tratados por su apoderado especial y por respeto a
la obra de éste me he limitado a lo que se ha expuesto en el capitulo
anterior, a manera de anticipada cooperacién por la solidaridad que
existe entre los demandados, menos Clementina.

La forma extrana de la sentencia es la causa de la extension
de este memorial, el cual someto a la consideracién serena e ilustrada
de esa Superioridad, con el debido respeto.

Senores Magistrados,

ALBERTO GOENAGA



ALEGATO DEL DR. JANUARIO GOMEZ B.

Senores Magistrados de la Corte Suprema de Justicia.
(Sala de Casacion).

Sr. Magistrado Dr. NANNETTI.

Deseoso de contribuir a la ilustracién de vuestro sereno criterio,
pero sin infirmar o contradecir en nada las alegaciones que haga el ilustre
jurisconsulto que me representa en el recurso ante esa Superioridad, me
he decidido a presentaros esta exposicion que llevard luz a vuestro es-
piritu en la obra de solucionar el problema que constituye el pleito que
se estudia, porque esta fundada en la verdad de los hechos, en la sin-
ceridad de mi conducta siempre honrada y en la razén de la justicia.
~ Se trata de la sentencia proferida por el Tribunal Superior de
'B?gotﬁ. con fecha 15 de Diciembre de 1928, en el juicio ordinario
que la senora Margarita Prieto de Mendieta promovié contra las se-
noritas Emelina, Evangelina, Marfa Natividad y Clementina Mendietas,
contra las sefioras Edelmira Mendieta de Mendieta en representacion
de sus menores hijas Maria Olga, Blanca Cecilia y Lilia Mercedes
;ﬁﬁd‘ﬂﬂi; y Edelmira Mendieta de Gémez y contra el suscrito, para
que se declarara la nulidad por simulacién de unos contratos de com-
Praventa y se decretara la entrega de los bienes respectivos a favor de
.ﬂtmandame. quien demandd en representacion de la sociedad con-
Yugal formada con su difunto esposo sefior Fidel Mendieta. Pero debe
{€nerse en cuenta que la demandada Clementina Mendieta ha estado
un todo de acuerdo con la demanda porque saca mayor provecho
g€ ser condenada que absuelta, de manera que de hecho es demandante.
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ANTECEDENTES

El General Fidel Mendieta contrajo matrimonio con la sefiora
Margarita Prieto y aporté a éste bastantes bienes que tenia y con los
cuales adquirié después de casado la propiedad plena de siete lotes de
terreno situados en el Municipio de la Vega, denominados San Anto-
nio de Cufiutd, Aurora, Gualivd, Alto Gualiv4, Buena-vista, Tierras
Viejas y Butuli.

El General Mendieta tenia cinco hijos naturales llamados Belisario,
Emelina, Evangelina, Maria Natividad y Edelmira: y de su matrimonio
con la seiiora Margarita Prieto nacieron varios hijos, de los cuales sobre-
vivié Unicamente la sefiora Clementina Mendieta.

En el afio de 1906 el General Mendieta resolvié vender, segura-
mente por razones de conveniencia, la nuda propiedad de los siete lotes
mencionados, a sus cinco hijos naturales y a su hija legitima, reservan-
dose el usufructo de ellos por el resto de su vida. La venta se hizo
por medio de la escritura piiblica N.° 729 de ese afio, tiempo en que
yo no conocia a ninguno de los miembros de la familia Mendieta, a
ninguna de las partes contratantes de ese contrato de compraventa, pues
yo me casé con Edelmira, mi actual esposa, en 1908, v mis relacio-
nes con la familia principiaron en 1907. De modo que en la debida
oportunidad no pude tener conocimiento de los pormenores que hubiera,
st_los hubo, en el contrato de compraventa celebrado entre el General
Mendieta y sus hijos, tanto naturales como legitimos.

La escritura N.° 729 en que se hizo constar dicha compraventa
(fol. 30, cuaderno 1), contiene la constancia expresa de que el vendedor
recibic de manos de los compradores la parte del precio que ¢stos se
obligaron a pagar al contado en dinero, quedando obligados dichos com-
pradores a pagar, como parte del precio, una pension wvitalicia de cien
pesos ($ 100) mensuales a la sefiora Margarita Prieto de Mendicta v
a cancelar las hipotecas que gravaban las fincas vendidas, hipotecas que
existian en favor del Banco Central una y de D. Pedro A. Lopez la
otra. Tan pronto como queds perfeccionado el contrato mencionado, los
compradores procedieron al cumplimiento de sus obligaciones exigibles
entonces, es decir, a atender a la amortizacién de los referidos créditos
hipotecarios.
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El General Mendieta sigui6 poseyendo las fincas vendidas, en virtud
del derecho de usufructo total que se habia reservado; pero en el afo
de 1909 vendio ese derecho de usufructo a su hijo Belisano Mendieta
y al susento, de conformidad con la escritura N.° 363 que obra en
aultos, folio 34, cuaderno |. — En esta escritura consta la declaracion
que hizo el vendedor de haber recibido de manos de los compradores
el dinero estipulado como precio de la cosa vendida, porque asi su-
cedié realmente. .

En el afio de 1916 y de conformidad con la escntura N.° 1400
que obra en los autos (fol. 41, cuaderno 1), Belisario Mendieta me
vendié la parte de usufructo que habia adquindo de su padre, segin
lo que se acaba de expresar, y el mismo Belisario y sus hermanas Eme-
lina, Evangelina, Maria Natividad y Clementina me vendieron la nuda
propiedad sobre cinco lotes llamados San Antonio de Cufiutd, Auro-
ra, Gualiva, Alto Gualivd y Buenavista, con lo cual quedé dueio ab-
soluto de las cinco sextas (°|,) partes de los citados cinco lotes (la
otra sexta parte corresponde a mi esposa Edelmira Mendieta de Go-
mﬂz:,'l Yy usufructuanio de los otros dos lotes llamados Tierras Vi iejas v
Butulu.

Tiempo después de estar en posesion de aquellos bienes en la
calidad juﬁ-::lica indicada. en el afio de 1920 o sea once afos des-
pués de haber adquirido el derecho de usufructo que me vendié el Ge-
neral Mendieta, éste se hallaba ya en decadencia mental v, debido a
eso ¥ por sugestiones de Alberto Sabogal C., quien principiaba a pre-
tender el afecto de Clementina, comenzaron a aparecer publicaciones
contra mi, suscritas por el mismo General Mendieta, considerando si-
mulados los contratos prﬂnnmbtadﬂs y tratando de infirmar, por consi-
guiente, lo hecho por él libremente desde catorce afios antes, o sea
cuando gozaba de razén y personalidad completas. A medida que per-
dia su voluntad el General Mendieta a causa de la progresiva enfer-
medad mental que padtcia, — demencia seml —, crecia el pG-C]EI' de
sugestion del sefior Sabogal sobre él y aumentaba en éste el interés de
aprovecharla, porque ya se hallaba cerca de entablar [ormales relacio-
nes con Clementina, y de todo ello, y al tiempo de la muerte del an-
ciano, forjaron la memoria testamentaria que hacen aparecer como les-
tamento verdadero, en la cual tuvieron buen cuidade de consignar
declaraciones ajenas a un acto de esa naturaleza, pero muy propias al
in perseguido que era el de preestablecer elementos de donde promover
el pleit-:l de que ahora se trata; pero la sola redaccién denuncia la fal-
sedad del documento y su origen bastardo.

Los sentimientos que el General Mendieta tuvo para conmigo du-
rante su vida normal, nunca me autorizaron ni autorizaron a sus hijos _
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para aceptar que fueran sinceras las calificaciones adversas que me pro
digaba en aquellas publicaciones; pero con todo ello los hijos del Ge
neral se mortificaban y espontanedmente me dirigieron una carta con
cebida en los siguientes términos :

“.....Estimado Januario : Hemos visio algunas publicaciones de papd
referentes a la finca de San Antonio. Le suplicamos encarecidamente
no le haga caso a papd; Ud. sabe, mds que nosolros, que él no esid
en sus cabales v seguramente por los tanlos afios que pesan sobre él,
se ha dado a la la tarea de necear. El cree que la venta que le
hicimos a Ud. no es cierta, pero qué le interesa a Ud. eso, si Ud.
tiene sus fitulos perfectos y nosotros recibimos de Ud. el precio lotal
de la venta? Le reieramos nuestras siplicas v para su defensa, pue-
de Ud. hacer de ésta, el uso que a bien tenga. Excuse a sus afecti-
simos cunados. - Bogotd, mayo 6 de 1920. - Belisario Hlendiela.
- Clementina Mendieta. - Emelina Mendieta. - Maria Natividad Men-
dieta. - FEvangelina MNendieta.”

Con este documento que es una expresién fiel de la verdad que-
dé tranquilo y resolvi no responder més a las publicaciones del Gene-
ral Mendieta, que tenia ya 79 afios, muy avanzada la demencia senil que
padecia y obraba, ademds, sugestionado por terceros interesados.

Notese que en la referida carta se dice que mis titulos son per-
fectos y que lo dice Clementina, porque élla suscribe también esa car-
ta; pero ahora sostiene lo contrario, porque ese es el interés de su
mando el sefior Sabogal.

El General Mendieta fallecié en el afio de 1921, en plena de-
crepitud mental causada por avanzadisima demencia senil, por lo cual
los interesados forjaron, a titulo de testamento, las declaraciones que
exhiben como tal; y tan pronto como murié principié a cumplir la
obligacién de pagarle a la viuda doba Margarita Pricto de Mendieta
la pension vitalicia de cien pesos mensuales, pensién _que recibié di-
cha sefora por espacio de diez meses consecutivos, habiendo expedido
los recibos correspondientes, y ni ella ni tampoco su hija Clementina:
mhanifestaron en ese tiempo objecién alguna contra los contratos que en
parte se ejecutaban con el pago que le hacia de esa pensién.

En mi alegato de 2" instancia no dije nada respecto del testamen-
to que se atribuye al General Mendieta y para el cual éste carecia de
capacidad tanto material como moral, por el convencimiento en que es=
taba de que no valia como prueba de nada y por haberlo considerado
asi la sentencia de primera instancia; pero como el Tribunal lo tomé
en consideracién para darle fuerza de indicio en pro de la demanda,
me veo en la necesidad de decir algo sobre el particular, para que se
_vea claramente que el tal testamento fué obra de terceros, realizadz
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como medio de sus fines torcidos, al amparo de la inconciencia en que
se hallaba el supuesto testador.

o primero que se advierte es el caso original de que el testador
hubiera llamado facultativos para que acreditaran que se encontraba en
«u entero y cabal juicio, lo cual, como obra de extrafos que [ué el
mentado testamento, comprueba la certeza en que estaban esos extra-
fos acerca de que el testador no tenia capacidad para hacerlo o pa-
ra otorgar un documento de ésos; y en el supuesto testador, si real-
mente partio de él la idea de llamar esos facultativos, hace ello ver
que 1o estaba en su sano juicio.

Fxaminando las declaraciones de los testigos Méndez y Mann-
ques, lestigos que se dicen presenciales del acto, se encuentra la prue-
ba de que aquel supuesto acto testamentario fué [ruto u obra del in-
terés de Sabogal y de la demandada Clementina contra los bienes mate-
fa de este pleito y sus legitimos duefios.

En efecto: el testigo Dr. Martin Méndez, al ser interrogada so-
bre si el General Mendieta habia rogado a alguien para que fhrmara
por él el testamento, contesté: « No recuerdo de una manera perfec-
fa si el General Mendieta rogé a alguna persona para que firmara
el lestamento por él, aun cuando, en mi concepto, después del de-
lenido examen, quedé en un estado de faliga que bien hubiese podi-
do estar imposibililado momentdneamente para firmar el lestamento y
haber exigido a ofra persona que lo hiciera por él (fol. vuelto, Cua-
demo 5). Es cosa bien extrafia que este testigo que se dice presen-
‘cial del acto no hubiera presenciado que el testador rogase a alguna per-
‘sona para que firmara por él y que en cambio si afrme que oyé leer
I',ﬂ;::tﬁtnmenm y que estuvo al pié del lecho del testador presencidndo-
:I-.;--. .‘ltﬂdﬂl
~ El testigo Manuel Manrique (folios 84 y 85 Cuademo 3), dijo
0 siguiente respecto del mismo hecho: “El General Mendiela trate d
mar pero no pudo, y el Notario manifesté al lestador que podia
gar a alguna persona para que firmara por él, y si mal no recuer-
do fué a un seior Sabogal que le rogé que firmara por él y firmé?’
Y al ser repreguntado este testigo por mi sobre las palabras con
H_Egu__a‘lr_-; rogara él General Mendieta a Sabogal para que hirmara por él,
contesto: No recuerdo con precision las palabras con que le rogo.

El tesigo Roberto Manrique (folio 38, Cuaderno 5), al ser re-
intado si como testigo presencial que fué del otorgamiento del tes-
tﬂ-ﬁ--l‘ﬂﬂﬂrdaha#si el General Mendieta habia firmado o no el tes-
0, conlesté: No recuerdo.””Repreguntado : “ové el festigo clara-
que el General Fendieta rogara a alguna persona para que
ara por él su lestamenio? "contesté: “No recuerdo.' Y éste es

e
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el testigo que mas dice recordar los hechos referentes al otorgamiento
del supuesto testamento.

Es muy curioso que todos los que se dicen testigos instrumenta-
les del acto de ese testamento, lo mismo que los facultativos Méndez v
Albornoz que concurrieron a su otorgamiento, manifiesten no recordar
las palabras del General Mendieta con las cuales rogara a Sabogal que
firmase por él, a pesar de que dicen haber estado al pie del lecho
del testador, como si hubieran estado sordos en esos momentos. Sola-
mente el testigo Manuel Manrique dice que tralé de firmar pero no
pudo.

No hay dato alguno de que los testigos presenciales estuvieran
atacados de inconciencia y antes bien se trata de individuos conocidos
como de aparente buen uso de razém, lo cual hace inexplicable lo
que alli sucedié; pero no lo es en realidad, porque lo que aconte-
ci6 [ué sencillamente lo siguiente: se convino entre el sefior Sabogal,
la sefora Margarita de Mendieta y su hija Clementina, en que el Ge-
neral debia otorgar testamento; pero como sabian que no tenia capa-
cidad para hacerlo validamente, y con el fin de precaverse de futuros
hitigios, llamaron al Dr. Luis Lépez de Mesa para que examinara al
paciente, quien lo examiné y dijo que éste padecia de demencia senil:
lo sometieron luego al examen del Dr Tiberio Rojas quien manifesté
que realmente el General Mendieta se hallaba en estado de demencia
senil y que no podia testar. Pero ante la necesidad en que estaban
de un concepto médico que se prestara a sus planes indebidos, llama-
ron al Dr. Roberto San Martin, quien declaré que se hallaba en un
todo de acuerdo con el Dr. Tiberio Rojas.

Desesperados de no poder obtener la complicidad de ninguno de
los facultativos a que acudieron, y habiendo confeccionado va el texto
de lo que iban a llamar testamento del General Mendieta, un-dia di-
jo Sabogal lo siguiente:” Digan lo que quieran los seiiores médicos, el
General estd en su entero y cabal juicio y esla tarde se firma el fes-
tamento? Y al efecto prepararon todo e hicieron concurrir al Notario,
a los testigos Comelio Vélez, Manuel Antonic Gonzélez V., Manuel
y Roberto Manrique propios para las circunstancias y a los sefiores Gui-
llermo Albornoz y Dr. Martin Méndez con quienes contaban como fa-
cultivos para la realizacién de los planes de Sabogal, siendo de ad-
vertir que Albornoz no es graduado en Medicina. Pero el certificado que
estos dos sefiores expidieron deja ver que para ellos verdaderamente el
presunto testador no se hallaba en su sano juicio, pues dijeron (folio
54, Cuaderno N.° 1):"Hacen constar que esto es asi, aun a pesar de
que en olras ocasiones se hayan observado ideas incoherentes que se
deben generalmente a exitaciones provocadas.’ Qué quiere decir esto?
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Sencillamente que el Generel Mendieta no era capaz para testar, por-
que no se hallaba en su sano juicio como lo afirmaron los doctores Lo-
pez de Mesa, Rojas y San Martin, que no se prestaron ni se hubie-
ran prestado nunca a los designios de Sabogal y sus complices Clemen-
tina vy dofa Margarita.

Llegado el momento anunciado por Sabogal y una vez todos en
casa del testador se principi6 a realizar la pieza testamentaria que sirve
de base a este pleito. El paciente estaba acostado, merte casi y do-
minado ya por la muerte; ¢l sefior Albornoz se le colocd detras y lo
levanté, a tiempo que Sabogal se habfa situado a un lado con todos
los elementos para haceilo firmar, pero como el enfermo no pudo ha-
cerlo porque no daba muestras de vida regular, Sabogal se coloco al
lado de Albomoz en posicién adecuada para tomarle la mano al mo-
ribundo y dibujar la firma de éste como se hace con un nifio infante;
pero una de mis cuiadas (Evangelina), que se hallaba presente protestd
contra tal iniquidad exigiendo que se le dejara en libertad. Naturalmente
el enfermo no pudo firmar, porque ya estaba moribundo; mas entohces
alguno de los interesados dijo que firmara Sabogal por él y como eso
esperaba oftlo Sabogal porque estaba convenido, se apresuré a firmar
por el supuesto testador y sin que éste le hubiera rogado, pues ya se
hallaba fuera del dominio de este mundo. Téngase presente que el sefor
Sabogal es el marido de la demandada Clementina Mendieta, quien
de hecho es parte demandante.

Asi [ué como se forjé el llamado testamento del General Mendieta
en los momentos en que éste se hallaba nindiendo la jornada de la vida,
sin fuerzas fisicas y sin uso de razén por causa de la demencia senil
que padecia y que habia llegado al mis alto grado de su constante
progreso, pues es bien sabido que la demencia senil es una enfermedad
de naturaleza progresiva y que quien la sulre no puede ejecutar actos
juridicos validos, Y como el tal testamento fué forjado, es decir, como
el supuesto testador no hizo realmente testamento, ni suscribié acto al-
guno ni rogé a nadie que lo suscribiera por él, por eso los testigos
del drama no recuerdan que el moribundo le hubiera rogado a Sobo-
gal que firmara por él. En este punto los testigos no se supieron bien
la leccién y tuvieron que decir algo perjudicial a su maestro Sabogal,
quien aparece firmando a ruego sin que nadie se lo hubiera exigido.

Todo es mentira y falsedad del sefior Sabogal y de Clementina
la demandada, quienes sobre la base de semejante conducta reprobable
pretenden hacerse, por medio de este pleito, a los bienes legitima-
mente adquindos por terceros.

El estilo de ese supuesto testamento estd diciendo que es inven-
tado y comprueba que lo" inventaron Sabogal y Clementina con la com-

I
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plicidad de la viuda sefiora de Mendieta, para promover este pleito con
antecedente en las alegaciones que consignaron alli. Y como Sabogal
pensaba que todo lo que yo tenia habia sido propiedad del General
Mendieta, aparece diciendo lo siguiente: « Declaro ser mi voluntad que
el seor Dr. Januario Gomez le olorgue a la sefiorita Clementing Men-
dieta mi hija legitima, la escritura referente al fterreno denominado
Piluma situado en jurisdiccion del Municipio de Sasaima, Departamen-
to de Cundinamarca, en alencion a que la escritura de venta que Yo
le bice de la finca al mismo Dr. Géme= fué una escritura de con-
franza, un conlrato simulado o ficticio entre los dos, verdad sabida y
buena fé guardada, en donde no medié pago del precio estipulado.»

Pero mis derechos sobre los terrenos de Piluma los adquiri por
adjudicacién que se me hizo en la sucesién del sefior Candido Onrtega,
sucesion que continué hasta su terminacién en el Juzgado 1.° del Cir-
cuto de Facatativa, en mi calidad de cesionario de los derechos de
los herederos del causante, por cesién que me hizo Paulo Emilio Cas-
tro, a quien le fueron cedidos primeramente por Victor Ortega, Cruz
Gémez, Policarpo Riafio, Jestis Ortega, Pedro Cruz, Natividad Bulla
y otros y por eso se me adjudicaron parte de los terrenos de Piluma.
lo mismo que también se les adjudicaron parte de esos terrenos a la
sefiora_Edelmira Mendieta de Mendieta y al sefior Ramén Méndez.

Para Sabogal y sus cémplices tenfan que ser ficticios todos los
contratos celebrados con objeto en bienes que habian sido del General
Mendieta y celebrados por él y los celebrados por sus sucesores par-
ticulares con terceros hasta el infinito y hasta los contratos celebrados
por mi con otras personas y con materia en bienes que nunca fueron
del General Mendieta; pero valido el supuesto testamento, porque era
la base de sus designios inmorales, aunque hubiera sido. como fué, la
suplantacién més dolosa que se haya realizado.

Consumado todo aquello, procedié el sefior Sabogal a la prepa-
racion y presentacién de la demanda o iniciacién del pleito que os
ocupa, por el cual estipuls el eincuenta (50 %) por ciento de su valor
como honorarios, segiin consta de la escritura que obra en autos (fol,
4 vto. cuaderno 6). No hay, pues, obra de inmoralidad v de fraude
mds perfecta que ésta que se quiere sellar con el error judicial que los
demandantes persiguen en este pleito.
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LA SEN"I:E.NC[A RECURRIDA

El Tnbunal al sentenciar partic de bases falsas y el error con-
siguiente de ello lo condujo a fallar condenando a los demandados. Para
comprobar esa falsedad de los puntos de partida del fallo, basta llamar
la atencion acerca de lo siguiente que se lee en el folio 167 del cua-
demo 4:"... Dos son las acciones instauradas en la demanda: es
la primera la de nulidad de los contralos habidos entre el Senor Ge-
neral Fidel Mendieta, conyuge permuerto de la demandante y que
constan en las escriluras numeros 729, 363 y 1400 ...I"El fallo re-
curndo declara la nulidad del contrato que consta en la citada escri-
tura 1400, lo que quiere decir que para el sentenciadoer, el General
Mendieta fué parte contratante de este contrato, y asi lo afirma clara-
mente en el aparte transcrito. Pero basta leer el contrato para cﬂmpn}bar
lo contrario, pues las partes contratantes en él, fueron matenal y juri-
dicamente distintas del General Mendieta y de la sociedad conyugal
Mendieta Prieto.

Al tratar de las pruebas presentadas por la parte demandada,
dice lo siguiente:“.... En cuanto a las pruebas presentadas tanlo en
primera como en segunda inslancia por el demandado Dr. [anuario
Gomez, lan solo se advierte que ellas no desvirluan las pruebas que
se ban fenido en cuenla como fundamento de este fallo y presentadas
por la parle aclora, porque si se fiene en cuenta la carta firmada por
los cinco hijos del General Fidel Mendieta, la afirmacion que alli
hacen de haber recibido el precio estipulade en el conirato de diez v
siele de noviembre, no tiene valor alguno, por tratarse de personas in-
teresadas en la validez de aquel contrato ... ‘Qgiﬂt decir esto que
para el Trnbunal todos los cinco hijos del General Mendieta tienen in-
terés en que sea valido el contrato que reza la escritura nimero 1400,
y como entre esos cinco hijos figura Clementina, que tiene interés en
lo contrario, en vez de condenar el Tribunal ha debido absolver a los
demandados.

El Tribunal, en su afdn de condenar a los demandados, sélamente
le dié crédito a las pruebas o declaraciones de Clementina, y se olvidé
de que habia partido de la base de que Clementina es la tnica he-
redera de D. Fidel y de dofia Marganta, es decir, la tnica persona
que vendria a recoger los bienes, materia de este pleito en el caso im-
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probable de que lo pierdan los demandados, la tnica interesada en que
se anule el contrato que consta en la escritura |400. Una sentencia
que s¢ apoya en extremos tan contradictorios, no es un fallo de jus-
licia sino una composicién de prejuicios judiciales,

Refiriéndose el Tribunal a la accign que, segin él, me queda
contra los demandantes por razén del contrato que consta en la escri-
tura numero 1400, dice:“.... Si se fienen en cuenta las cancelaciones
hechas por el Dr. Januario Gomez de créditos coniraidos por la so-
ciedad Mendieta Prieto, ellos tan solo implicarian un derecho para
exigir lo pagado ..." Reconoce, pues, que yo hice cancelaciones de
créditos contraidos por la sociedad conyugal Mendieta-Prieto; pero como
las hice en cumplimiento de estipulaciones contractuales y en calidad de
pago del precio de la compraventa materia de esas estipulaciones o con-
ratos, no es posible que esa compraventa sea nula por simulacién o
falta de precio real. Sin embargo el Tribunal declara la nulidad, porque
parece que para él no se trataba de administrar Justicia sino de favo-
recer por un lado y lesionar por el otro, a fin de llegar a algo que
libertara de la carga de hacer el estudio cientifico que requiere este
pleito y-que por eludirlo el Juzgador dicté este fallo que parece mds
bien del mal componedor.

Si el contrato que reza la escritura 1400 hubiera sido simulado,
como lo declara la sentencia, si en &l no se hubiera pactado precio
real y no se hubiera estipulado realmente como pago de parte del precio
la cancelacién de las escrituras hipotecarias a que alude e Trbunal,
yo no habria hecho esas cancelaciones, porque me eran indiferentes las

deudas de la sociedad Mendieta-Prieto,

Pasemos ahora a examinar el razonamiento del Trbunal para
determinar “si los compradores no conirajeron en realidad la obligacion
de pagar el precio estipulado como valor de los lotes de fterreno de
que habla el contrato.” es decir, de la compraventa que consta en la
escritura 729,

Principia el Sentenciador por reconocer que los demandados que
lueron conpradores segiin ese contrato, con excepcién de Clementina,
negaron la simulacién demandada, al absolver las posiciones que les
promovié el abogado de la parte demandante. Y ciertamente esos de-
mandados, con excepcién de Clementina, declararon firmemente la ver-
dad de haberle pagado el precio al vendedor Mendieta o de haberlo
consignado en su poder, exactamente lo mismo que sobre el particular
expresd el General Mendieta en la escritura respectiva catorce afios
antes; Clementina dijo que no era cierto que sus hermanas y ella hu-
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seran pagado precio alguno por razén del referido contrato, porque
a ella le interesaba faltar asi a la verdad. ‘ .

De esa mentirosa declaracion de Clementina deduce el Tribunal,
or lo que hace a la sexta parte de los bienes vendidos por la escri-
wra 729, que fyyiste comprobada la nulidad alegada, porque tal hecho
oo se halla comprobado por la mds excelente de las pruebas, cual
s la confesion,” es decir, la confesion de Clementina, contrana a la
lc'miﬂiﬁn que encierra la carta que conjuntamente con sus hermanos
mhdmg;u para dar testimonio de la verdad de haber recibido el pre-
= Je la venta que me hicieron por medio de la eseritura nimero 1400
de los terrenos que adquirieron por medio de la escritura 729, Si se
consideré dueia legitima para suscribir la venta de esos bienes y re-
.!“.-.-g.l. precio correspondiente, hasta el punto de confirmarlo en los
‘términos de aquella carta, es porque lo era, de manera que cuando
manifiesia que no adquirié porque no hubo precio en el contrato 729,
manifiesta una cosa falsa.

" En vista de la falta de pruebas que acrediten la simulacién del
contrato que consta en lx escritura 729 — por falta de pago, — el
~ Tribunal prueba esa simulacion por medio de lo que llama indicios
vehementes y diversos con manifiesto desacierto, porque toma como n-

-I.J
dicios elementos que juridicamente no hienen ese caracter.

Cémo seria la confusion que tuvo el Tribunal en este asunto y
cudn apartado estaria de un criterio de justicia, que la sentencia de-
& “absolutamente nulo por simulacion el contralo que se hizo constar
1 escrifura publica No. 1400........ en cuanto por él aparecen
endo Clementina, Emelina y Evangelina a Januario Gimez y
comprando a aquéllas fres sexlas parles a razon de una sexla
varle cada una, de la nuda propiedad de los lotes de terreno [lama-

San Antonio de Cunutd, Aurora, Gualivd, Allo Gualivd, Bululd,
{terras Viejas v Buenavista, situados en jurisdiccién del Municipio de
@ Cega........\" cuando es lo cierto que los terrenos de Butuld y Tie-
. no fueron objeto del contrato que consta en la escritura
r Pero hay més todavia: la sentencia me condena a restituir, den-
&\ a --"fus tres dias siguientes de nofificado este fallo, a la sociedad
}? iliquida formada por los esposos Fidel Mendieta y Marga-
ita Pricto de Mendieta o por quien sus derechos represente hoy, las
€5 sextas parles o sea la mitad de los terrenos llamados San An-
A T'i Cunutd, Aurora, Gualivd, Allo Gualiva, Buenavista, Butu-
Y Tierras Viejas, situados en jurisdiccion del Municipio de la Ve-
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R Pero como yo no soy duefio ni nunca adquiri los terrenos de
Butuld y Tierras Viejas, es imposible que pueda restituirlos o que se
me condene a ello.

Respecto de lo que es de mi propiedad o sea las cinco sextas
partes de los terrenos que compré, el Tribunal me condena a perder
las tres sextas partes, es decir, me condena a perder lo que legitima-
mente es mio, con sus mejoras y todos sus frutos desde que lo tengo
en mi palrimonio, lo cual ni es de justicia ni es una garantia juridice.
— 5i la sentencia que a tales cosas me condena hubiera de quedar
firme por cualquier error de la justicia de los hombres, se cometeria
con ello el mis evidente de los atentados contra el derecho de pro-
piedad, de irrespeto al trabajo y de asalto a la riqueza de otro, pues
en la finca de que se trata planté y sembré con inauditos esfuerzos
mas de 100.000 matas de café que vinieron a reemplazar las que for-
maban el cafetal viejo las cuales estaban enlamadas, empalizadas y
enchamizadas y no daban para los gastos de deshierba: también los
edificios de la finca han sufrido de entonces para acd reformas costo-
sas, hechas, hasta donde era posible, de acuerdo con las necesidades
de la hacienda; se ha desmontado y desbrozado lo que antes era ma-
leza bravia, viniendo todo esto a aumentar considerablemente el valor de
la finca ; aguas, luz, cercas y caminos han sido arreglados a pesar del
costo cuantioso que han requerido. En suma: se ha procedido en la
finca bajo la impresion de que las instituciones de NOTARIATO y RE-
GISTRO garantizan plenamente la propiedad y de que existe la facultad
de mejorar los bienes que se hallan en nuestro patnimonio sin temor a
la mala fe de los extrafios porque nuestras leyes respaldan esa facultad.

PROCEDERES DE LA PARTE DEMANDANTE

La base de este pleito por parte de los demandantes es una
confabulacion de ellos contra la propiedad legitimamente adquirida por
otros, tan solo porque unos derivan su derecho del General Mendieta,
como sus hijas, y otros, como yo, lo derivan ya directamente de él,
ya de sus sucesores a titulo singular.

Pero como Clementina no podia ser demandante por haber sido
parte en los contratos cuya nulidad debia demandarse, resulté ello muy
oportuno y convemente, porque figuraria entre las personas demandadas
y asi se tendria un demandado que estaria de acuerdo con los deman-
dantes y que actuariz en el ‘pleito de manera opuesta a la verdad de
la defensa de la parte demandada, todo lo cual constituye un acuer-
do inmoral de la parte demandante con elementos de la parte deman-
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dada. — Debido a esto, la demandada Clementina Mendieta no con-
testé la demanda, porque convenia a sus intereses derivados de ese
acuerdo el ser condenada en la sentencia; alegé timidamente en la
primera instancia y luégo en la segunda se presents alegando confor-
memente con la parte demandante.

La demandada Clementina Mendieta suscribié aquella carta que
me dirigieron sus hermanos con fecha 6 de mayo de 1920, en que
me dicen: ............Le suplicamos encarecidamente no le haga caso a
papd; Ud. sabe mds que nosolros que él no esld en sus cabales y se-
guramente por los tantos afios que pesan sobre él se ha dado a la tarea
de necear. Fsa carta obra en los autos y tiene cardcter de reconocida
por Clementina, pero el haberla eserito no le impidio sostener que el
general Mendieta estaba en su sano juicio cuando la maniobra del tes-
tamento, porque va el interés en faltar a la verdad le habia nacido. Es
imposible que aquella demencia senil (que la misma Clementina reconoce
en la refenda carta) que padecia su padre, demencia de naturaleza pro-
gresiva, no hubiera progresado, de manera que a su muerte, diez y siete
meses después de la fecha de aquella carta, se encontrara en sano jui-
cio. — Es evidente que cuando Clementina hace la afirmacion de que
su padre estaba en sano juicio en la época del forjado testamento, es-
taban ya en pugna en su espintu la verdad y la mentira, habiendo triun-
fado ésta, por el interés que ya tenia en faltar a la exactitud de aquélla.
En pocas palabras: Dn. Fidel estaba en estado de demencia senil diez
y siete meses antes de su muerte y ya para morir, cuando se hallaba
en estado sgénico, se alenté para otorgar su notable testamento........!

La demandada Clementina Mendieta ha observado el cudado de
hablar en plural, como para dejar inclusas en sus discursos a sus dos her-
manas Emelina y Evangelina y dar a entender que han obrado siempre
en armonia y de acuerdo con ella, cosa que no es cierta, pero que con-
viene a la mala fe que inspira a aquélla en todo lo que se relaciona
con este pleito.

Y como suprema combinacion de inmoralidad para los fines de
este pleito, se sucedié el matnmonio entre Alberto Sabogal y la dicha
Clementina, no obstante estar casado Sabogal y estar viva su legitima
esposa en la ciudad de Cartagena, en donde vive con sus tres hijos,
abandonada por quien labré la desgracia de ese hogar que santificé la
virtud de la madre y manché la indigmdad del padre.

Clementina sabia que Sabogal era casado en Cartagena, con la se-
fiora Maria de Jestis Amador de Sabogal, porque sus hermanas y mu-
chisimas personas se lo informaron; pero,no se abstuvo de la inmoralidad
de casarse con €l y hacerse asi complice del delito de bigama, porque
ese matrimonio era medio necesario para ellos de la obra combinada de
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asaltar en cualquier forma el derecho de otros, el que pretenden pol

1 le pleito.

Mdmﬂi:u;?endi tenemos : que Clementina Mendieta y Alberto Sabo:
gal se crearon por si y ante si el derecho que hoy reclaman, pues |
forjaron testamento a Dn. Fidel aprovechéndose del estado agénico
inconsciente del supuesto testador, para que en él se declarara heredera
universal a Clementina; que ese testamento no fue obra de Dn. Fidel
quien se hallaba en estado de inconsciencia y al borde del sepulcro, sin
de Alberto y Clementina; que quien firmé ese documento no fue Dn.
Fidel sino Alberto Sabogal, sin que Dn. Fidel le hubiera rogado; qu
Clementina Mendieta se hizo demandar para crearle a la sefora Mar
ganta, su madre, las pruebas de que ésta carecia; que la misma CJ
mentina dej6 de contestar la demanda con el fin de que se le cond
nara en el litigio y poder asi ganar el pleito; que ella fue quien declard,
por convenirle, que los contratos tachados de nulos eran simulados ; qu
ella fue quien, figurando como demandada, alegé en primera y en se
gunda instancia como demandante ; quien ha hablado siempre en plur
para comprometer a sus dos hermanas Emelina y Evangelina; quien de-
claré no haber recibido suma alguna en virtud del contrato 1400 ; quie
mene6 la cabeza en nombre de sus hermanas; quien pretendié desco-
nocer lo que ya habia declarado en carta privada que en compania d
sus hermanas me dirigio; quien ha hecho publicaciones en defensa de
los derechos alegados en la demanda y quien, por éltimo, ha constitui-
do el alma del pleito proporcionando todas las pruebas a su alcance como
demandada a favor de la demandante que es ella misma. Suprimid, pues,
por un momento, los simulacros de pruebas suministrados por esta se-
fiora y no hallaréis de seguro nada en medio de tanta palabreria, porque:
la sentencia de los doctores Bernal Méndez, Escallén y Gacharnd, no
tiene mas fundamento que los indicios falsos suministrados por esta se-
fiora en forma de declaraciones de ofdas y contradictorias.

La sefiora Margarita Prieto, demandante, en su alegato de segun-
da instancia (folio 117, Cuaderno 4), e inspirada por Sabogal y Cle~
mentina, tuvo la audacia de decir que yo ocultaba maliciosamente y con
marcada mala fe los recibos que ella me habia expedido de las sumas
que le habfa suministrado en diez meses consecutivos, porque tales recibos
no habian sido expedidos a cuenta de pensin alguna sino de frutos
de la finca. Pero el texto de tales recibos es el siguiente que tomo
de uno de ellos y que podéis verificar: Recibi del Dr. Januario Go-
mez B. la cantidad de cien pesos ($ 100) m'l correspondientes al
mes que vence el diez y ocho de sepliembre por causa de la renia
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constiluida a mi favor por mi finado esposo el seiior Fidel Nlendiele,
por escritura ptblica. Bogold, agosto de 1922. Margarita ‘Prielo de
Mendieta.

Esto demuestra que la parte demandante en este pleito viene apo-
yada sobre una serie de falsedades, sobre una obra de artificio y de
mentiras suficientes para constituir una estafa, porque fué combinada y se
ha venido realizando con perjuicio de legitimos derechos de terceros.

Y por qué la parte demandante se esfuerza en demostrar que aque-
llos recibos no se expidieron a cuenla de pension vitalicia alguna?
Porque sienten que es cierto que las sumas respectivas fueron recibidas
a titulo de esa pension y que por ello mismo la sefiora Margarita no
puede pedir la nulidad del contrato 729, alegando falta de pago del
precio, porque ella recibié, hasta cuando quiso, la prestacion equi-
valente a parte de precio del contrato estipulado en él.

Si esta sefiora no recibid antes sus pensiones, que eran parte del
precio de lo vendido, se debié a que todavia no habia muerto el Gene-
ral Mendieta; pero después de la muerte de éste, la sefiora Marganta
acepté expresamente lo estatuido en el contrato 729, no solamente una
vez sino diez veces consecutivas, recibiendo el dinero por causa de la
pension estipulada y expidiendo los recibos correspondientes por esa ms-
ma causa, recibos que cnmprueban que en el contrato nimero 729 si
hubo precio, porque la misma demandante que lo niega recibi6 sumas
que se estipularon como parte del ese precio.

Después de la celebracion del contrato N. 729 sobrevivio bastante
el General Mendieta y durante todo ese tiempo la sefiora Marganta estu-
vo muy conforme con ese contrato que conocia y sabia gue se habia
celebrado, y después de la muerte del General Mendieta reaibié lo esti-
pulado en su favor en ese mismo contrato, de manera que en todos los
momentos oportunos la sefiora Marganta acepté aquella convencion, cu-
va nulidad ‘no puede ser pedida por ella y menos invocando falta de
precio.

Los referidos recibos se me traspapelaron durante las instancias
y por eso fue que la sefiora Margarita se atrevié a decir que yo los
ocultaba maliciosamente, porque creyé que se habian perdido; pero los
encontré y los presento para que esa Superioridad vea que lo que yo di-
go se conforma con la verdad y para pediros, con fundamento en ellos y
ante el antecedente de la confesién misma de la demandante en la de-
manda, que dictéis auto para mejor proveer a fin de que vengan esos
recibos a los autos.

La sefiora Margarita de Mendieta, demandante, no probé en el
juicio que yo fuera deudor de ella a titulo de frutos y a la cual deu-
da debia imputarse el pago que le hice de aquellas cantidades, y an-
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te la nexistencia de esa prueba la sentencia ha debido justificar la con
fesion que hizo la demandante de haber recibido unas cantidades de
dinero, de conformidad con lo dicho en las escrituras nimeros 729
1400, que expresan la causa del pago de esas sumas recibidas.
Ni la senora viuda del general Mendicta, m su hija Clementina
hubieran pensado en toda esta obra de asalto y menos se hubieran atre=
vido a tratar de realizarla por el medio piblico y solemne de un pleito,
sin la instigacion de Sabogal, quien llegé a apoderarse de la voluntad de
ambas, hasta el extremo de seducir a Clementina, pues no a otra cosa
equivale el matrimonio que celebré con ella, estando como esta casa-
do y teniendo como tiene viva a su esposa legitima en Cartagena.
Podéis juzgar de la moralidad de este pleito en su preparacion
y en sus fines, que realmente son de asalto contra la propiedad ajena,
tentendo en cuenta la personalidad de su verdadero y, puede decirse,
exclusivo promotor y sostenedor, sefior Sabogal, personalidad que apa-
rece de todo lo que llevo dicho en esta exposicién y que resumida
neta se presenta en el siguiente documento expedido por el Inspector
de la carcel de sumariados de Bogota: Republica de Colombia. Di-
reccion de la cdrcel de sumariados. Bogotd. Por el secretario y exa-

examinados los libros respectivos aparece que Alberto Sabogal, bijo
de Ciriaco Sabogal v Rosa Orozco o Castellanos, ha sido preso de
esta cdrcel en las siguienles ocasiones y sindicado de varios delitos:
en 26 de junio de 1920, sindicado de seduccion por orden del ins
pector 2.° municipal; en 21 de marzo de 1921, sindicado de estafa
y abuso de confianza, por orden de la inspeccion 2.* municipal; en
agosto 13 de 1921, sindicado de falsedad v falsificacion por orden
de la inspeccion 2.* municipal. Por el secretario, V. Vaasquez.

Este pleito es una obra mas de éste tipo en quien la criminali-
dad vive latente, un caso en que hallé pdbulo esa disposicién naturalt
al delito que caracteriza al sefor Sabogal; pero si ha tenido de c6m=
plices a dos sefioras que no pudieron resistir a su arte de criminoso’
encantamiento, hasta el extremo de llevar a la una a indebida unién
con él, no tendra a los jueces ni a la justicia.

ALEGATOS DE LA PARTE DEMANDANTE

Los demandantes incurren constantemente en falsas afirmaciones y
en contradicciones palmarias en sus alegatos, porque la obra de menti~
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ra que edificaron para levantar sobre ella este pleito inicuo, los con-
duce a ese extremo necesanamente,

Clementina dice en su alegato, refirnéndose a la carta que con-
juntamente con sus hermanas me ﬁirigié para confirmar la reahdad de
las convenciones que constan en las escrituras 729 y 1400, que esa
carta me fue escrita para que pudiera vindicarme anle la sociedad
de los cargos que me hacia el general Mendiela, v agrega que el
conitrato de la escritura nidmero [400 fue ficticio v que luvo por cau-
sa efectiva el garantizarme una cantidad de dinero que habia presta-
do para pagar al Dr. fulio Z. Torres.

Pero si la carta me fué dada para vindicarme de los cargos que
me hacia el general Mendieta, es porque esa carta dice la verdad y
los cargos no eran ciertos; pero no fué para eso que se me escribid,
sino para demostrarme todos los hijos del general Mendieta que ellos
no estaban de acuerdo con lo que éste decia bajo la sugestion ya del
mgenio criminal del sefior Sabogal vy para confirmarme su rectitud de
no estar apoyando nada contrario a la verdad de la realidad del
contrato.

No dice la demandante a quién le prestara yo esa suma, y co-
mo el contrato que consta en la escritura 1400 estipuld que yo que-
daba con la obligacién de pagar la hipoteca constituida a favor del
Dr. Julio Z. Torres, el pago que le hice a éste [ué por razén de
dicho contrato, es decir, como parte del precio alli convenido. Si fuera
cierto lo que afirma Clementina, no habria sido yo el que le hiciera
el pago al Dr. Torres, sino la persona a quien le habia dado en prés-
tamo el dinero, m se le habria hecho ese pago al Dr. Torrezs con
posterioridad a la referida escritura 1400; ni hubiera pedido la de-
manda la nulidad del contrato que consta en esta escritura por simu-
lacién a causa de falta de precio, sino que habria demandado una de-
claracién en el sentido de que ese contrato era de garantia por natu-
raleza y no de compraventa, pero no la declaracion de que no hubo
contrato de ninguna especie, pues a esto equivale la peticion de nuli-
dad por simulacién a causa de inexistencia de precio.

El pago que le hice al Dr. Torres tuvo lugar en abrl de 1917,
cinco meses después de celebrado el contrato de la escritura 1400, y
se lo hice en ejecucion de la obligacién que contraje por el mismo con-
trato y a titulo de precio. — De manera que yo no le di dinero a
nadie en préstamo v menos para pagatle a otro deudas a su favor, me-
nos todavia al Dr. Julio Z. Torres, a quien le cancelé yo el erédito
hipotecario posteriormente a la celebracion del contrato de la escritura

d _ —_—
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1400 y para pagar yo parte del precio de dicho contrato con esa can-
celacion.

Sucede, pues, que las afirmaciones que hace Clementina en su ale-
gato no lienen lado de verdad y no solamente son contradictorias entr
si y con las peticiones de la demanda misma, sino con lo que Sabo-
gal le hacia decir al General Mendieta contra mi, o sea, que la ven-
ta de que trata la escritura 1400 era ficticia y que me la habian he-
cho para que yo doblara mi capital y después les devolviera a los hijos.
las propiedades. — Dificil generosidad esa, pero en el orden de las
mentiras que son la base de este pleito, eso se puede decir.

Todas esas mentiras han sido los recursos de los demandantes pa-
ra llevar al animo de la justicia que la escritura 1400 fue simulada
por falta de precio; pero yo no solamente le cancelé el crédito al
Dr. Torres, sino que pagué parte del crédito que se le debia al Ban-
co Central' y parte de la pensién vitalicia estipulada a favor de la se-
nora Margarita de Mendieta, hasta el dia en que la recibié ella, con-
servando a la orden lo que no quiso recibir, y pagué a los vendedo-
res lo que se estipulé para ellos, Todos estos dineros que desembolsé
en ejecucion del contrato, qué son si no son precio del mismo contrato?

La misma Clementina, en su alegato y refiriéndose al contrato que
consta en la escritura 729 dice que este contrato también fue simula-
do y que tuvo por causa exclusiva el poner el General Mendieta sus
fincas que aparece vendiendo alli a salvo de futuras contingencias que
él femia. — Pero en el testamento que le forjaron y con relacién a
este mismo contrato, aparece diciendo que el tal contrato obedecid a una
determinacion esponldnea suya, queriendo o deseando heredar y ase-
gurar en vida a sus hijos, con la distribucidn por paries iguales de
los citados inmuebles. '

Ambas afirmaciones son mentirosas y contradictorias entre sl oy
como los mentirosos no sacan buen partido de sus embustes sino cuan.
do tienen memoria exacta de éstos en todo momento para que el uno
no se contradiga con el anterior o anteriores, al decir aquello que di-
ce Clementina en su alegato no se acordaron ella y su director Sabo-
gal, de que cuando juntos combinaron el testamento falso que le atr-
buyen al General Mendieta, consignaron en el texto y como dicha por
el supuesto testador una falsedad contraria a la que en el alegato es-
taban expresando.

La demandante sefiora Margarita habla en su alegato de las pre-
closas siefe haciendas y de su enorme valor de medio milldn de pesos,
sin pensar que nada de eso serfa cierto cuando el General Mendieta
no pudo pagar con los tan famosos productos de ellas los dos mil pe-
s05 que debia en el Banco Central, nj la deuda que existia en favor
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de D. Pedro A. Lépez; ni jamas le produjeron para atender bien a
las necesidades de la familia y menos para el funcionamiento produc-
ivo de las mismas bellas haciendas. Ademds, cuando yo las compre
no eran preciosas y necesité mucho tiempo, mucho dinero y mucho
irabajo para ponerlas en el estado en gne se encuentran de cierto hem-
po a esta parte, estado al cual se debe la desesperacion de Sabogal
por hacerse a ellas, porque son una buena presa para él que gusta
hacerse a lo ajeno sin trabajo ni costo alguno. — ¢Como se explica
que no haya podido pagar el General las pequehas sumas que debia,
dendo asi que segin él, las cosechas de café eran enormes (dos al
afio) y los grandes caiiaduzales, los pastos de mas de cincuenla po-

F

ireros. el valor efectivo que pagan mds de cien arrendalarios mensual-
mente, el arrendamiento de la montana, elc. asciende a mas de § 30000
al aiio? Cdomo es posible eslo, si segun ¢l, solamenle en café produ-
cen las fincas esa suma? Y sin embargo no pudo pagar lupias que
debia....]

También habla dicha sefiora demandante de que cuando yo fui
a pagarle al Dr. Julo Z. Torres les manifesté a éste y al Dr. Porto-
carrero, que la escritura 1400 era uma escritura simulada; pero esta
Jfirmacién es también falsa, primero porque no pude yo decir tal cosa,
desde luégo que no podia estar pagando sumas de dinero a cuenta o
como precio de un contrato, no existiendo juridicamente ese contrato,
y segundo, porque el Dr. Portocarrero no dice haberme oido tal ahr-
macion. Lo que dice Portocarrero es que el general Mendieta le hizo
esa manifestacion al Dr. Julio Z. Torres cuando éste le exigic que le
hipotecara lodas las fincas para garantizarle el dinero que le pedia;
pero si tal cosa dijo el general Mendieta, lo diria para darle una ex-
cusa al Dr. Torres sin mostrarse completamente desprovisto de dere-
chos a fin de no desanimarlo en darle el dinero que le pedia prestado,
porque el contrato de la escritura 400 es uno de los contratos mas
reales que se han celebrado y por razon del cual hice todes los gas-
tos que he hecho, tanto a los vendedores como a terceros, a litulo de
pago de precio.

Entre los recursos a que han apelado los demandantes esta el
de decir que Clementina se halla completamente en la miseria, cosa
que no es cierta, pues dicha sefora tiene en mi poder y a su orden
una cantidad de cerca de siete mil pesos ($ 7.000) por virtud de las
pensiones que dejé de recibir su mama y que hoy le pertenecen a ella,
més lo que le corresponde por arrendamiento de los terrenos de Tie-
rras Viejas y Butuld, arrendamientos que ascienden a mas de dos mil
pesos; tiene el valor de su condominio en los expresados terrenos  de
Tierras Viejas v Butuld que no es menos de cinco mil pesos, y cinco
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mil pesos que le pagué por lo que le correspondia por razén de la.
compraventa que consta en la eseritura 1400, De modo que la dicha
Clementina es una persona acomodada pecuniariamente hablando, aun-
que la ambicién de Sabogal no lo vea asi y le parezca todo ello de-
masiado poco fruto de su delito de unirse a ella en matrimonio estando’
casado y habiendo abandonado a su esposa legitima y a sus hijos.

La sefora Margarita Prieto, en su alegato, pregunta por qué en
la escritura 1400 se redujo a $ 80.00 la pension de $ 100,00 y
se le suprimié maliciosamente la garantia del gravamen real con que
se amparé por medio de las fincas que aparecen vendidas en el fin-
gido contrato nimero 729, sin pensar que el contrato 1400 tuvo por
materia las cinco sextas partes de cinco lotes, de manera que de los
cien pesos de la pensién me tocarian a mi, como comprador, ochenta
pesos y a los demds obligados compradores en el contrate 729 veinte
pesos. Esos veinte pesos los he recibido de esos obligados, excepto de
Clementina, y a la sefora se le entregaron siempre mensualidades de
cien peros durante el tiempo que las recibid, y a razon de cien pesos
mensuales desde ese tiempo hasta su muerte tengo en mi poder la suma
correspondiente a la orden de su heredera que es Clementina. La ga-
rantia no se suprimio, porque siempre fué a titulo de precio que se
estipulé esa pensién, tanto en la escritura 729 como en la 1400, v
a ese Htulo [ué aceptada por la seiiora Margarita, se le entregs hasta
cuando quiso y a ese titulo expidié los recibos correspondientes,

Pero la sefora Marganita, cuando pregunta aquello, manifiesta que
su pension tuvo una garantia real en el contrato 729 sobre las fincas
materia del contrato, es decir, la garantia de quedar resuelta la com-
praventa si no se le pagaban las pensiones, porque éstas se estipularon
a titulo de precio de la compraventa; pero después dice el fingido
contrato 729, sin darse cuenta que no puede reclamar nada estipula-
do en ese contrato y menos reconocer que eso que reclama tiene en
él una garantia de tal especie, para decir luégo que el tal contrato es
hngido o nulo por falta de precio efectivo,

La misma sefiora Margarita se manifiesta en su alegato muy ad-
mirada de lo que se estipula en la cliusula 4.% del contrato que consta
en la escritura 1400 y que hubiera tenido el precio de $ 40.000.
Pero dicha sefiora no tuvo el cuidado de llevar al proceso la prueba
de que en el momento de ese contrato los derechos que fueron ma-
teria de la compraventa que acredita valieran mucho més, sino la in-
genuidad de decir que eso era muy poco para que fuera efectiva la
compra que yo hacia de tan preciosas propiedades. Las cuatro muje-
res, vendedoras y Belisario recibieron cinco mil pesos ($ 5.000) cada
uno por su derecho de NUDA PROPIEDAD: Belisario cinco mil pesos
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($ 5.000) mas por su derecho de USUFRUCTO ; seis mil pesos ($ 6.000)
para el doctor Torres y cuatro mil pesos ($ 4.000) que Belisario te-
nfa en mejoras, las cuales le fueron pagadas con los cuatro mil pesos
que a mi se me dejaron para tal electo; mas como él me debia cua-
iro mil pesos, vino a efectuarse una compensacion y asi se completa-
ron los $ 40.000 de precio que yo pagué. Pero de que aquella com-
praventa se hubiera hecho por un precio menor del que pudieron tener
las fincas al tiempo de la venta, no se sigue que el contrato sea simu-
lado por falta de precio efectivo.

Por dltimo. La sefiora Margarita dice en su alegato que seria una
injusticia que se reconocieran mis derechos y que al suceder asi que-
darian implantados el bolcheviquismo y el socialismo de estado. Es cu-
rioso que el autor de ese alegato, el senor Sabogal, que es un pre-
sidiario suelto, haya hecho preocupar a la que aparece como autora
de él de semejantes cuestiones y que se haya preocupado él I'I'IiE!TID*-dE
ellas. Qué tiene que ver el bolcheviquismo o el socialismo ruso con
este pleito en que la justicia tiene que decidir entre los derechos le-
gitimos, que legitimamente adquirieron unos, los demandados, y la vo-
racidad inmoral de otros que quieren que sean de ellos sin trabajo, los
demandantes ?

I1.

CAUSALES DE CASACION,

PriMERA. Acuso la sentencia recurrida por la causal 2. del or-
dinal 2." del art. 2.° de la ley 169 de 1896 que dice: ¢ No estar
la sentencia en consonancia con las pretensiones oportunamente dedu-
cidas por los litigantes, ya porque se resuelva sobre puntos que no han
sido objeto de la controversia o se deje de resolver sobre alguno de
los que lo han sido, se condene a mds de lo pedido o no se falle sobre
alguna de las excepciones perentorias alegadas si fuere el caso de ha-
cerlo. » Los demandados propusimos, dentro del término legal, las ex-
cepciones perentorias siguientes: Falta de accion o derecho de la parte
demandante para promover la accién: Prescripcién como subsidiaria de
la anterior y como nuevo titulo adquisitivo; y cualquier otra excepcion
que indique la falta de derecho de la parte demandante para promo-
ver la accion.

El sentenciador consider la primera excepcién y resolvié en sentido
contrario a ella con manifiesta violacién de la IE}F sustantiva ; pero no
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consideré ni se pronuncié sobre la excepcién de prescripcion, razén
por la cual es deficiente el fallo y consiguientemente casable por la se-
gunda causal, segin principio de jurisprudencia de esa Superioridad
que dice: <Es deficiente y por tanto casable, un fallo pronunciado
sin haberse tenido en cuenta una excepcion de preseripcion alegada por
el demandado » (Casacién 7 de abril de 1904, G. ]., tomo XVI
FI'EiE. 344);#

sentencia recurnida dice lo siguiente: «F] excepcionante D,
Gémez no alega ningiin hecho en que funde la excepcién de prescrip-
cién alegada y el Tribunal tampoco lo halla en todo el proceso, *

La jurisprudencia de la Corte ha establecido que no es deficiente
el fallo y por consiguiente no es casable por la segunda causal cuando
el sentenciador no se pronuncia en la parte dispositiva de la sentencia
sobre cualquiera de las excepciones propuesias, pero siempre que la
haya considerado en la parte motiva. En el caso presente el sentenciador
no ha considerado la excepcién de prescripcion, porque lo que dice
sobre ella no es considerarla sino precisamente omitir su consideracion,
al tiempo que en la parte dispositiva no dijo nada.

La excepcién de prescripcién basta presentarla o alegarla sin que
sea necesario expresar hecho alguno en que se funde, porque su fun-
damento y ella misma son un hecho que se enuncia con su misma
enunciacién, hecho que consiste en un transcurso de tiempo. De ma-
nera que desde que se propone la excepcién de prescripeion se pre-
senta el hecho en que se apoya, hecho que le corresponde al juzgador
examinarlo para determinar si es legitimo o si la prescripeion es legi-
tima o se ha realizado, porque esa determinacién es de derecho y le
corresponde hacerla privativamente al Juez. -

Existiendo en los autos el titulo del demandado que se acusa de
nulo o invilido por el demandante, le basta a aquél decir que opone
la excepcién de prescripcién, para que el juzgador tenga que examinar
si el tiempo que constituye la prescripeién ha trascurrido o no, es decir,
si la prescripcién -es o no es legitima, para aceptarla o negarla. Pero
decir en semejante caso, como lo hace el Tribunal en el presente, que
no halla el hecho en que funde el excepcionante la prescripeion alegada
es no considerar la excepcién o fallar deficientemente, siendo el fallo,
en tal caso, atacable por la causal 2* de casacién.

Esta deficiencia del fallo ocurre, respecto del suscrito demandado,
a cuya prescripcion alude el Tribunal en términos que solamente sirven
para confirmar la tesis que sostengo, de que dejé de considerarla. Res-
pecto de los demas demandados la deficiencia es més manifiesta. porque
todos propusieron la excepcion de prescripeién y la sentencia ni siquiera
hace la menor alusién de ese hecho,
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No creo que no prospere esta acusacién que hago contra la sen-
tencia por la segunda causal, pero si la Corte estimare lo contrario
porque a su juicio entrafia, lo que dice la sentencia, consideracién y
resolucién sobre la excepcion de prescripcion, entonces y con funda-
mento en el texto, existe un error de hecho manifiesto en la aprecia-
cion de las pruebas que en autos acreditan la excepcion alegada, que
dan la nocién del tiempo transcurrido y que constituye la excepcion o
prescripeién alegada, es decir, las escrituras 729 y 1400, contentivas
de los contratos cuya nulidad se demandé.

51 el Tribunal, con relacion a la excepcion de prescripcion alegada,
hublera considerado o apreciado tales documentos o pruebas, habria
visto que la prescripaion se habia consumado por el transcurso del tiem-
po y de conformidad con los articulos 2518 y 2529 del C. Cuwil;
pero no lo hizo e incurnd, si no en dehciencia al fallar, seguramente
que si en error de hecho evidente, por mala o ninguna apreciacién de
la prueba constituida por aquellas escrituras, error por causa del cual
la sentencia wviold, por falta de aplicacion, los precitados articulos 2518
y 2529 del C. Civil.

En consecuencia, y subsidiariamente a la acusacion por dehicien-
cia que hago por la causal segunda, acuso la sentencia por violacion de
ley sustantiva a causa de error de hecho evidente por mala apreciacion
de la prueba indicada, es decir, por la causal primera,

SEGUNDA. Acuso la sentencia por la causal primera del articulo 2.°
de la ley 169 de 1896, porque reconocié la personeria sustantiva de
la demandante, para pedir como pidié, unas veces en su propio nombre
y otras en representacion de la sociedad conyugal, la nulidad de los
contratos materia de la demanda.

Los demandados, y el suscrito principalmente entre ellos, propu-
simos oportunamente la excepcion de falta de accion de la parle de-
mandante, excepcién que fallé el Tribunal desfavorablemente, o sea a-
ceptando la personeria sustantiva de la parte demandante, con lo cual
violé las disposiciones contenidas en los articulos 1805, 1806 y 1808
del cédigo Civil, por las razones que paso a expresar a continuacién.

La demandante seiora Margarila Prieto de Mendieta, hablando en
su propio nombre, segun dice al encabezar la parte petitonia de la de-
manda, pide que se declaren nulos de nulidad absoluta, vanos contra-
tos de compraventa de bienes inmuebles celebrados por su esposo, Ge-
neral Fidel Mendieta, como jefe de la sociedad conyugal, y por los
sucesores de éste a virtud de esos contratos con terceros; que como
consecuencia de esa declaracién de nulidad, se declare que los bienes
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materia de dichos contratos pertenecen a la sociedad conyugal que la
demandante formé con el General Fidel Mendieta, sociedad inexistente.
o disuelta desde la muerte de éste, ¥y que se ordene al tercer com-
prador, consecuencialmente, que restituya a la demandante, como re-
presentante de la sociedad conyugal iliquida, los bienes materia de la
accién de nulidad.

Vale hacer presente la contradiceién de los terminos de la de-
manda en cuanto a la calidad con que se presenta la sefiora Prieto
de Mendieta a demandar, pues primero dice que promueve la demanda
en su propio nombre y después manifiesta que las declaraciones que
pide 'y la entrega que reclama deben hacerse 4 favor de la sociedad
iliquida representada por la demandante misma. De esta doble manera
de presentarse a un mismo tiempo la demandante resulta que no puede
determinarse fijamente lo que el Sentenciador llama la personeria sus-
tantiva del demandante, pues no puede saberse en difinitiva si la ac-
cion se ha ejercitado a nombre propio, como lo dice al principio la
demanda, o en representacién de la sociedad conyugal iliquida, como
lo dice después. Y téngase en cuenta que los efectos juridicos de una
y otra calidad son perfectamente diversos, porque si la damandante obra
a nombre propio, reclama para si y la sentencia no puede reconocerle
un derecho que no le corresponde a ella exclusivamente; y si obra
como representante de la sociedad conyugal, pide para un tercero, (la
entidad representada) y la sentencia no podia reconocerle los derechos
demandados por falta de representacién legitima, pues el cényuge so-
breviviente carece de derecho para promover una accién como la in-
tentada por la sefiora Prieto de Mendieta.

Por el hecho del matrimonio se forma entre los conyuges una
sociedad de bienes que se gobierna por reglas especiales, y de confor-
midad con esas reglas el marido es el dnico representante de tal so-
ciedad y el tinico administrador de los bienes que componen su haber,
con facultades dispositivas irrestrictas y considerandose ante terceros como
duefio exclusivo de los bienes de ese haber. [ .4 mujer no tiene ninguna
ingerencia en la administracién de la sociedad conyugal, salvo en cir-
cunstancias extraordinarias y de manera subsidiaria; tampoco tiene de-
recho alguno sobre los bienes sociales mientra dura la sociedad. Disuelta
la sociedad conyugal por cualgier causa, debera ponerse inmediatamente
en liquidacién para adjudicar a cada conyuge o a sus herederos lo que
les corresponda por gananciales, o sea, la mitad de los bienes adqui-
ridos durante la sociedad y existentes en el momento de la disolucidn.
Cuando la sociedad se disuelve por muerte del marido, las facultades
administrativas que tuvo dste no se frasmilen a su mujer ni a sus he-
rederos, quienes no pueden ejercerlas, porque esas facultades son per-
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sonales del marido en su calidad de tal. Desaparecida la entidad ju-
ddica denominada “‘Sociedad conyugal’’, desaparece al mismo tiempo
la representacién de ella y solamente queda una masa de bienes indivisa
que carece de representante legal. En esta masa de bienes tienen de-
rechos indeterminados de cuota el cényuge sobreviviente y los herederos
del cényuge muerto, pero no puede decirse que aquel mi estos tienen
la representacién de dicha masa, porque la ley no lo autoriza, y si cual-
quiera de ellos asume la representacién, lo hace sin derecho para ello,
sin personeria sustantiva para hacerlo.

Estos principios los he encontrado luminosamente expuestos en un
estudio reciente del famoso profesor francés, Mr. Henry Capitant, autor
en colaboracién con Mr. Colin de la conocida y ponderada obra so-
bre derecho civil francés, estudio que se halla publicado en el nimero
correspondiente a los meses de enero y febrero del afo de 1929 de
la Revista de Legislacién y Jurisprudencia. — Dice asi el célebre
profesor: «....... Por lo demds es necesario anolar, para evilar toda
confusion, que la indivision que se establece enlre el padre o la madre
sobreviviente y sus hijos no es, por ningdn litulo, una comunidad con-
tinuada. Es una simple indivision, no es una comunidad y como loda
indivision se encuentra estancada, en el sentido de que no progresa,
no es suceplible de acrecerse con nuevos aporles, en lanlo que si fue-
se una comunidad continuada se enriqueceria con todas las adquisi-
ciones nuevas que hiciera el autor sobreviviente. »

« En la indivision, todo aclo referente a la administracion o ena-
jenacién de una de las cosas indivisas exige el asentimiento de lodos
los coparticipes. Los derechos coexislenles de los coparticipes se para-
lizan, si éstos no se ponen de acuerdo. En la comunidad la ley le
confiere al marido poderes casi absolutos; le permite hipotecar, vender,
compromeler los bienes, sin lener que consullar a su mujer. En cam-
bio la mujer, excluida de la adminisiracién, goza de ciertos favores,
tales como el pedir separacion de bienes, renunciar a los ganancia-
legisiciee »

« Ademés, desde el dia en que la comunidad se disuelve se for-
ma entre los esposos o sus representantes, un estado de indivision ana-
logo al que se origina entre coherederos, muy diferente, por consiguien=
te, del estado anterior y que se va a prolongar hasta la particion.... »

» Supongamos que queden hijos nacidos del matrimonio. Como lo
hemos dicho, la indivisién que se establece entre los hijes y su autor
sobreviviente, dura, de ordinario, bastante tiempo, pues es raro que se
proceda inmediatamente a la particién y liquidacién de la comunidad.
De hecho el cényuge sobreviviente es quien administra la masa del-nrs o

L

bienes comunes, los propios del difunto y los del sobreviviente. Para
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saber cudles son los poderes de aquél importa distinguir si los hijos
0N mayores O MEnores de edad....... »

« Cuando los hijos 'son mayores y se abstienen de pedir la par-
ticion de la comunidad, se establece entre ellos y el cényuge sobre-
yiviente una convencién tdcita de indivision que no vale sino por el
tiempo que dure este acuerdo. Por tanto, cada uno puede ponerle
fin cuando quiera y pedir la particién, a menos que haya intervemdo
una convencion expresa por un término que no pase de cinco afios.
El cényuye sobreviviente es entonces mandatario de sus hijos y hay
lugar a aplicar el articulo 1988 del C. C., porque se trata en este
caso de un mandato de administracién. El sobreviviente no puede eje-
cutar ningin acto que exceda el concepto de administracién propiamente
dicha, sin la autorizacién expresa de sus hijos. »

Tenemos pues, que el conyuge sobreviviente o cualquiera de los
herederos mayores del cényuge premuerto, solamente tienen sobre los
bienes de la masa indivisa, facultades administrativas propiamente dichas,
como dice Mr. Capitant, o sea, las facultades a que se refieren los
articulos 2158 y 2159 del C. Civil Cololombiano. Estas facultades ex-
cluyen los actos dispositivos, para los cuales es necesario un poder es-
pecial, y como el hecho de presentarse en juicio como demandante o
demandado, que implica el cuasicontrato de LITIS-CONTESTATIO, es un
acto de disposicién, la parte demandante en este pleito, por tratarse
de bienes que interesan a la heredera del cényuge premuerto, debié
presentarse con un poder de esa heredera, es decir, de Clementina
Mendieta.

Sobre el supuesto de la validez del testamento falso que se le
forj6 al General Mendieta, la hija legitima de éste es la heredera uni-
versal del difunto, es decir, su hija Clementina, que era mayor de edad
el dia del fallecimiento de su padre o al tiempo de la disolucién de
la sociedad conyugal. De manera que en el hecho de esa disolucién
por la muerte del marido y padre, se formé entre el cényugue sobre-
viviente, demandante de este pleito, y la heredera o hija demandada
una indivision de los bienes pertenecientes a la sociedad en la fecha
de su disolucién.

De acverdo con los principios juridicos anteriormente expuestos y
suponiendo que entre las dos coparticipes de aquella masa de bienes o
indivision, la sefiora Margarita Prieto y su hija Clementina Mendieta,
hubiera habido un mandato técito para que la primera administrara
los bienes de la sociedad iliquida Mendieta-Prieto, tal mandato no le
conferiria personeria legal suficiente para promover las acciones de nu-
lidad y reivindicacién contenidas en la demanda, por que el ejercicio
de estas acciones implica un verdadero acto de disposicién que no queda
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comprendido entre las facultades del madato ticito, como lo vimos ya.
Para que la demandante o cényuge sobreviviente sefiora Margarita
Prieto, tuviera el derecho de promover las acciones que intenté por la
demanda que presents, seria necesario que se hallara en cualquiera de
las siguientes dos condiciones juridicas: de mandataria especial de la
heredera umversal del conyuge premuerto, para promover las acciones
materia de la demanda, o de adjudicataria, con la hijuela correspon-
diente, de los bienes objeto de las acciones intentadas.— Pero sucede
que no se presenié en la caldad primera, ni FH'.ILH:EI presentarse porque
no le fué conlendo aquel mandato, m le podia ser conferido, de con-
formidad con el precepto del articulo 325 del C. Judicial; m sz pre-
senté en la segunda calidad en la cual tampoco podia presentarse,
porque no se ha efectuado el juicio de sucesiéon en que se expidiera
esa hijuela. — Por consiguiente, la demandante ha carecido del dere-
cho o de personeria sustantiva para pedir las declaraciones que solicité
en la parte petitoria de la demanda, y la sentencia, al reconoceile esa
personeria violé los articulos 2142 y 2149 del C. C. v 322 y 525
" del C. Judicial, disposiciones estas dos que son de naturaleza sustanti-
va, a pesar de hallarse en el Cédigo de Procedimiento. —

Por otra parte, la reivindicacién o accidn de domimo, la tiene
solamente ¢ que es duefio de una cosa singular de que no esta en
posesion, para que el poseedor de ella sea obligado a restituirsela. La
demandante ejercié esta accién, pero ella no es duefa de las: cosas
I:LI}"E I't.'!liil.l.i:i fll'l I.'I'_'.Elﬂmﬂ oy o [Ii& IE PI'U.EIJ'B LIL" S-Erll'_‘,, ]li. Iﬂf}diﬂ d“llﬂ.
porque no se ha liquidado la sociedad conyugal a que pertenecieron
mediante el juicio de susesion del cényuge muerto, de manera que el
~derecho de la demandante constara en la hijuela respectiva de  adju-
dicacion. De modo que estamos en presencia de un lallo que resolvié
favorablemente una acciéon reivindicatoria intentada por t]Uit‘.'ﬂ no ha
sido ni es dueio de la cosa revindicada, es decir, un [allo que le
reconocié a la demandante la personeria sustantiva para ejercitar dicha
accién sin ser dueio de las cosas singulares materia de esa accidn, con
la cual violé los articulos 946 y 950 del C. Ciwil.

La sentencia es casable por este motivo, porque la demandante
a lo sumo podri tener acciones o derechos indivisos sobre los bienes
materia de la demanda, pues la sucesion del causante general Mendie-
ta no se ha liquidado y los bienes del patrimonio de éste se hallarian
en estado de eomuiudad, sin que ninguno de los supuestos herederos
tenga sobre ellos cuota alguna determinada. Como la demandante no
reivindica ningiin cuerpo cierto al cual tiene derecho declarado a su
favor, ni cuola alguna reconocida especialmente, no puede ejercer la
accion reivindicatoria, pues carece de personeria para ello.— Asi lo

7
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tiene reconocido la jurisprudencia de la Corte, preforida en varias ocasio-
nes y especialmente en la sentencia de casacién del 4 de agosto de 1916,
en la cual dijo: «El dueio de acciones y derechos indivisos en un pre.
dio, cuva cuola no estd determinada, no puede ejercer accién reivin.
dicatoria de todo el inmueble ni de parte determinada de él ».— Perg
la sentencia recurrida reconocié el derecho de la demandante de ejer
citar la accién reivindicatoria de cosas sobre las cuales no puede tener
en caso de ser nulos los contratos, sino derechos o cuotas indivisas,
luego la sentencia es casable por violacién de los articulos 946
950 del C. Ciwil.

Pero m siquiera en el caso de que la demandante fuera duena
de las fincas cuya reivindicacién ejercita, hubiera podido hacerlo legal=
mente, es decir, ni en el caso de que se declararan las nulidades pe-
didas y se le adjudicaran a ellas tales fincas en la liquidacién de lat
sociedad conyugal, porque esas fincas las vendié el conyuge premuertol
a sus hijos y éstos la mayor parte me las vendieron a mi después, j
la Corte tiene resuelto, como aparece de la sentencia de casacién de
9 de agosto de 1909, lo siguiente: «Declarada la nulidad de una’
venta por simulacion, la restitucién de la cosa vendida se hace im
posible s1 el fingido comprador la ha vendido a terceros. En tal caso
el demandante tiene derecho a que el comprador contra quien se pro
nuncia la nulidad, le pague el precio que recibié de los terceros, con
los respectivos intereses. » — El fallo es violatorio, por este aspecto,

del articulo 955 del C. Civil.

—

TERCERA. Acuso la sentencia por la causal del numeral primero!
del art. 2." de la ley 169 de 1896, en cuanto el sentenciador incus
mié en error de derecho en la apreciacion de determinadas pruebas y
en error de hecho evidente en la estimacién de otras. A continuacién
paso a referirme a dichas pruebas, sefialando en cada caso la disposi-
cién legal sustantiva violada por efecto de tal apreciacién o estimacion.

La demanda intentada, que es de nulidad por simulacién de los
contratos que constan en las escrituras niimeros 729, 363 y 1400, se
funda en la afirmacién que hace la parte demandante de que no hubo
precio y por consiguiente pago de éste.

El contrato que consta en la escritura 729 fue otorgado el 26
de octubre de 1906 y en su texto se estipulé como precio de la nuda
propiedad que fué materia de la compraventa, la suma de sesenta mil
pesos ($ 60.000), la obligacién para los compradores de cancelar las
dos hipotecas que afectaban las fincas, a favor del Banco Central la
una y de D, Pedro A. Lépez la otra, mds la obligacién a cargo de
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los compradores de pagar a la sefiora Margarita Prieto, una pensién
vitalicia de cien pesos ($ 100) mensuales por todo el tiempo que dicha
sefiora sobreviviera al vendedor General Mendieta.

Respecto de los sesenta mil pesos estipulados en dinero como
parte del precio, consta’ la declaracién expresa del vendedor de haber-
los recibido de manos de los compradores; respecto de las hipotecas,
consta que fueron canceladas por los compradores, pues yo mismo
pagué al Banco Central lo dltimo que habia que pagarle o que exigia
que le fuera pagado para hacer la cancelacion de la hipoteca a su
favor, como aparece del recibo que dicha entidad comercial me expi-
dié y que dice: « Nimero 289. — Bogota 29, de diciembre de 1911,
» — Recibimos del Dr. Januario Gémez Barnga la cantidad de cua-
»tro mil veintiocho pesos pp/mda. por valor de los gastos causados en
» el juicio ejﬂcutiv{:- que hubimos de seguir contra el General Fidel
» Mendieta, segiin liquidacion formulada por el Dr. Montaiia el 5 del
» presente mes y sin que en esta suma quedaran incluidos los honora-
»rios de dicho Dr. — $ 4.028 pp/mda., — Banco Central. — EI
» Sécretario, Esteban Jarami"n.* }r eﬁte dinero me fué reembolsado
por el doctor Belisaio Mendieta en su propio nombre y en el de sus
hermanas también compradoras, y respecto de la pensién vitalicia esti-
pulada a favor de la sefiora Margarita Prieto, tan pronto como falle-
ci6 su marido y vendedor, se le pagé por todo el iempo que la quiso
recibir, pago que me toco efectuar a mi como sucesor de aquellos
compradores, conservando como conservo y a la orden de sus herede-
ros, la cantidad a que ascienden las pensiones por todo el iempo que
vivié desde el dia en que no quiso recibir mas dicha pension. El pago
de esta pensién consta por confesion misma hecha por la demandante
en la demanda.

La declaracién del vendedor, de haber recibido los sesenta mil
pesos de mano de los compradores, la cancelacion de las hipolecas
constituidas a favor del Banco Central y de D. Pedro A. Lopez y
la confesion de la demandante de haber recibido la pensién durante
10 meses conseculivos, constituyen prueha de que hubo precio real en
la compraventa de que trata el contrato de la escritura 729 y de que
ese precio se ha pagado o que ha habido pago de él, pues no trajo
la parte demandante prueba alguna en contrario de aquellos hechos y
menos que su ejecucion por los compradores y sucesores hubiera teni-
do lugar a titulo juridico distinto del de pago del precio estipulado
en aquel contrato. De manera que la sentencia, al declarar la simula-
cibn de la referida escritura 729 por falta de precio, no tuvo en con-
sideracion las indicadas pruebas, o pasé por sobre ellas, es decir, in-
currié en error evidente en su apreciacion, porque dejo de apreciarlas,
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y a causa de ese error violé los articulos 1759, 1933, 1934 y 176
del C. Civil y 556 del C. Judicial.

Desde la fecha de la celebracién de ese contrato de la escritur
729 que fue en el ano de 1906, hasta el tiempo en que el vende
dor General Fidel Mendieta principié a sufrir' la enfermedad menta
que lo condujo a hablar contra la validez de tal contrato por las su
gestiones de Sabogal, que fue en 1920, mediaron 14 afios durante
los cuales el General Mendieta conservé su identidad y jamas dij
nada en contrario de la legalidad o realidad de tal contrato que esti
mo verdadero. La parte demandante no ha dado la prueba contrari
de ésto, ni siquiera se ha atrevido a insinuar que alguna vez el Ge-
neral Mendieta le exigiera a sus hijos la devolucién de la escritura por
haber sido ficticia, cosa ésta que le habria bastado al General para
que ellos lo hicieran, por el respeto que siempre le tuvieron y la obe-
diencia que siempre le tributaron; pero nunca se le ocurrié a él, por-
que su conciencia, que entonces la tenfa, no se lo permitié. La part
demandante no ha traido una prueba de la simulacién de este contra-
to, emanada del General Mendieta en el tempo de la celebracién del
contrato mismo, ni en el tiempo posterior en que conservé intacta su
razon, y todo lo que ha presentado es del periodo de su progresiva
enajenacion o demencia senil, lo cual prueba en el sentido de la fal-
sedad de los [undamentos en que se apoyan los demandantes en est
pleito.

El sentenciador, para fallar de conformidad con lo resuelto por
la sentencia recurrida, incurrié en error de derecho en la apreciacion
de los siguientes elementos que acogié como pruebas:

@) Las declaraciones contenidas en el testamento que se atribu-
ye al General Mendieta, especialmente la relativa al contrato que cons-
ta en la escritura 729! «... fue simplemente un contrato simulado o
ficticio, una convencién entre familia, entre el padre y los hijos, no ha-
biendo recibido suma alguna de ellos como precio de la venta... Tal
contrato obedecié a una determinacién espontdnea de su parte, que-
riendo o deseando heredar en vida a sus hijos, distribuyéndoles por
partes iguales los mencionados inmuebles y con el preciso y deliberado
fn de que las fincas no salieran de poder de la familia.

Esta declaracion no es una confesién propiamente o lo que se
llama en derecho una confesidn, de manera que el sentenciador al ha-
berla estimado y valorado como tal, incurrié en error de derecho y por
causa de este error en violacion de los articulos 1729 del C. Civil ¥
556 del C. Judicial.

No es una confesién porque no es la declaracién de un hecho
perjudicial al declarante hecha con la intencién de dar la prueba juri=
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Jica de tal hecho, sino que como la aprecia la sentencia constituye la
nanifestacion de un hecho [favorable al manifestante; porque no fué he-
cha ante Juez ni en acto judicial de ninguna especie, y porque al ser
cierta tal manifestacion del supuesto testador ella constiluye una con-
firmacién testamentaria del contrato que consta en la escritura 729, des-
de luego que expone el hecho de la compraventa que acredita esta
cscritura y revela la causa, o sea, «el deseo de heredar a sus hijos
en vida, distribuyéndoles por partes iguales los mencionados bienes, »
motivo que constituye suficiente causa del contrato o suficiente prueba
en contrario de su nulidad por simulacién o falta de causa.

Si tal declaracion constituyera una confesién, siempre queda la
.entencia incursa en error de derecho en su apreciasion, porque la sen-
tencia la dividié, siendo indivisible, de donde se le atribuyé un senti--
do contrario al que le corresponde interpreténdola como confesién indi-
visible, es decir, conjuntamente con su segundo elemento, el cual sir-
ve para acreditar su significacion de una confirmacién testamentaria del
contrato que consta en la escritura 729, como queda dicho. Con es-
ta division de la supuesta confesién, el sentenciador cometié error de
derecho en su apreciacién, error por el cual violé los mismos articulos
precitados y el 567 del C. Judicial, inciso 3°.

Esta supuesta confesién fué fundamento importante del fallo recu-
rido porque el Tribunal dice que ella, por venir del autor de la de-
mandante, releva a ésta de la prueba de la simulacién por lo que to-
ca a la parte vendedora en el contrato 729 cuya nuiidad fué deman-
dada, y fué fundamento en el sentido de una confesién que resulta [a-
vorable al confesante, porque asi tuvo que ser en la mente del Juz-
sador, desde luego que reconoce un vinculo o una umidad entre el ven-
dedor v la demandante para efecto de que lo dicho por aquél apro-
veche a ésta, y nada menos que respecto de actos de aqu{'J mismo,
cual es, el vendedor General Mendieta, cényuge de la demandante.

b) La declaracién, de la demandada Clementina Mendieta en
las posiciones que la parte demandante solicité de todos los demanda-
dos porque esa declaracion aunque haya sido hecha por Clementina
como absolucién de posiciones, no constituye una confesidn, desde lue-
g0 que todo lo que dijo para responder al interrogatorio afirmativa-
mente, no revela o no contiene la expresién de ningtn hecho perjudi-
cial a élla, sino conveniente o en pré de su propio patrimonio, por-
que siendo como es la tinica hija legitima del General Mendieta y ha-
biedo sido instituida como la heredera universal de éste en el forja-
do testamento, la manifestacién de ser cierto que la escritura 729 con-
tiene un contrato ficticio o simulado por falta de estipulacién real de
orecio, al ser de prueba de dicha nulidad, mantiene en el patrimonio de
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ella el mismo derecho que le correspondié por aquel contrato y hace
que pasen a ser de su dominio exclusivo los derechos que le corres:
pondieron a los demas compradores. La circunstancia de ser demanda-
da y declarar en tales posiciones conformemente con lo demandado no
es criterio paro calificar la naturaleza juridica de su declaracién come
de confesién, porque no siempre el demandado en un pleito tiene pro-
vecho o deriva enriquecimiento de la absolucién, sino que hay casos,
como el presente, en que el perjuicio para el propio patrimonio o el
menor provecho para éste se halla en no ser condenado. Por conse-
cuencia de haber estimado o apreciado como una confesién esa decla-
racién de Clementina, es decir, por efecto del error de derecho de

cOnsiderar y valorar como prueba de confesién una declaracién que no

lo es, el sentenciador violé los articulos 1769 del C. Civil y 556 del
C. Judicial.

¢) De los testimonios de los testigos que se dicen presenciales del
acto del otorgamiento del supuesto testamento, en cuanto el juzgador
los consideré y valoré como prueba de una confesién extrajudicial de
parte de algunas de las demandadas, pues tales testimonios no versan
uniformemente sobre ninglin acto o hecho, menos todavia sobre un ac-
to de naturaleza capaz de constituir una confesién extrajudicial, pues
tales testimonios solamente tienen por materia conceptos o juicios pro-
pios de los testigos.

Uno de aquellos testigos dice que Emelina, Evangelina y Clemen-
tinahicieron meneos de cabeza, para deducir dicho testigo que asistie-
ron a lo que se lela como disposicion testamentaria sobre la nulidad
del contrato 729; pero ademas que ese declarante ni los demds que
se hicieron testigos presenciales emitieron  declaraciones capaces de ser
prueba del hecho que llaman « meneos de cabeza, » este acto de me-
near la cabeza no es acto constitutivo de una confesién extrajudicial,
ni puede serlo, porque no hay confesiones mudas o implicitas, sino ex-
plicitas y los actos capaces de constituirlas tienen que ser expresos, juri-
dicamente hablando.

Por efecto de este error en la apreciacién de los expresados tes-
timonios como prueba de la materia propia de una confesién extraju-
dicial y del error de haber estimado y valorado como acto constitutivo
de una tal confesién el hecho equivoco de menear la cabeza, la sen-
tencia es violatoria de los articulos 607 y 561 del C. Judic. que son
disposiciones sustantivas. _

Para demostrar que aquellos testimonios estdn en desacuerdo y que
por lo mismo no comprueban nada, basta examinarlos aunque sea lige-
ramente. — El testigo Manuel Manrique, folio 84 vto. Cuaderno 5,
refiriéndose a lo que la sentencia llama confesién extrajudicial de las
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ceiioritas Mendietas, es decir, al acto de los movimientos de cabeza,
dice que ellas « manifestaron en presencia de todos los circunstantes que
era verdad lo que decia su padre, manifestacion que hicieron por vemias
afirmativas de cabeza, por no interrumpir el acto. » — Y el testigo Ro-
berto Manrique, folic 38 cuaderno 5, dice que el testamento de D.
Fidel fue leido varias veces para que lo oyeran las seforitas Mendie-
tas, quienes no hicieron ninguna manifestacion, a pesar de que fue lei-
do vanas veces.

De manera que respecto de los tales movimientos de cabeza no
existe acuerdo en los dos ftnicos testigos que declaran con objeto al mo-
mento en que se estaba otorgando el testamento, pues el uno dice que
aquellas senoritas hicieron manifestaciones aprobatorias de lo que decia
su padre por medio de venias afirmativas de cabeza, y el otro dice
que no hicieron manifestacién alguna, a pesar de haberle sido leido va-
ras veces el testamento, ni que hicieran movimientos de cabeza. Am-
bos testigos se hallaban presentes en el mismo momento y cuando su-
cedian las mismas cosas, de manera que presenciaron los mismos hechos:
vero el uno da testimonio de unos y el otro de otros distintos, incon-
ciliables entre sf, lo que significa en derecho que juntos no prueban na-
da, pero el Tribunal los aprecié como plena prueba de los « movimien-
tos de cabeza » v luego estimé esos movimientos como una confesion
extrajudicial.

Manuel Manrique dice que las sefioritas Emelina y Evangelina
Mendietas le comunicaron a él personalmente, después de otorgado el
testamento, lo mismo que manifestaron en el otorgamiento del acto por
medio de las venias afirmativas de cabeza, venias que interpretd el testigo
como expresivas de la frase «es verdad lo que dice mi padre; » pero no
da testimonio acerca de las palabras proferidas por dichas seforitas para
comunicarle a él eso que llama lo mismo que habian manifestado por
medio de las venias afirmativas de cabeza.

Roberto Manrique dice que las seioritas Mendietas « (nicamen-
te dijeron que estaban contentas del testamento que hacia su padre, a
ver si en esta forma volvian sus bienes a su poder, » lo cual no con-
cuerda con lo que dice el testigo otro sobre lo que dijeron dichas se-
fioritas, y ninguno de los dos testigos alude a las circunstancias en que
las sefioritas dijeran eso, ni la manera como pronunciaron sus palabras,
lo que quiere decit que tales testimonios son ineficaces para probar nada.

Manuel Manrique, folic 84 vto. Cuademo 5, dice que las sefo-
ritas Mendietas manifestaron que « estaban disgustadas con el Dr. Ja-
nuario Gémez porque éste no les habia devuelto la escritura de confian-
za que le habfan hecho respecto de unos terrenos que habian sido del
General Fidel Mendieta y que éste a su turno les habia transmitido en
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escritura de conhanza; » y Roberto Manrique afirma que las dichas
sefioritas « manifestaron su desagrado por la conducta del Dr. Gémez
quien se queria apoderar de sus bienes, por razén de una escritura de
confianza, bienes que son los mismos relacionados en la pregunta. » So
bre el supuesto de que las sefaritas Mendietas hubieran dicho algo, cosa
que no es cierta, no se ha probado lo que dijeron, porque los dos
lestimonios relacionados estdn en completo desacuerdo y se hallan fue=
ra de las prescripciones que establece el articulo 609 del C. Judicial
para que los testimonios sobre palabras tengan valor.

Ademids son incompatibles las dos cosas, porque lo diche por las
sefiornitas, segun el I:ﬂ:atig{: Manuel M&nﬁque, se rehere a la escntura
729, que no puede ser prueba contra un tercero que adquirié de ellas,
y lo dicho por las mismas, segin el testigo Roberto Manrique, se re=
here a la escritura nimero 1400 o contrato por el cual ellas me ven-
dieron las propiedades que habian adquirido. Segin el primer testigo
dicen que la escritura por la cual compraron a su padre es simulada,
y segtn el segundo de los testigos expresados, aquella compraventa no
fué¢ simulada, sino que esos bienes eran de ellas, luego la compraventa
fué verdadera y que lo simulado es la venta que consta en la escri-
tura 1400. Pero esas manifestaciones no pueden ser prueba contra ter-
ceros adquirentes, caso de que fueran ciertas y de que se pudieran dai
por probadas con los testimonios que se examinan, porque las referidas
sefioritas son part¢ contratante tanto en el contrato de la escritura 729
como en el de la escritura 1400,

El tesimono de Eva Albornoz estd en desacuerdo con éstos de
los Manriques en lo que se refiere a manifestaciones de las senoritas
Mendietas sobre disgustos de ellas a causa de temores de que no les
devolviera las fincas, pues la Albornoz dice que esas manifestaciones se
las hicieron “en presencia de Silvia mi hermana y muchas veces cuan-
do estibamos solas, unas veces en la «calle y otras en la casa, » es
decir, en lugar y tiempo diferentes, y como la declaracién de la A
bornoz no estd de acuerdo con ninguna otra y es de palabras y no
reine las condiciones de un testimonio de esta especie, no puede ser
pl'ur.ba de nada.

Los testigos, pues, no concuerdan en las circunstancias de modo,
liempo y lugar, ni versan sobre el hecho del no pago por efecto de
mexistencia de precio real, de manera que el sentenciador incurrié, al
apreciarlas, en error de derecho y por efecto de ese error incurnd en
la violacion de las disposiciones legales sustantivas citadas arriba.

El testimonio de Comelio Viélez, abogado del general Mendietay
tiene ademas el caracteristico de referirse a una poliza presentada --;:
él, no al supuesto testamento o a lo que se fragud como tal, y no hay
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prueba de que esa péliza sea la que sirviera para la obra del testa-
menlo.

Con todos estos elementos el Tribunal formé una prueba adicio-
nal de indicios, en la cual se fundé para considerar nulo el contrato
de la escritura 729, pues dice: «..... es claro como la luz mendiana
que el hecho de que las sefontas Mendietas no protestaran, SINO que,
antes bien, asintieran a las manifestaciones que se les atnbuyen, esta
diciendo, con la fuerza de un indicio casi necesario, que D. Fidel no
decia mentira en sus aseveraciones lestamentarias,® y que por consigulen-
te aquel contrato habia sido simulado y ne habia habido precio real.

Pero esos elementos no estan probados adecuadamente, porque las
pruebas con las cuales se ha quenido hacer esa prueba no prueban, y
de ahi las acusaciones por error de derecho en su apreciacion que he
venido presentando. Y como el hecho indicador de la prueba indiciaria
o el hecho primario en que se funda una presuncidn o un indicio, deben
estar plenamente comprobados y comprobados por pruebas diferentes de
la misma prueba indiciaria, el Trbunal incurné en error de derecho
al apreciar como prueba de indicio una que no lo es y que no puede
serlo, por lalta de prueba del hecho fundamental o indicador. Por con-
secuencia de esa errdnea apreciacion, la sentencia es wviolatoria del ar-
ticulo 587 del C. Judicial, que es sostantiva.

Todos los indicios a que apelé el Tribunal como recurso para
fundar su fallo, adolecen del vicio del anterior, lo que quiere decir
que incurrio en error de derecho en la apreciacion de la prueba en
que se fundé llamdndola de indicios, porque todos esos indicios care-
cen de la naturaleza juridica y floséfica de tales, desde luégo que los he-
chos de donde parten carecen de prueba o no estén probados, es decir,
no son hechos conocidos y ciertos. De manera que la sentencia es ca-
sable por violacion del articulo 587 del C. Judicial producida por error
de derecho en la apreciacion de la llamada prueba indiciaria en que
se fundo el fallo recurrido.

Con respecto a la escritura en «ue consta el contrato por Il':l cual
me vendieron los hijos del general Mendieta parte de la fincas mismas
que ellos habian edquivido de su padre, eccritura nimero 1400, que
declara nula la sentencia por simulacién, digo a esa Superioridad que
acuso al fallo por violacion de ley sustantiva en cuanto hace esa de-
claracién de nulidad, porque yo soy un ltercero y como tal estoy am-
parado en los términos de los articuhs 1547, 1548, 1933 y 1934
del C. Civil, disposiciones éstas que violan la sentencia, asi como la del
articulo 15 de la ley 95 de 1890.

La escritura nimero 729 dice que los compradores pagaron parte
del precio y acredita que el resto de ese precio se estipulé en obliga-
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clones que aparecen cumplidas por los compradores o por mi como su-
cesor de ellos a titulo singular, de manera que la nulidad del contrato
729 no puede afectar mi titulo que es la escritura 1400; nila parte
demandandante en este pleito es parte contratante en ese contrato de
la escritura 1400, de manera que no puede pedir ni declararse a fa-
vor de ella la nulidad o resolucion de tal contrato por simulacién, pues
ni siquiera era heredera de ninguno de los que fueron partes en tal
conlrato. '

Yo, como parte contratante compradora en el contrato que consta
en la escritura 1400, no tengo nada que sufrir o no debo sufrir nada
en mi derecho con causa en la mayor o menor sinceridad de las cléu-
sulas esenciales del contrato por el cual mis antecesores o vendedores
adquirieron lo que me vendieron, si en ese contrato por el cual ellos
adquirieron consta expresamente, como consta en el nimero 729, que
se pago el precio o lo recibié el vendedor en la porcién estipulada de
dinero. De manera que el tribunal viols aquellas disposiciones al de-
clarar la nulidad del contrato que consta en la escritura 1400, a pe-
ticion de personas que no pueden ser admitidas a probar contra dicho
contralo o que son terceros respecto de mi en los derechos que ad-
quiri por ese contrato.

Sobre este particular tiene establecido lo siguiente la doctrina de
la_Corte, que se conforma enteramente con lo que acabo de exponer:
«Sl en la escritura de venta se expresa haberse recibido el precio,
aunque después se demuestre que ese precio no habia existido, y que
por lo mismo no habfa podido pagarse, la nulidad declarada en vir-
tud de esa simulacién, que es causa oculta que no aparece en el con
trato no puede perjudicar a terceros.» G. J. Tomo XVI, pag. 314,
2" Y en vanas sentencias de casacién ha sentado y fallado de con-
formidad con el siguiente principio: «La expresion de haberse recibi-
do el precio, en el caso del articulo 1934 del C. Civil, no admite
prueba en contrario respecto de terceros, pero sf la admite respecto de
los otorgantes, » lo que significa que la nulidad o simulacién del con-
trato 729 no produce electos contra mi, comprador por la escritura
nimero 1400, y que solamente los que fueron contratantes en este con-
trato 1400 o los herederos de ellos pueden probar contra mi respec-
to de la realidad de ese contrato, pero no la demandante, es decir,
la sefiora Margarita Prieto de Mendieta. "

Con respecto a este mismo contrato que consta en la escritura.
nimero 1400, que la sentencia declaré también nulo, acuso el fallo
por error de derecho en la apreciacién de determinadas pruebas y por
error de hecho evidente en la apreciacién de otras, asi:

a) Por error de derecho en la apreciacién de la declaracién
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del Dr. Alberto Portocarrero, a la cual le atribuye la sentencia valor
probatorio de grave presuncién, siendo asi que no debe hacer fe de
nada en vista de lo dispuesto en los articulos 608 y primera parte
del 610 del C. Judicial, disposiciones éstas que resultan violadas a
consecuencia de esa erronea apreciacién. Estas disposiciones del C. Ju-
dicial son sustantivas porque establecen y valoran pruebas legales.

b) Por error de hecho evidente en la apreciacién de la escn-
tura 363 de 27 de septiembre de 1909 y demas documentos autén-
ticos que obran en autos, documentos que hacen fe irevocable sobre
el hecho de su fecha, fe que se opone o que no puede ser inhirma-
da por ninguna otra prueba y menos por la prucba testimonial. El
Tribunal, al darle valor de grave presuncién al testimonio del Dr. Por-
tocarrero, incurrié en el error de hecho evidente de no tomar en con-
sideracién la citada escritura y aquellos documentos, que acreditan ver-
dades a las cuales se opone el expresado testimonio, y por consecuencia
de ese error violé el articulo 1759 del C. Civil. — Y al mismo tiempo
y por cuanto le atribuyé un valor probatorio a tal testimonio contra
la fecha de aquellos documentos, ncurno la sentencia en error de de-
recho en la apreciacién de esas pruebas, error por el cual violé la
misma disposicion 1759 precitada.

El Dr. Portocarrero dice en su declaracién, folio 39 vto. cuader-
no nimero 2 lo siguiente: «El general Mendicta me manifestd que sus
hijos estarfan dispuestos a concurnir con €l a garantizar el crédito,
ellos como nudos propietarios y él como usufructuario de los inmuebles;
y en esa forma se olorgé la escrilura de seguridad.” Pero la escn-
tura de seguridad a que se refiere el testigo, no es cierto que fuera
firmada como lo manifiesta él, cosa que acredita la misma escntura, o
sea la escritura por la cual el general Mendieta recibié prestado el di-
nero del Dr. Juho Z. Torres; ni podia firmarse, porque el Dr. To-
ies le dié en préstamo ese dinero al general Mendieta, dos afios des-
pués de haber vendido éste su derecho de usufructo a su hijo Beh-
sario Mendieta y al suscrito.

De manera que lo dicho por el testigo Dr. Portocarrero se opone a
la fe que hace la escritura 363 de 1909, de conformidad con el ar-
ticulo 1759 del C. Givil.

El mismo testigo Dr. Portocarrero dice: «Me consta que tanto
la escritura respecto del usufructo como la de la nuda propiedad tu-
vieron por causa la exigencia que hizo el Dr. Gémez de que se le
garantizara, en forma de venta de esas propiedades, la suma que pa-
gaba al Dr. Torres.» Pero esta declaracion del exponente se opone
a la fe que se debe al hecho del otorgamiento o fecha de las escri-
turas por las cuales el general Mendicta me vendié parte del usufructo
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y sus hijos me vendieron la nuda propiedad de las fincas, es decir
a las escrituras nimero 363 v 1400 que son, respectivamente, de seps
tiembre de 1909 y de noviembre de 1916, porque en 1909 el ge-
neral Mendieta no recibié préstamo alguno del Dr. Torres, sino e
911, y en 1916 no le hice yo pago alguno al Dr. Torres, sino e
1917, y para garantizarme un pago que hice en 1917 no se me p=
do hacer nila escritura de usufructo en 1909 ni la de la nuda pros
piedad en 1916.

Posteriormente, en la segunda iustancia, el Dr. Portocarrero quiso
enmendar sus faltas y dijo que las tales escrituras de venta del usus
fructo y 'de la nuda propiedad «se otorgaron poco antes de que el
Dr. Gémez hipotecara su casa v pagara al Dr. Julio Z. Torres, la
suma que como apoderado del Dr. Torres le estaba cobrando eje-
cutivamente; pero « poco antes» es un tiempo de semanas que no
llega a un mes, mucho menos puede llegar a un ano que media en
la venta de la nuda propiedad o eseritura N.° 1400 y el pago
Dr. Torres en 1917, y menos todavia a los ocho afios que median
entre ese pago y la fecha de la venta del usufructo en 1909 o es-
cntura N.° 363,

Ademds, el usufructo.lo vendié el General Mendieta a su hijo
Belisario y al suscrito conjuntamente y por partes iguales, y si esa
venta [ue una garantia y se dice que esa garantia, en lo tocante
suscrito, era de un pago, de qué fue en el otro comprador Belisario
Mendieta? — Se e pasé al testigo Dr. Potocarrero, en sus mentiras,
este punto tan chico como grande.

c) Por error de derecho en la apreciacion de los testimonios de
Patricio Guéqueta, Francisco Vasquez G. y Constantino Ponce, error
por el cual violé la sentencia el art. 607 del C. J. por indebida aplic
cacién, y por errdnea aplicacion de los articulos 562, 608 y 609 del
mismo Cédigo.

Dice la sentencia «........De estas tres declaraciones contestes en
un todo y uniformes en cuanto al tiempo, modo y lugar, si se des:
prende claramente, y son plena pruecba a virtud de lo dispuesto en el
art, 607 del C. ]., el hecho de que Januario Goémez confesé ante
los tres declarantes, que el contrato estipulado en la escritura nimero
1400 de 17 de Noviembre de 1916, no fue un contrato de venta
perfecto, sino que él obedecié al respaldo de una deuda, ... .. >

En primer lugar los tres testigos indicados no concuerdan en las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, sobre un mismo hecho, pues:
cada uno declaré diferentemente en cada instancia y no sobre el mis~
mo hecho, cosa ésta que es necesaria para que sea aplicable ¢l art. 607"
del C. J., sino que declararon sobre expresiones o palabras que dicen
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haberme escuchado, y para que esta clase de lestimonios sean verda-
Jeros testimonios, es decir, para que puedan admitirse como tales, deben
llenar ademas las condiciones prescritas por el art. 609 del mismo Co-
digo, esto es, que la uniformidad de los testigos debe referirse a las
palabras y a las circunstancias que puedan alterar su significacion. X
basta leer las declaraciones en cuestidn, tanto de primera como de se-
ounda instancia, para ver que ninguno de los testigos concuerda con-

sigo mismo en la segunda instancia con lo dicho en la primera, m los

tres concuerdan entre si en ninguna de las instancias.

El testigo Francisco Vazquez, dijo en su declaracién de primera
instancia lo siguiente: ¢« ........ Es verdad que cuando veniamos de vuel-
ta de la hacienda para esta ciudad en compafifa de Patricio Guaque-
ta v Constantino Ponce, el Dr. Gémez nos dijo que LE DEBIAN sobre
las tierras de que se ha hablado una suma como de catorce mil pesos
y que mientras no le devolvieran esa suma con sus intereses no de-
volverfa a la [amilia Mendieta la escritura de los terrenos.» Y el
lt-:-;tign Patricio Gu:iqu&ta dice: «Es cierto que, a nuesiro regreso
de la hacienda mencionada, el Dr. Gémez nos manifesto, QUE DEBIA
cobre la hacienda una suma de dinero y que si no podia llevar a
cabo con nosotros el negocio en cyestién, tendria que vender unas
fanegadas de tierra para pagaﬂ‘f‘i‘f #2%2De manera que en el mismo
momento, en el mismo lugar, ante los dos testigos indicados y ante
Ponce, segin Vasquez, y solamente ante los dos indicados, segin
Guaqueta, yo dije aquellas dos cosas tan opuestas entre si. El uno
afirma que yo dije que si no me pagaban lo que me debian, no de-
volveria las eserituras de los terrenos; y el otro dice que yo manifesté
que si no podiamos hacer el negocio en cuestion, el de arrendamiento
de la montana, tendria que vender unas fanegadas de tierra para pa-
gar lo que debfa sobre la hacienda. De manera que Vasquez me hace
pasar como ACREEDOR de una suma y Guéqueta como DEUDOR, cosas
que son diametralmente opuestas. Nada hay pues mas opuesto entre
sl que estos dos testigos y sus testimonios. Lo que en verdad y real-
mente dije a esos hombres, fue que si no llevibamos a cabo el nego-
cio de arrendamiento citado, lo que a ellos les convenia era comprarme
el pedazo de montana, que se lo darla por catorce mil pesos.

El mismo testigo Gudqueta, en segunda instancia dijo que yo le
habia dicho que “me debian sobre las tierras una suma como de ca-
toice a diez y ocho mil pesos y que mientras los Mendietas no me
pagaran tal suma no les devolveria la escritura,” de manera que ya
fué otra cosa la que dijo, y agregd el testigo, ratificindose de lo que
habia dicho en primera instancia: «es cierto que el sefior Dr. Januario
Gémez me manifesté que le debia a un Banco la ‘cantidad de catorce
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mil pesos,” cuando eso no lo dijo él en su primera declaracién ni consta
en ella. (Declaraciones de Viasquez y Ponce, flios.80¢C.6

El testigo Constantino Ponce declara aproximandose a lo dich
por Vdsquez, pero ambos testigos no coinciden en los términos en que
debe existir esa coincidencia, para que ellos sean prueba de expresiones
O Pﬂ.]-ﬂ.hrﬂ-ﬁ- diﬂhﬂﬁ pl’.‘ll‘ mi.

En todo caso y sobre el supuesto de que los tres testimonios de
los expresados testigos sean prueba de las palabras que copia la sen-
tencia, probardn las palabras, pero en ningin caso el hecho de la si-
mulacién del contrato que consta en la escritura ndmero 1400 por falta
de precio real o de causa.....

La sentencia recurrida incurrié también en error de derecho en
la apreciacion de las expresadas pruebas testimoniales, al estimar tales
testimonios como prueba de una confesién extrajudicial mia, pues una
confesién, judicial o extrajudicial, tiene que tener necesariamente por
materia hechos juridicos perjudiciales al confesante, expresados por éste
con dnimo de darle la prueba de ellos a aquel a quien favorece la
confesién, y los testimonios de los indicados Vidsquez, Guéqueta y Ponce,
al ser capaces de comprobar algo no pasan de comprobar unas pala-
bras, pero no un hecho suficientemente capaz de ser materia de una
confesién.

Si con los dichos testimonios se dan por probadas las palabras
que ellos me atribuyen, todavia no se ha constituido la confesién por-
que no emiti las palabras ante mis acreedores con dnimo de darles una
prueba, sino ante terceros extrafios y ante quienes pude decir eso, al
haberlo dicho, por conveniencia propia, no para confesar. Con decla-
raciones de esa especie no se puede dar por probada una confesién
judicial, porque de esa manera desapareceria la estabilidad de los de-
rechos completamente,

Sobre el supuesto de que tales testimonios sean prueba de la con-
fesion extrajudicial que la sentencia me atribuye, no podria tomarse
como prueba en contra mia de la nulidad de un contrato en que soy
tercero respecto del demandante, en que éste no fué parte de tal con-
trato ni heredero de esas partes, de manera que no puede aprovecharse
de ella, y menos contra la realidad de un contrato de compraventa
que consta por escrito y por escritura publica. Contra la prueba es-
crita no es admisible la prueba de confesion extrajudicial, la cual no
es admisible sino contra los actos que se prueban por medio de la
prueba oral; y si entre las partes contratantes puede apelarse a cual-
quiera prueba para acreditar una simulacién, cuando el demandante de
esa simulacién no es parte contratante ni heredero de éstas, no puede
servirse en apoyo de su demanda de la prueba oral o de la prueba
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de confesion extrajudicial. La sefiora Margarita, demandante, no puede
aprovecharse de una confesién extrajudicial de ninguna de las partes
contratantes del contrato 1400, para fundar en ella una accién de nuli-
dud de ese contrato.

Sobre el supuesto de que aquellos testimonios lo sean verdadera-
mente, que prueben las expresiones que me atribuyen, que constituyan
una confesion extrajudicial comprobada, que la demandante pueda a-
provecharse de ella y que pueda probar con confesion extrajudicial o
prueba oral en contra de actos auténticos como es la escnitura 1400,
l]a sentencia incurnd en error de derecho en la apreciacion de la prueba
constituida por tal confesién extrajudicial, a la cual le atnbuyé valor
de plena prueba, cuando una confesién extrajudicial no tiene ese valor
probatorio sino cuando se le hace al acreedor mismo con las circuns-
tancias que expresa el art. 562 del C. ].

Por consecuencia de estos errores de derecho en la apmciacifm
de la prueba de que se viene tratando, la sentencia violé las siguien-
tes disposiciones y es casable por ello mismo: articulos 555, 562,

607, 608 y 609 del C. J., y 1759 del C. Civil y 91 de la ley 153
de 1887.

Es imposible y no existiria la garantia juridica si contra la rea-
lidad del contrato que consta en la escritura 1400 se admitiera a pedir
su nulidad, por simulacién, a la sefiora Margarita Prieto, que no in-
tervino en ese contrato, y que se declare la nulidad en vista de confe-
siones extrajudiciales que se me atribuyen como comprador en aquel con-
trato y en oposicién no solamente al texto de la escritura piiblica sino
del documento o carta de los vendedores al suscrito y de las confesio-
nes de los vendedores, en que manifiestan lo propio a la realidad y exis-
tencia legal del contrato.

Fue tanto el deseo del Tribunal de componer una sentencia, no
de dictar un fallo en justicia, que aquella parte de la declaracion del
Dr. Portocarrero que dice: « El General Mendieta me manifesté que
sus hijos estarian dispuestos a concurrir con él a garantizar el crédito,
ELLOS COMO NUDOS PROPIETARIOS y él como USUFRUCTUARIO de los
inmuebles, » no le sirvié sino para ver una grave presuncién en pro de
la demanda o de la simulacion demandada, pero no vio la prueba de
la realidad de los mismos contratos en la confesion del General Men-
dieta de que sus hijos eran NUDOS PROPIETARIOS y como tal los pre-
sentaba para que garantizaran con su derecho un crédito, es decir, que
el contrato N.” 729 habia sido cierto. Por eso esta sentencia no sola-
mente es ilegal y contraria a todo derecho, sino que obedece a convic-
ciones judiciales formadas fuera del proceso y por ilustraciones distin-
tas de las que éste suministra.
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d) Por error de derecho en la apreciacién que hizo la sentencia
de la siguiente pregunta que hice al testigo Guaqueta, al contrainterros
garlo: «Cuando yo a Ud. le hice la manilestacion de que mientras na
se me pagaran esos catorce mil pesos no devolveria la finca a las Men-
dietas, sabe Ud. a qué familia me referi? »

El Trbunal estima aquella pregunta como confesion o aceptacién
de mi parte de la declaracidn del testigo Guaqueta, estimacion peregri-
na y contraria a todo derecho, porque para cr::-ntra.intt:rrngar no es po-
sible principiar por negar, y si alguno declara que yo estuve en deter-
minado dia en Chapinero y para contrainterrogarlo le digo que con quién
estuve, ello no significa que acepto que estuve; y porque las actuacio-
nes de las partes en juicio se interpretan en el sentido de su propia de-
fensa, no en contra o como conlesiones o aceptaciones de hechos per-
judiciales, porque tales cosas significan renuncias del derecho o de la
defensa y por lo mismo deben ser expresas y con las mismas forma-
lidades del acto correspondiente,

Por causa de este error en la estimacién del texto de aquella
pregunta, el sentenciador wviold los articulos 555 y 556 del C. ., pues
tal pregunta no puede entrafar o constituir una confesion de mi parte;,
ni puede darse fuerza a ningiin testimonio para probar con él en con-
tra de lo que consta en un documento auténtico como lo es la escri-
tura 1400, con lo cual violé la sentencia, ademas, el articulo 1759
del C. C. y el articulo 91 de la ley 153 de 1887.

e) Otro indicio, dice el Trbunal, que concurre a demostrar la.
simulacién alegada, es el hecho comprobado en autos, por la decla-
racion de los lP‘iligﬂE Roberto Manr[quc (fn| 38 cuaderno 5] Aura.
Manrique (fol. 66 cuaderno 5), de que <el sefior Pantaledn Vargai
companero de oficina del Dr. Ramén Vanegas Mora, apoderado en este’
juicio del Dr. Gémez, fue en alguna ocasion a casa de los testigos
mencionados a manifestarles que no declararan en este asunto, ante cu-
ya propuesta los testigos declararon que todos declararian lo que le
constara. *

Sin comentario y para que se vea lo falso de las declaraciones
citadas, copio a conlinuacion la carta que me dingié el Dr. Pantaledn
Vargas a este respecto:

«Bogotd, enero 12 de 1929. — Sefior Dr. D. Januano Gé-
mez B. — Pte. — Muy estmado Dr.: He tenido conocimiento de la
sentencia del Tribunal Superior de Bogotd, dictada en el juicio ordi-
nario seguido por la sefiora Marganta Prieto de Mendieta contra Ud.
y oftros.

»Como en la referida sentencia del Tribunal hacen mencion de
una constancia que dejaron Roberto y Aura Manrique al rendir sus
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declaraciones ante el mismo Tribunal, constancia en la cual dicen que
yo fui a su casa con el fin de disvadir a todos los miembros de la
familia para que no dieran sus declaraciones en este juicio, me veo en
la necesidad de repetirle por escrito lo que le dije verbalmente, tan
pronto como tuve conocimiento de la referida constancia. Es decir, que en
la época en fjue fueron llamados los miembros de la familia Manrique
a declarar ante el Tribunal, hacia bastante tiempo que yo no frecuen-
taba ya la casa de esa familia, por RAZONES que no es del caso ex-
poner aqui.

« También le repito que cuando yo frecuentaba la casa de la fa-
milia Manrique, la seiorita Aura se expresaba en términos impropios
respecto de Ud. y del Dr. Vanegas Mora, porque sabia que con eso
me mortificaba, toda vez que ella tenfa conocimiento de que yo tra-
bajaba en la oficina del Dr. Vanegas Mora, apoderado suyo. Como
es natural, yo tenia que reprocharle ese modo de ser y le aconsejaba
que no se expresara en esos términos y que no se metiera en lo que
no sabia. Esto ocurrié, mucho antes de saber yo que ella iba a de-
clarar y mucho anles de ser citada, lo que hace ver que la constancia de
Roberto y Aura es falsa, mal intencionada e hija de un interés muy
distinto al de simples declarantes, ya que, siendo ellos viejos amigos
mios, su proceder fue renido en todo con la caballerosidad, aun supo-
niendo que hubiera sido cierto lo que ellos afirman en la constancia
referida. Estas faltas cometidas por Roberto y Aura son un indicio
de que tenian ellos un interés en el juicio, distinto al de simples de-
clarantes.

»Tan falsa es la constancia de los Manriques que estoy en ca-
pacidad de comprobarles que cuando ellos y los demas miembros de
su familia fueron llamados a declarar, hacia ya mucho tiempo que yo
no frecuentaba su casa, pues por haber terminado mis relaciones de amis-
tad con la sefiorita Aura me vi en el caso de no volver a la casa.
Cuando dejé de volver a la casa de los Manriques no habfa salido atin
la_sentencia de primera instancia. Por otra parte yo procuraba siem-
pre ir a la casa de los Manriques cuando Roberto no estuviera, por
fazones que no es el caso exXponer.

»Afortunadamente la constancia de los Manriques no me ha cau-
sado mal alguno, pues Ud. me conoce y sabe que mis actuaciones han
sido correctas. Pero si alguna duda tiene al respecto, tengo el mayor
Busto en presentarme a un careo con los Mamiques, para que vea Ud.
que los hago quedar mal.

»Por lo que hace al pleito, en mi concepto, la famosa constancia
de los Manriques, a pesar del valor probatorio que le ha dado el
Tribunal, ella no producira el efecto dafino que se propusieron los de-

|
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clarantes, ya que ella no tiene el valor de indicio que le da el Tribunal
»Sin mas sobre el particular, me suscribo de Ud. atento y segurg

servidor,
PantalEoNn Varcas T.»

Por todo lo anteriormente expuesto, queda demostrado plenamente,
seiores Magistrados, que la sefiora Margarita Prieto no tiene accién,
carece de derecho, no tiene personeria para pedir la nulidad de log
contratos mencionados y mucho menos para reivindicar. l

Queda también plenamente demostrado que yo pagué en distins
tas formas el precio integro de la escritura No. 1400. — Queda igual:
mente probado que la prescripcion alegada se efectud.

Y para concluir presento los siguientes documentos que comprueban
lo aseverado por mi: [

a) El certificado de defuncién de la sefiora Margarita Prieto de
Mendieta, con el cunal llamo vuestra atencién hacia el hecho importan:
tisimo de que la sefiora Clementina, su hija, no obstante ser demanda:
da, ocupé desde la muerte de la sefiora Margarita, de hecho y de derecho, e
puesto que le correspondia por fuerza, es decir el de demandante
puesto que ha desempenado en debida forma alegando ante el Trib U
nal, siendo asi que la sefiora Clementina no puede continuar gestionan
do la nulidad de los contratos por la sencilla razén de que interving
directamente en ellos;

b) Los recibos que la sefiora Marganta Prieto de Mendieta mé
expidié como correspondientes a las cuentas de pensién vitalicia esti
pulada en su favor en la eseritura N.° 729, por valor recibido de mi
manos, como lo expresé en su libelo de demanda. Estos recibos, acor
des con lo dicho por la demandante en la demanda, demuestran @
manera irrefragable que la sefiora Margarita recibio parte del preel
estipulado en el contrato N.” 729;

¢) El recibo que me expidié el Banco Central con el fin @
acreditar que yo persana|mente pagué a dicha entidad la suma de d
nero de que en él se habla, como parte del precio estipulado en €
contrato 729; _

d) La carta privada que me dirigié el Dr. Pantaleén Vargas c6
la cual se demuestra lo falso de la constancia que Roberto y Ad
Manrique dejaron en sus declaraciones con relacion a él; 1

¢) El certificado expedido por el Director de la Carcel de St
mariados de esta ciudad, por el cual veréis la calidad de persona @
sefior Sabogal, casado con Clementina, quien firmé el famoso testamel
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to de D. Fidel sin rogarle y quien se hizo parte en el juicio (folio
cuaderno).

f) El certificado del Recaudador de la Vega, con el cual se
demuestra que D. Fidel Mendieta nunca tuvo 4nimo de dueiio sobre
los bienes materia de este pleito, porque si asi hubiera sido habria pa-
gado siquiera una cuota del impuesto Predial correspondiente a alguno
de los lotes que forman la hacienda, de lo cual no hay constancia.

Como consecuencia de las razones expuestas en este escrito os
pido, seiores Magistrados, que caséis la sentencia y absolvis a los de-
mandados de los cargos de la demanda.

Sefiores Magistrados,
Januario Gomez B.



ALEGATO DEL DR. MIGUEL ARTEAGA

Senores Magistrados de la Corte Suprema de Justicia

(Sala de Casacién en lo Civil);

Magistrado ponente Dr. TANCREDO NANNETTIL

La sefiora Margarita Prieto de Mendieta promovié demanda ante
el Juzgado 2.° en lo Civil del Circuito de Bogotd, para que se dé
clararan nulas las compraventas que aparecen en las siguientes escrifth
ras: @) Nimero 729 otorgada el 26 de Octubre de 1906 ante &
Notario 3.° de este Circuito, por la cual el sefior Fidel Mendieta V
vende a las seforitas Emelina o lsmelinda, Maria Natividad, Edelmia
Evangelina y Clementina Mendieta, y al doctor Belisario Mendieta I¢
terrenos  denominados Butuli, Tierras Viejas, San Antonio, Auron
Gualivd, Alto Gualivd v Buena Vista. La venta se limité a la nudi
propiedad de aquellas fincas, pues el usufructo se lo reservé el yel
dedor. b) Nimero 363 otorgada el 27 de Septiembre de 1909
“el Notario del Circuito de la Vega, por la cual el sefior Fidel Met
dieta M. vendié el derecho de usufructo que se habia reservado €
las siete fincas antes mencionadas, a los doctores Januario Gomez |
y Belisario Mendieta. ¢) Nimero 1400 otorgada el 17 de Noviemb
de 1916 ante el Notano 3.° de este Circuito, por la cual las sefi€
ritas Emelina o Ismelinda, Maria Natividad, Evangelina y Clementit
Mendieta v el doctor Belisario Mendieta, vendieron al doctor Jan AT
Gémez B. la parte que cada uno de los otorgantes tenia en cada ul
de los cinco lotes siguientes: San Antonio de Cunutd, La Aurol
Buena Vista, Gualiva y Alto Gualivd. Ademas Belisario Mendieta vél

di6 al doctor Gémez B. la mitad del usufructo en los lotes.
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Como consecuencia de aquellas nulidades la sefiora Prieto de Men-
dieta pidic que se declarara que los inmuebles indicados pertenecen a
la sociedad conyugal iliquida formada por el matrimonio que contrajo
con el sefor Fidel Mendieta, y que el poseedor de ellos ‘doctor Ja-
nuario Gomez debia entregatlos, junto con sus frutos, a la mencionada
sociedad representada por la demandante como cényuge sobreviviente.

La demanda fue dingida contra el doctor Januario Gémez y contra
su esposa sefiora Edelmira Mendieta de Goémez; contra las sefioritas
Emelina o Ismelinda Mendieta, Maria Natividad Mendieta, Evangeli-
na Mendieta, y Clementina Mendieta; y contra las imptiberes Maria Olga,
Blanca Cecilia y Lilia Mercedes Mendieta representadas por su legi-
tima madre sefiora Edelmira Mendieta de Mendieta, viuda del doctor
Belisario Mendieta.

Conviene observar que cuando se promovié la demanda, y hoy
dia mismo, de acuerdo con las escrituras cuva nulidad se demanda,
la propiedad plena de las siete fincas mencionadas, se encuentra dis-
tribuida asi: el doctor Januario Gémez es dueiio de las cinco sextas
partes de los cinco lotes llamados San Antonio de Cunuta, La Au-
rora, Gualiva, Alto Gualivd y Buena Vista; la otra sexta parte de estos
cinco lotes pertenece a la esposa del doctor Gﬁm&z* sefiora Edelmira
Mendieta de Gomez. Las dos fincas llamadas Butuli y Tierras Viejas
son de propiedad por sextas partes de la sefiora Edelmira Mendieta de
Gomez, de los menores hijos del doctor Belisario Mendieta, de le se-
fiora Clementina Mendieta de Sabogal, y de las sefioritas Emelina, Ma-
ria Natividad y Evangelina Mendieta. En dicha distribucién se entiende
que se trata de la propiedad plena, sin distinguir entre la nuda pro-
piedad y el usufructo, pues si bien éste estuvo separado de la nuda
pmpiedad hasta la muerte del gfmrral Fidel Mendieta ocurrida el 19
de Diciembre de 1921, cuando se inicié la demanda en Octubre
de 1922, ya el usufructo se habia consolidado con la nuda propiedad.

El litigio fue fallado en segunda instancia por sentencia del 15
de Diciembre de 1928, en la cual se resolvié lo siguiente:

a) Se declaré absolutamente nulo por simulacién el contrato que
se hizo constar en la escritura N.® 729 antes citada, pero sdlo en la
venta de las tres sextas partes de los siete terrenos que hizo Fidel Men-
dieta a Clementina, Emelina y Evangelina Mendieta.

b) Pero negd la declaracién de nulidad respecto de la venta de
las otras tres sextas partes que de los siete terrenos hizo don Fidel,
a Belisario, Edelmira y Maria Natividad Mendieta. Por tanto absolvié
a estos demandados de aquel cargo, siendo entendido que Belisario por
haber muerto estd representado por sus tres hijas menores, representa-
das por su madre sefiora Edelmira Mendieta v. de Mendieta.
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¢) Se negé la declaracién de nulidad del contrato que aparece
en la escritura N.° 363 citada, y en consecuencia se absolvié a los
demandados hijos del doctor Belisario y al doctor Gémez, entre quienes
se habia celebrado aquel contrato. |

d) Se declaré nulo por simulacién el contrato cnntenidﬂ en la es
critura N.° 1400 antes citada, pero sélo en cuanto a la venta hecha
al doctor Gémez por Clementina, Emelina y Evangelina Mendieta de
tres sexlas partes de siele lotes dice el fallo, incluyendo alli a Butuld

y Tierras "n.f'rm]as que no fueron objeto de la venta.

e) Se negd la declaracion de nulidad en cuanto aquella venta fue
hecha por Belisario y Maria Natividad Mendieta. Es de observar que
en aquella venta no figuré como vendedora la esposa del doctor Gé:
mez, senora Edelmira Mendieta de Goémez.

f) Se condené al doctor Gémez a resttuir a la sociedad conyus
gal iliquida Mendieta-Prieto las tres sextas partes a que se referia [3
declaracién de nulidad antes mencionada. |

g) Se condené a Gémez a restituir frutos como poseedor de m
la fe, en contra de la presuncién legal, y a contar de la compra que
hizo a los Mendietas en 1916, sin tener en cuenta que no se declarg
nula la escritura N.” 363 en que compré parte del usulructo de
terrenos, y que tal usufructo no se extinguié hasta la muerte de do
Fidel Mendieta que solo ocurrié en 1921, En aquel ordinal la senten
cia reconoce que el doctor Goémez pagé a la viuda de don Fidel Iz
suma de $ 1000 «por razén de la pension que fue estipulada en
su favor.»

h) No se condené a Gomez a restituir las otras tres sextas pal
tes de las fincas.

i) Se declararon no probadas las excepciones propuestas, y

i) Se ordenaron unas cancelaciones de escrituras de las ven'
hechas por don Fidel a Clementina, Emelina y Evangelina Mendielz
y de éstas al doctor Gémez. Sin costas.

Se ha hecho la narracién que precede para poner de manifiest
que las tnicas partes que en nada se perjudicaron en virtud de la sem
tencia del Trihuna!, fueron |a5 demandadas sefora Edelmira M-::n el2
de Gémez, seiiorita Maria Natividad Mendieta y las tres menores hijé
del doctor Belisario Mendieta representadas por su legitima madre
fiora Edelmira Mendieta v. de Mendieta.

La demandante sefiora Margarita Prieto de Mendieta no obtu
todo lo que deseaba, en wvirtud de la absolucion de los demandade
que se dejan mdlcad-::ﬁ y por eso interpuso casacion.

Los demandados que fueron condenados, sefioritas Emelina y Eval
gelina Mendieta, y doctor Januario Gémez, interpusieron también casacio
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La otra demandada hoy sefiora Clementina Mendieta de Sabogal,
aunque aparentemente condenada, no interpuso casacién, pues como des-
pués se verd dicha sefiora y su esposo, es la verdadera parte actora
en el juicio, y a quienes interesa que la propia Clementina y demas
demandados sean condenados.

La sefiora Margarita, por medio de su apoderado doctor Emilio
Ferrero, tundd ya el recurso de casacién correspondiente.

La parte demandada recurrente fundé también el recurso de ca-
sacion, asi: bkmelna Mendieta por medio de su apoderado, doctor Al-
berto Goenaga; Evangelina Mendieta por medio de su apoderado, doc-
tor Pedro M. Carrefio, y el doctor Januario Gémez, por medio de su
apoderado doctor Luis F. Latorre U. y también personalmente.

En seguida se comié traslado a la parte demandante como opo-
sitora, es decir a la sefiora Margarita, representada por el doctor Fe-
mero, para que contestara a la parte demandada recurrente, alegato que
ya fue presentado,

Después se ordené correr traslado a la parte demandada como
gpositora, es decir a los demandados que se oponen al recurso de ca-
. smcion propuesto por la demandante, o sea a los demandades absueltos
que como antes se dijo son la sefiora Edelmira Mendieta de Gémez:
s tres hijas menores del doctor Belisario Meudieta. rﬂprf:ﬁﬁntadns por
u madre sefiora Edelmira Mendieta v. de Mendieta, y la sefiorita Ma-
ga Natividad Mendieta.
| El suscrito es apoderado de todas las personas que acaban de
nencionarse, seglin poderes que aparecen, el uno otorgado ante el Tri-
bunal Superior después de proferida la sentencia, y el otro ante la
Corte SuPrema.

.~ Siendo asi, estrictamente la funcién del suscrito se limitaria a de-
ender la sentencia en cuanto absolvié a sus poderdantes, y en conse-
ncia openerse a la demanda y alegato ‘de casacién presentados por
apoderado de dofia Margarita, sefior doctor Emilio Ferrero. De aqui
jue no aparezca el motivo por el cual dicho sefor apoderado hubiera
dicho en su dltimo alegato: “no sin lamentar que se haya omitido co-
miéle a su debido tiempo el traslado al personero de dos de las de-
‘mandad®*Dr. Miguel Arteaga H., lo cual me habria permitido referirme
€0 un sélo escrito a todas las demandas de casacion, con ventaja para el
Buen orden en la tramitacién del recurso.»

El sefor doctor Ferrero no tiene porqué contestar mi escrito de
Bposicién, sino que al contrario es a mi a quien corresponde contestar
g alegato en que funda la casacién por la demandante interpuesta.
'O otra parte el suscrito no va a presentar demanda ni alegato de ca-
4clon, y no es él personero de dos de las demandadas sino de tres,
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siempre que se consideren formando una sola persona las tres hijas
menores del doctor Belisario Mendieta.

Antes de contestar la demanda de casacién propuesta por el se-
fior doctor Ferrero, hago algunas observaciones previas que estimo

necesarias.

OBSERVACIONES.

I. Dijo el Tribunal en la sentencia que no advertia causal mn=
guna de nulidad en el proceso.

Realmente existia una: la demanda fue propuesta, entre ofras pers
sonas, contra las impdberes Maria Olga, Blanca Cecilia y Lilia NMer=
cedes Mendieta, hijas del doctor Belisario Mendieta y representadas
por su madre legitima Edelmira Mendicta de Mendieta.

Pues bien: la demandante no se cuidé de comprobar que dicha
demandadas eran menores; que eran hijas legitimas del matrimonio Men
dieta-Mendieta y que el padre habia muerto.

Para subsanar aquel defecto que produciria una causal de nuli
dad presunta en el litigio por falta de personeria adjetiva de las tres
menores demandadas, presento a la H. Corte las siguientes partidas de
origen eclesidstico: @) El matrimonio de Belisario Mendieta con Edel
mira Mendieta celebrado el 29 de Octubre de 1914; b) El bautisme
de Maria Olga, nacida el 14 de Septiembre de 1915 de aquel ma
trimonio; ¢) El bautizo de Blanca Cecilia nacida del mismo matrimonic
el 23 de Septiembre de 1917; d) El bautizo de Lilia Mercedes na
cida del mismo matrimonio en el ano de 1919; y e) La defuncién de
Belisario Mendieta, ocurrida el 29 de Enero de 1921. _

Con estas partidas se pone de manifiesto que la presunta ca sal
de nulidad no ha existido; que la seiora Edelmira v. de Mendieta
presenta a las tres nifas demandadas, y que por tanto el suse ﬁ'i
puede hablar como apoderado de ellas en virtud del poder que le con=
firié la sefiora viuda de Mendieta, |

[I. Otra observacién previa interesante que sirve para dar su ver=
dadero valor a las pruebas en el juicio, es determinar la calidad con
que ha figurado en el litigio la sefiora Clementina Mendieta de Sabogal

Es cierto que dicha seiiora figura entre las demandadas, pero €
papel que ha desempeiado en el juicio es el de verdadero demandan
te; y con razén, pues es a ella a quien viene a aprovechar el queld
parte demandada, en la cual figura ella, pierda el pleito y se condenad

En efecto: la sefiora Clementina es la hija tnica %lﬁgl't]rﬂ]ﬂ
general Fidel Mendieta y Margarita Preto de Mendieta ; la accion
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ejerce en beneficio de la sociedad conyugal iliquida Mendieta - Prie-
to: de suerte que si el pleito lo perdieran los demandados, las fincas
volverian a aquella sociedad conyugal, es decir formarian parte de la
herencia de don Fidel y de dofia Margarita, hoy ya muerta, o sea que
las recogeria la demandada sefiora Clementina, por ser ella la tnica
heredera legitima de ambos.

De aqui que no puedan estimarse como verdaderas confesiones
de dofia Clementina, m sus afirmaciones al absolver p-u:-sici{:rnf:s‘ m las
demas afirmaciones de ella ‘de que pueda hacer mérito el expediente:
pues ella nada pierde y mucho podria ganar con hacerlas: Alemo
auditur propriam turpitudinem alegans.

Basta recorrer el expediente para observar que dofa Clementi-
na hizo causa comiin con dofia Margarita mientras ella vivid, y que
después de muerta la demandante, dofia Clementina no solamente de
hecho sino de derecho ha venido a ser la demandante, pues ella es
la heredera de dofa Marganta, y a quien le aprovecharia en su to-
talidad la accion si prosperara.

Se ve por tanto el caso en que la demandante y una de las
demandadas son la misma persona.

Agréguese que dofa Clementina, como aparece de autos, estd hoy
casada con el sefior Alberto Sabogal Castellanos, quien segin lo que
resulta de autos hd sido sostenedor de la acciéon y firmé ademas en
lugar de don Fidel Mendieta el testamento en que dicho sefior afirma
la simulacién, al menos relativa, de las escrituras de que ahora se trata,

Se ve por tanto que las declaraciones de Clementina en favor
de la demanda carecen de valor legal, y mal pueden llamarse confe-
siones. La tnica verdadera confesion de Clementina, porque esa si la
perjudica, es la que hizo en la carta que con los otros Mendietas di-
ngi6 al doctor Januario Gémez el 6 de Mayo de 1920: alli declara
que los titulos de Gomez son perfectos vy que ella recibié el precio
total de la venta.

[La firma la reconocié Clementina bajo juramento, aunque agre-
ga que el contenido de la carta no es exacto, adicion que carece de
valor, porque de acuerdo con el art. 696 C. ]. el que reconozca un
documento bastard con que confiese ser suya la firma. Ademds cuan-
do Clementina escribié y firmé la carta no tenfa interés en faltar a la
verdad, lo cual no ocurrié cuando reconocié la firma, dia en que ya
hacia causa comtn con la demandante.

lll. Cuando se pretende que se declare nulo por simulacién un
Contrato bilateral, como una compraventa, por ejemplo, se requiere que
aparezca comprobado plenamente el hecho de la simulacién tanto por
Parte del vendedor como del comprador, sin que pueda perjudicar al
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comprador, v. g., la confesién de simulacién que hiciere el vendedor,
o una prueba que se dedujere en contra de ésta. |

De aqui que el testamento de don Fidel, y nada de lo que con
él se relacione, puede perjudicar a los compradores, mas si se tieng
en cuenta que el testamento es acto de una sola persona, Tampm:n pue-
de perjudicar a la realidad de la venta lo que afirma Clementina, pues.
ella tiene interés en que se declare la nulidad, como antes se dijo.

IV. De suerte que para declarar la simulacién de la compra=
venta a que se refiere la escritura N.° 729 es necesario comprobar la
simulacién tanto por parte de don Fidel Mendieta como vendedor, co-
mo por parte de los compradores Belisario, Emelina, Edelmira, Ma=
ria Natividad, Evangelina y Clementina Mendieta.

Respecto de don Fidel Mendieta el Tribunal estima que la ple
na prueba por parte de él se encuentra en las declaraciones hechas en
su testamento, pero es de observar que el objeto de un testamento no
es hacer tales declaraciones, y que el testamento en cuestién no apa-
rece firmado por don Fidel sino precisamente por el sefior Alberto Sa
bogal C. o sea por el marido de dofia Clementina quien es la intere:
sada en la declaracion de nulidad.

Respecto de los compradores la prueba de la simulacién se hace
consistir en indicios, con excepcién de Clementina, quien se dice que
confesd la simulacién en posiciones y en otras formas, pero es de notar
que tales manifestaciones de Clementina estdn muy distantes, como antes
se dijo, de ser legalmente verdaderas confesiones.

En cuanto a la declaracién de nulidad de la compraventa a que
se refiere la escritura N.° 1400 debe aparecer comprobada la simulacién
por parte de los vendedores Belisario, Emelina, Maria Natividad, Evan-
gelina y Clementina Mendietas, como también por parte del comprado
Januvarie Gémez.

En este caso todas las pruebas son de indicios. con excepeion
de la pseudo - confesion de Clementina. [

V. Como causal de la nulidad de la venta contenida en las es-
crituras Nos. 729 y 1400 antes mencionadas se ha alegado que son.
simuladas por falta de precio real. |

En contra de tal aseveracién aparece de autos lo siguiente:

A) Respecto de la venta de la escritura N.° 729:

a) Los compradores contrajeron la obligacién de pagar a dofa
Margarita una renta de $ 100 mensuales a partir de la muerte d
don Fidel,

Tal renta fué pagada mientras la recibié Margarita por el doctor
Gomez durante diez meses, como lo reconoce la demandante en el liet
belo y el Tribunal en el fallo. Como comprobante moral el doctor

o
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Gémez trajo ante la Corte los recibos respectivos, firmados por dona
Margarita, si bien ésta en el alegato ante el Tribunal dijo: <Es i-
gualmente falso v a todas luces [alta mucho a la verdad el Dr. Gé-
mez al afirmar en su alegato que yo le hubiera expedido recibos en
relacién con las pensiones de que trata el fingido contrato 729» (f.
147. C. 4).

bh) También contrajeron los compradores la obligacion de pagar
dos hipotecas con que estaban gravados dichos terrenos, y si bien no
se trajeron las escrituras de cancelacién, como comprobante moral, el
doctor Gémez adujo a la H. Corte un recibo expedido por el sefior
Secretario del Banco Central. Hoy con el mismo fin presento un Cer-
ificado de libertad de las fincas vendidas, expedido por el Registrador
de La Vega el dia 2 de Enero de 1921, en que aparece que en-
tonces las fincas no estaban gravadas con ninguna hipoteca: luego fue
porque aquellas sumas se pagaron.

Todo ello contribuye a demostrar que el contrato contenido en
la escritura N.° 729 fue real y verdadero, y que los compradores
cumplieran con las cargas que se les impuso.

B) Respecto de la venta de la escritura N.° 1400:

a) Todos los vendedores en carta reconocida dirigida al com-
prador doctor Januario Gémez, reconocen v declaran que recibieron el
precio total de la venta (£ I, C. 3).

b) Como parte del precio los vendedores dejaron en poder del
comprador Gémez la cantidad de $ 6000 para pagar una suma al
doctor Julio Z. Torres, suma que en realidad pagé Gomez como a-
parece de la escritura N.° 466 otorgada el 24 de Abnl de 1917
ante el Notario 3.° (fs. 3 a 5. C. 3).

De modo que evidentemente en dicha venta hubo precio: s Go-
mez, en via de suposicién, no pagé el resto; o si el precio verdadero
de las fincas era muy superior, entonces las acciones serian otras. pero
no la de nulidad por simulacién a causa de que no hubo precio real.

Y si la segunda venta manifiestamente no fue simulada, entonces
aun en el supuetos de que aparecira como simulada por falta de precio
la primera venta, ello no daria accién contra el doctor Goémez, por-
que en la venta de don Fidel se dijo que se habia pagado el precio,
v en tal caso la nulidad no daria accién contra terceros, como lo tiene
establecido la Jurisprudencia con amplios fundamentos legales.

Si Gémez realmente hizo un pago a un tercero por cuenta de la
venta, quién le restituida aquella suma y en qué forma?

Agréguese que no solamente Goémez pagé en forma manifiesta
dichos $ 6000, sino que también pagé a Belisario $ 4000, como lo

dice la misma escritura, y lo reconocié su viuda.
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VI. Aunque se admita, en contra de las demostraciones hechas
en las demandas de casacién por los sefiores doctores Goenaga, Ca-
rrefio, Latorre U, y Goémez que dofia Margarita tenga personeria sus-
tantiva para demandar la nulidad absoluta de la venta contenida en la
escritura N.* 729, de dénde puede deducirse que la tenga para demandar
la nulidad absoluta de la venta contenida en la escritura N.° 1400
Para ello serla necesario que primero por sentencia ejecutoriada se hu-
biera declarado la nulidad de la venta de la escritura N.° 729, pues
antes de ello mal puede tener interés en que se declare nula una ven=
ta, que si no se supone nula la primera escritura, ningin interés po
dia traer para ella, ni para la sociedad conyugal iliquida que dice re-
presenta. Lo cierto es que si dofa Margarita carecia de interés para.
demandar la nulidad de la venta de la escritura N.° 1 400, !ﬁmﬂd_"
aisladamente, es porque tal interés no podia aparecer en dicha sefio-
ra mientras por sentencia ejecutoriada no se hubiera declarado nula
por simulacién la primitiva venta,

VIL En estas observaciones me he referido a puntos diversos,
no relacionados exclusivamente con mis poderdantes, porque la causa
es una y entre todos los demandados, excepto Clementina, hay solida-
ridad; como porque algunas de dichas observaciones han de tenerse
después en cuenta en el examen que paso a hacer de la demanda deé
casacién propuesta por el sefior doctor Ferrero.

Demanda de casacién del sefior Dr. Emilio Ferrero apode:
rado de la demandante.

Dice el sefior doctor Ferrero que la parte del fallo del Tribu-
nal que contiene la absolucién a mis poderdantes, o sea a la sefiora
Edelmira Mendieta de Gémez, a las tres hijas menores del doctor Be=
lisario Mendieta y a la sefiorita Maria Natividad Mendieta, «es en la
que existe, a mi juicio, el error del Tribunal que ha causado grave
perjuicio a los derechos de la parte que represento (esto es de la Sra
Margarita Prieto de Mendieta): error que procede de no haberle da
do el valor probatorio que la ley le asigna a la prueba de indicios
que acredita la simulacién de la venta contenida en la escritura N.° 729
respecto de todas las personas que constituyen la parte demandada.*

Posteriormente el sefior doctor Ferrero se refiere a los arts. 587
y siguientes del C. J. y al art. 1768 del C. C. y dice que se per
mite «acusar la sentencia que es materia de este recurso de casaciény
de haber incurrido en esa especie de error en la apreciacién de la prue-
ba de indicios, porque no le di6 a los indicios anteriormente apunta
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dos el valor probatorio que les corresponde segin la ley, o les dio tal
valor solamente respecto de algunas de las que constituyen la parte de-
mandada y no respecto de las otras, siendo asi que tales indicios tie-
nen fuerza probatoria con referencia a las unas y a las otras.»

A tales observaciones del sefior doctor Ferrero contesto:

De acuerdo con la sentencia del Tribunal los indicios que con-
uibuyeron, a juicio de la respectiva Sala, a constituir plena prueba de
la simulacién del contrato contenido en la escritura N.” 729, respecto
de Clementina, Emelina y Evangelina Mendietas, fueron los siguientes:

1.° La confesién extrajudicial de dichas tres senoras, a juicio del
Trbunal.

2.° La pobreza de todos los demandados Mendietas, excepcion
de Belisario.

3.° La negativa hecha en posiciones a hechos que el Tribunal
estima probados, excepcién también de la hijas de Belisario, que no
absolvieron posiciones.

4.° Los signos o meneos de cabeza que el Trbunal considera
afirmativos, hechos por Clementina, Emelina y Evangelina Mendieta
a las afirmaciones hechas por don Fidel en su testamento.

5.° Que es de presumir que don Fidel Mendieta dijo verdad en
su testamento, mucho mds si se tiene en cuenta que las hacia en su lecho
de muerte.

6.° Que se ignora en qué invirtié don Fidel el precio en que ven-
dié las fincas, y

7.° Que don Fidel después de la venta conservé y exploté libre-
mente las fincas vendidas.

Estos siete grupos de indicios no se refieren a todos ni ain supo-
niéndolos realmente establecidos: los siete grupos en conjunto sélo se
refieren a Clementina, Emelina y Evangelina. A Edelmira Mendieta
de Gémez y a Maria Natividad Mendieta sélo se referian los grupos
segundo, tercero, quinto, sexto y séptimo. Al doctor Belisario Mendieta
o a sus hijas, solo se referirian los grupos quinto, sexto y séptimo.

Ahora bien: el Tribunal considers que sélo del conjunto de los siete
grupos de indicios podia resultar la prueba de simulacién, si bien observo
que la gran mayoria de aquellos indicios no estin probados; a la vez
estimé que faltando algunos de aquellos indicios no resultaba la plena
prueba,

En efecto, el Tribunal dijo: « Cabe advertir que si bien es cierto
que los indicios 2.° y 3.° se refieren también a la sefiora Edelmira
Mendieta de Gémez y a la sefiorita Maria Mendieta, ellos por si so-
los no alcanzan a formar la prueba completa anotada, y en el mismo
caso estd la parte adquirida por Belisario Mendieta, hoy de sus des-




26 Alegato del Dr. Miguel Arteaga H.

cendientes, pues contra él no existe ninguno de los indicios anotados. s
(f. 179. C. 4).
La jurisprudencia, de acuerdo con la ley, tiene admitido que en
la apreciacién de los indicios los Tribunales de segunda instancia son sos
beranos, si bien no lo son para calificar o estimar la prueba de tales
indicios. |
En fallo del 10 de Octubre de 1923 dijo la H. Corte: « L
apreciacién de indicios suponiéndolos legalmente acreditados, es operacion
exclusiva del criterio y conciencia del juzgador » (Judisprudencia de la
Corte Suprema. Tomo 3. N.® 2011).
El mismo doctor Ferrero en el segundo alegato, o sea el de réplica,
dijo: «El Tribunal sentenciador tiene amplia facultad para estimar las
pruebas del proceso, conforme a su propio criterio y de acuerdo con
la ley, y la Corte esti en el deber de respetar su juicio, a menos que
se haya incurrido en error de hecho o en error de derecho, slempre que
aquél aparezca de un modo evidente en los autos » (f. 118 C. Casacion).
Y méas adelante: «Seria sustituir la Corte su propio criterio al
criterio del Tribunal sentenciador en la estimacién de las pruebas ¥
convertirse en Tribunal de instancia, cosa que no conviene al cardcter
del recurso de ocasibn» (f. 137. ibidem).
En apoyo la siguiente doctrina de la H. Corte: « El recurso de
casacion no es una tercera instancia en que deban apreciarse otra vez
las pruebas » (Jurisprudencia. Tomo 2.° N.° 3381).
Siendo asi, estimo que no es posible que la H. Corte considere
que sea legal vanar la apreciacion que de ciertos indicios hizo el Trie
bunal, en el sentido de considerar que con unos pocos, que el Tribunal
no estimé como suficientes para formar plena prueba, si pueda formarse
dicho prueba.
Otra cosa seria que el sefior doctor Ferrero alegara que los indicios
que el Trbunal no aplicé a los demandados a quienes represento st
debian aplicarse a ellos a causa de que el Tribunal no calificé acertada-
mente la prueba de lales indicios; pero tal cosa no fue lo alegado por
el recurrente, ni podia haberlo sido en vista de que manifiestamente los
indicios que no se aplicaron a mis poderdantes era porque no se_referian
en forma alguna a ellos.

Las razones expuestas serfan suficientes por si solas para no infirmar
la sentecia del Tribunal en cuanto absolvié a mis poderdantes de todos
los cargos del libelo, pero procedo a un examen detallado.

Dice el sefior doctor Ferrero que el general Mendieta en su tes-
tamento, en el cual hizo terminantes declaraciones sobre la simulacidn
de la venta que habia otorgado a sus hijos en 1906, no excluye a
ninguno de éstos, sino que nominalmente los menciona a todos.
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Respondo: Ya en las obervaciones 1 y Iv indiqué el alcance
que para probar la simulacién puede tener el testamento de don Fidel:
se dijo que nada prueba contra los compradores, y que aun respecto
del mismo testador, dicho acto, no es el oportuno para hacer tales de-
claraciones, ademds de que el testamento aparece firmado por el sefior
Sabogal que es el verdadero interesado en este hngio.

Dice el sefior doctor Ferrero refiriéndose al testamento de don
Fidel: <El valor probatorio del indicio que con tanta fuerza compren-
de a tres de los hijos del testador, no menos debe comprender a los
olros lres, porque seria nexplicable b absurdo que el gﬂnum| Mendieta,
al otorgar en un mismo acto a sus seis hijos la escritura de venta de
sus propiedades, hubiera conferido un titulo valido a tres de ellos y
un titulo heticio y por consiguiente nulo a los otros tres.»

El argumento transcrito se pu:dc retorcer con las mismas razones
en contra de las pn:t-:,ncinnes de la demandante: si el titulo fue valido

respecto de tres de los hijos del general Mendieta, como sin duda lo
es de acuerdo con la sentencia, es mﬂphcahle y absurdo que también
no sea valido respecto de los otros tres hijos del general.

Dice el seiior doctor Ferrero: «El Tribunal sentenciador en sus
deducciones se quedd a la mitad del camino, pues acepté la existencia
de la simulacién respecto de algunos de los demandantes y la negé
respeclo de los otros, como si el fortisimo indicio resultante de la es-
casez de medios de los compradores no fuese extensivo a todos.»

Res ondo: El mismo Tribunal din en el fallo al tratar de la es-
casez de mﬂii:}s de los compradores: «a c::Epunn de Belisario Men-
dieta, porque en primer lugar, todos los testigos excluyen en su decla-
racion al respeclo a esle senor® ( 176 v. C. 4)

De suerte que los pretendidos indicios no son extensivos igualmente
a flodos.

Ademés las prucbas de donde el Tribunal dedujo la falta de re-
cursos en las sehoritas Mendietas no son suficientes para establecer el
indicio; basta examinar las declaraciones:

La sefiora 1"I.l"'lrgmm. M. de Mora dice que no le conocid bienes
a la madre de cinco de los sefiores Mendietas, lo cual ni prueha que
realmente no tuviera bienes, ni que las senontas Mendietas no los hubie-
ran adqmru:]u por otros medios, pues la testigo dice que tuvieron ne-
gocios, Ademas la sefiora de Mﬂm declara por referencia de su hermano
don Fidel Mendieta, lo cual pone de presente una parcialidad en su
declaracién, ya que ella misma dice que es tia de Clementina Mendieta,
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la verdadera interesada en el pleito, quien vive en su casa. (f. 36, v. 37
Y38 Cin2); )

De la declaracién de la seiiora Bethsabé F. de Torres tampoce
se deduce mi que la madre de cinco de los seiiores Mendietas no les
hubiera dejado bienes, ni que ellos no los hubieren adquirido posterior-
mente: de que «quizds con estos negocios no adquiria ella (la madre)
mayor cosa,” no se deduce que no los hubiera adquinido, ni de ne
baberles visto capital a los Mendietas, tampoco se deduce que no lg
tuvieran.

Los demds. testigos que declaran sobre la falta de recursos de los
demandados son alin mds imprecisos, pues se refieren a lo que ellos
esiman, o a lo que oyeron decir.

Con tales pruebas no queda establecido el indicio de falta de
recursos en los compradores en la época en que relizaron la compra
de las fincas, y como dice el articulo 594 del C. J. los hechos ac-
cesorios que suministran los indicios deben estar plenamente probados.

Es cierto que la pobreza del comprador en la época en que rea=
lizé una compra al contado, puede ser un indicio de simulacién, pero
para ello se necesita que aquella pobreza en aquella época quede
plenamente probada.

Ademds debe tenerse en cuenta que conforme dice el Tribunal,
respecto de uno de los compradores, Belisario, no existe ni aun el
indicio de pobreza. Siendo asi, no podria entenderse que este compra-
dor pagé y que después arreglé con las otras compradoras en forma
que no interesa conocer? ¢ No ocurre ésto muy frecuentemente en las
compras hechas por varios, y no es mds legal y equitativo suponerlo
asi, y no ir a quitar toda su fuerza probatoria a una escritura piblica,
porque algunas personas rindan declaraciones deficientes y ambiguas so=
bre la pobreza de algunos de los compradores?

Dice el sefior doctor Ferrero que el Tribunal excluye de la falta
de recursos a Belisario porque en la época de la escritura dicho sefior
«era un profesional, de donde es légico deducir que si podia haber
tenido bienes para el pago por lo que respecta a la parte que él compré *.

Observo que el Trbunal no aduce aquella razén como tnicay
sino en segundo lugar; la razén primera del Tribunal y que el senol
doctor Ferrero no transcribi6, es esta: «en primer lugar, todos los tes-
tigos excluyen en su declaracién al respecto a este seiior (Belisario
Mendieta)» (f. 176 v C. 4).

En efecto, la misma sefiora Virginia M. de Mora, testigo p
sentada por la demandante y muy citada por ella, dice: «Me consta
que los hijns de Transito, a excepcion de Belisario, no han tenido 1
pital ni negocio propio que les hayan dejado ganancias» (. 37 » C. 2).
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_ Si Belrisariﬂ. uno de los compradores, si tuvo capital y ganancias,
bien pudo él, aun en el supuesto de que las otras compradoras fueran

pobres, haber pagado el precio de la compra a don Fidel, y después
haberse entendido con sus hermanas, como antes se dijo.

Dice el sefior Ferrero que a todos los demandados les es igual-
mente aplicable el indicio de que debé presumirse que don Fidel dijo
verdad en su testamento cuando afirmé que en el contrato del 26 de
octubre no hubo precio real y efectivo, y que él obedecié (inicamente
al hecho de que los bienes no saldrian de la familia, quedando repar-
tidos por iguales partes entre todos sus hijos; porque el contrato si-
mulado v en la forma como fue estipulado, es el tnico medio para
lograr aquellos fines, dado que cinco de los demandados eran hijos de
distinto lecho y estaban por lo mismo excluidos en el patrimonio de
su padre.

Se contesta: El testamento de don Fidel es una contradiceion,
pues si con él se proponia dar una prueba de la nulidad del contrato
de venta que celebré en 1906 con sus sels hijos, y de esta manera
hacer que tales bienes volvieran a su sucesion en provecho de su U-
nica heredera instituida, sefiora Clementina, entonces no se entiende
por qué en. el mismo testamento dijo don Fidel: «No puedo menos de
dejar constancia en este acto solemne, de mi anhelo porque mis nom-
brados hijos (todos sus seis hijos) sean restablecidos en sus respectivos
derechos sobre los indicados terrenos, al tenor de la escritura publica
imero selecientos veintinueve del seis de Octubre de mil novecientos
seis pasada en la Notaria tercera del Circuito de Bogota» (f. 52. C. 1).

Cémo se explica que don Fidel en el mismo testamento declara
sobre la nulidad e insubsistencia del contrato contenido en la escritura
N.° 729 y en seguida instituya como su Gnica heredera a su hija
Clementina para que a ella vayan todos aquellos bienes, y a la vez
manifieste que su deseo es que sus seis hijos sean todos duefios de los
terrenos al tenor de la escritura N.° 729, es decir todos por partes
iguales ?

O se trata del testamento de un demente, de un testamento con-
tradictorio e ininteligible, o para cumplir el deseo del testador debe
estimarse que ¢l afirmé que el contrato contemido en la escritura N.°
729 era real y debfa producir sus efectos.

Agréguese que el testamento, los interesados y los testigos no
“estin de acuerdo en explicar el motivo de la pretendida simulacién, lo
cual explica que el tal motivo no existo. Asi el testador dice que la
venta obedecié a heredar en vida a sus hijos y para que las fincas no
salieran de la familia. El testigo Angel Bonilla afirma que la razén de
la venta fué el pleito de Guane con la familia Restrepo; el testigo Cus-



130 Alegato del Dr. Miguel Arteaga H.

todio Rodriguez dice que fué por no pagar al general Leovigildo Ro-
driguez etc. Por qué por tanto en lugar de pretender buscar a la venta
de 1906 una causa que no se sabe cual sea por atender indicios sin
fundamento, no se esti de preferencia a la existencia de la causa real
y licita que menciona la escritura piblica de venta, y siendo asi que
una escritura piiblica vale mas que pruebas incongruentes y descosidas?

Dice el seior doctor Ferrero que a mis representados comprende
también el indicio de que se ignora en qué fué invertida la suma de
$ 60.000 valor de la venta hecha por don Fidel y la forma en que
dispuso de ella, toda vez que al testar no dejé a su legitima y (nica
heredera un solo centavo en efectivo.

Se contesta: La venta en cuestién tuvo lugar en 1906 y el tes-
tamento se otorgd en 1921, es decir quince afios después. En aquel
lapso de tiempo bien pudo don Fidel disponer de aquel dinero y ain
consumirlo totalmente. Entiendo que sea un indicio el que una persona
que realiza una venta por una crecida suma que declara recibida muera
poco después y no deje un centavo: pero cuando transcurren quince
afios, aquel indicio es ilégico. Agréguese que la manera como una per-
sona emplea un dinero en quince afios es un hecho indefinido, de muy
dificil o imposible prueba.

e el senor doctor Ferrero, de acuerdo con ¢l Tnbunal que
¢al hacer (el testador Mendieta) las declaraciones que consigné en <u
testamento obré con sinceridad por tratarse de aseveraciones hechas en
el lecho de muerte.»

Respondo: Ademas de todas las observaciones que dejo hechas respec-
to del testamento de don Fidel, agrego que el Tribunal en la sentencia
al estimar los indicios peca por estimar como indicios separados los que
en realidad son un solo indicio: las afirmaciones de don Fidel en el
testamento; el motivo de la simulacion segiin el testamento; el haber
sido hecho el testamento en el lecho de muerte; los meneos o signos
de cabeza que se atribuyen a Clementina, Evangelina y Emelina de que
después se volvera a hablar, todo ello constituye un solo indicio; el
testamento, y ya se sabe el valor de tal testamento, y aunque lo tu-
viera solo pmhf& valer contra don Fidel y no contra las cﬂmpraduras.
como se ha pretendido.

Dice el articulo 592 C. ]. que cuando muchos indicios se refie-
ren a un solo indicio por numerosos que sean no forman una plena prue-
ba, y todos juntos no constituyen sino un solo indicio.
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Y en donde esta la vehemencia de los indicios, es decir la cone-
xion entre los hechos que lo constituyen y el que se trata de averi-
guar? Dénde esta la conexion entre no tener hoy dinero y por eso de-
ducir que no se recibio hace quince anos? Donde esta la conexién entre
no haber pagado el precio de una venta y admitir que uno de los com-
pradores (como era Belisario) tenia capital con que pagar?

Si muchos de los indicios del Tribunal se reducen a una solo, el
testamenio, que no es prueba contra los compradores; y si los otros
indicios no son en forma alguna vehementes, y mucho menos necesarios,
dénde estan los indicios vehementes y diversos que requiere el articulo
590 del C. ]. para formar la plena prueba de la simulacién en la
compraventa, no digo solamente rescpecto de mis mandantes sino de
todos los demandados en el presente juicio?

Dice el sefior doctor Ferrero que el hecho de que don Fidel
hubiera conservado la administracién al menos de parte de las fincas
vendidas, es un indicio de simulacion respecto de todos los demandados.

Contesto: Si se leen varias declaraciones de autos, se observa que
no fue don Fidel sino el doctor Gémez quien administraba las fincas;
es cierto que don Fidel a veces trataba de mezclarse en la adminis-
tracién y que el doctor Gémez en ocasiones se lo permitia como con-
viene en las relaciones de familia. Pero estan muy lejos los autos de
probar que sélo don Fidel y tinicamente él sigui6 administrando las
fincas después de que el doctor Gomez adquirié gran parte de ellas
por compra a los sefiores Mendietas.

En consecuencia de todo lo expuesto y refutado, el sefior doctor
Ferrero indica cuiles son las disposiciones legales quebrantadas a su
juicio en la sentencia. Enumera las siguientes: articulos 1502 y 1524
Codigo Civil; articulos 1849 y 1857 ibidem; articulo 15 Ley 95
de 1890, y articulo 1740 del C. C.

Basta la lectura de dichas disposiciones en relacién con lo que he
dejado expuesto para concluir que la pretendida violacién no ha exis-
tido. Entrar de nuevo en dicho anélisis seria repetir y -alargar inatil-
mente el alegato.

e

Dice el senor doctor Ferrero que “por haber admitido el Tribu-

nal sentenciador que la aparente venta contenida en la escritura que
acabo de citar (la N.° 729 de 1906) no es nula en cuanto a In!"-‘fﬂ
demandados a quienes absolvié de la demanda, llegé a la erronea con=

clusién de que la sefora demandante ha carecido del interés necesano,

e ..
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segiin la ley, para poder demandar, en lo que concierne a esos mismos
tres demandados, la nulidad de la otra venta o sea la que aparece
hecha por los hijos del general Mendieta (menos Edelmira) al doctor
Januario Gémez, y que se hizo constar en la escritura piblica N.° 1400
del. 17 de Noviembre de 1916 de la Notaria 3.* de Bogota.

~~ Contesto: Manifiesto es que si el sentenciador llega a la conclu-
sion de que no se puede declarar la nulidad del contrato de la escri-
tura N.° 729, ya no es posible entrar siquiera a examinar la nulidad
del contrato de la escritura N.° 1400, porque la demandante careceria
de interés para ello, porque aun declarado nulo el segundo contrato
sus efectos no resultarian a favor de la demandante.

De aqui que no estime que sea en principio errénea la estima-
cion del Tribunal; otra cosa seria si declarado nulo el primer contrato
por sentencia en flrme, no se concediera personeria a la demandante
para pedir la nulidad del segundo contrato. I

De modo que si la H. Corte llega a la conclusién, como lo ‘es-
pero, de que el primer contrato no es nulo, no sélo respecto de mis
poderdantes, sino de todos los demandados, entonces no tendria que
estudiarse la nulidad del segundo contrato por falta de interés y de per-
soneria sustanliva en la demandante.

Y sea aqui el caso de hacer una observacién: el Tribunal cuando
estudié la simulacién del segundo contrato se detuvo tan sélo a exa-
minar si existian razones de simulacién respecto del comprador doctor
Gémez, no si existian respecto de las vendedoras, como era indispensa-
ble por tratarse de un contrato bilateral.

Si hubiera hecho tal examen habria entonces llegado a la con-
clusion de que la mayorfa de los indicios que tuvo en cuenta respecto
del primer contrato en relacién con los Mendietas, no existian: ya no
era el caso del testamento de don Fidel, de sus declaraciones, de estar
en el lecho de muerte, de los signos de cabeza; tampoco era el caso
de la pobreza, porque antes las Mendietas iban a recibir dinero. Siendo
asi, muy poco indicio quedaba contra las Mendietas, si quedaba al-
guno; y si se requirieron fodos los indicios para declarar la nulidad de la
primera venta, ¢por qué bastarfan con unos pocos, o con ninguno, para
declarar nula la segunda venta?

Ademas aquellos pocos indicios quedarian contrarrestados por la
fuerza de la declaracién contenida en la escritura N.° 1400, y por la
confesion contenida en la carta reconocida en que todos los vendedo-
res Mendictas afirman que el comprador Gémez les pagé el precio:
¢como desdenar estas plenas pruebas ante unos pocos y mal proba-
dos indicios ?

Si respecto del contrato de la escritura N.° 1400 no aparece si-
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mulacién por parte de los vendedores, tampoco resulta por parte del
comprador doctor Gémez. Respecto de él se afirma que confesé ex-
trajudicialmente la simulacién. Vedmoslo:

El testigo doctor Alberto Portocarrero es testigo tinico en sus de-
claraciones, pues dice que lo que afirma no lo presencié, ni oyé otra
persona, i

El {Jﬁtlﬂr Portocarrero Incurre en cuntrﬂ.di:‘:ciunes. en electo:

a) Dice que la escritura de hipoteca al doctor Julio Z. Torres
fue otorgada por los hijos del general como nudos propietarios y por
don Fidel como usufructuane (k. 39 v. C. 2).

Dicha escritura fue otorgada en 1911, luégo no era posible que
don Fidel interviniera como usulructuano, porque desde 1909 habia
vendido tal derecho a Belisario y al doctor Gémez (f. 3. C. 3. [. 34.C. 1).

b) Dice que la escritura de usufructo como la de la nuda pro-
piedad que se hicieron al doctor Gémez tuvieron por causa la exigen-
cia que hizo para que asi se le garantizara el pago al doctor Torres.

Pero es el caso que la venta de la mitad del usulfructo que le
hizo don Fidel al doctor Gémez ocurmné dos afios antes del préstamo
del doctor Torres, es decir que no pudo tener en wista el pago al
doctor Torres,

¢) Dice el doctor Portocarrero que sostiene que cuando se hizo la
escritura de hipoteca al doctor Torres, don Fidel podia disponer de
los lotes en cuestion.

No es aceptable, porque a la fecha de la hipoteca en 1911, don
Fidel en 1906 y 1909 habia vendido no sélo la nuda propiedad sino
el usufructo de dichos lotes.

Declaracién en que el testigo es Ginico y en que se ve de ma-
nifiesto, por lo que se deja expuesto, que el testigo no tenfa verdadero
conocimiento de los negocios de la familia Mendieta, no puede ser te-
nida en cuenta. A ello debe agregarse todo lo que sobre tal declara-
cibn queda dicho por algunos de los demandados en sus demandas
de casacién.

Las declaraciones de Patricie Guédqueta, Francisco Vésquez y
Constantino Ponce, respecto de una confesién extrajudicial que se dice
hecha por el doctor Gémez, carece de ménto, pues los tesligos no es-
tn en preciso acuerdo en las palabras, ademés de que ninguno de ellos
afirma que ¢l doctor Gémez hubiera hecho referencia a la compraven-
ta contenida en la escritura N.° 1400, ni que hubiera dicho que ella
habia sido simulada. Ponce dice que la deuda era sobre las tierras de
San Antonio; Guaqueta se refiere a La Argentina; Guaqueta hahlq
primero de una suma de dinero (f. 50 C. 2), después dice que como
de catorce mil pesos (I. 80 v. C. 5); Vasquez y Ponce la hacen su-
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bir hasta diez y ocho mil pesos (f. 52 v. C. 2. {. 3 v. C. 6). Nin-
guno de los tres testigos precisa la fecha de la pretendida confesion del
doctor Gomez; siendo de advertir que Guaqueta contesté en 1926
sobre puntos que no recordaba cuando declars en 1925 (£ 80 v. C. 5).

Tales declaraciones incongruentes ‘e imprecisas mal pueden ser ple-
na prueba de una confesion extrajudicial, la cual por ley no es plena
prucba sino en determinado caso de que ahora no se trata, sino tan
solo prueba deficiente, pero ello sismpre que la confesion extrajudicial
se compruebe plenamente (articulos 561 y 562 del C. ].).

El sefior doctor Ferrero echa menos que el Tribunal no hubiera
examinado la declaracion del doctor Julio Z. Torres «cuya declara-
cion, dice, es decisiva y no fue mencionada en la sentencia, omision
ésta que en verdad no acierto a explicarme» (f. 11 v. C. Casacién).

Para mi tengo que si el Tribunal no mencioné tal declaracién
fue porque nada probaba, i

En efecto: a folio 79 del C. 5 figura una breve declaracion del
doctor Torres en que dice que no recuerda lo que se le pregunta.

A foja 45 del C. 2 estd suotra declaracién, la cual pasa a exa=
minarse :

Dice el doctor Torres que cuando examing los titulos de los te-
mrenos en 1911 « resultaron de ellos que tanto el General Mendieta
como la familia eran dueiios de los terrenos citados. »

No pudo ser asi, porque el general habia vendido la nuda pro-
piedad de los terrenos en 1906, v el usulructo en 1909, |

Dice el doctor Torres que le consta que Mendieta se valis de:
Gomez para que le diera prestada una cantidad de dinero. « porque
asi me lo dijo el general Mendieta y el Dr. Gémez, »

Declaracion de oidas sin citar las palabras,

Agrega el doctor Torres que no recuerda delante de quien se
lo dijeron.

Agrega el doctor Torres: « Recuerdo que en esa ocasion o
después el Dr. Gomez me manifesté que para asegurarle el dinero ha-

bia obtenido de la familia o del general Mendieta una escritura  de
conhanza, » -

Dice: «en esa ocasién o poco después; » «de la familia o del
generals Mendieta. » Ello entrafia dudas e incertidumbres sobre puntos
importantes, y manifiesta que el doctor Torres no conocia los negocios.
de don Fidel y la familia, pues aun estima que [916 don Fidel pu-
diera hacer escrituras sobre lotes que no eran de él desde 1906 y 1909,

La declaracion del doctor Torres sigue al mismo tenor, y ella
es la que el sefor doctor Ferrero califica de declaracion decisiva.

No son otros los indicios o conjeturas de donde el Tribunal de-
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dujo que el contrato de la escntura No. 1400 era simulado por par-
te del comprador doctor Gémez.

Fn cuanto a los indicios de la simulacion por parte de las ven-
dedoras Clementina, Emelina y Fvangelina Mendieta, ya se dijo que
el Tribunal ne indico en el fallo cuales fueran, pero en todo caso
<on muchos menos de los que se pudieran alegar para el contrato de
la escritura No. 729; ¥ si para declarar este contrato nulo se requi-
rieron aquella sene de indicios y ninguno menos, no se ve coémo con
muchos menos, se declare también nulo el contrato de la escritura
No. 1400.

Es entendido que asi hablo en cuanto pueda aprovechar a dichas
ires demandadas que mo son mis poderdantes, pues en cuanto a mis
poderdantes se refiere, ellas fueron absueltas.

Entre aquellos indicios que se hicieron valer contra Clementina,
Emelina y Evangelina figura el asentimiento que dieron al testamento de
don Fidel.

No sé qué fuerza puedan tener las afirmaciones de don Fidel
respecto de cimulaciénes en un contrato en que no intervino: acaso se
teate de la declaracién sin juramento, de lo que oyd decir, sin indi-
car las palabras, y teniendo en cuenta que dicha declaracién fue sus-
crita no por don Fidel sino por el sefior Sabogal, que es el interesado
en este letigio.

Ademas tampoco entiendo por qué la péliza del testamento se lee
» Clementina, Emelina y Evangelina y después se les pide su asen-
timiento al testamento de don Fidel, siendo asi que el testamento es
acto de una sola persona, y que e asentimiento de un tercero ni quita
ni pone, y cuando mas significa que se otorgd el testamento, si fue
que se olorgo.

Ademés los testigos que sobre ello declaran no estén de acuerdo:
el uno dice que asintieron a la poliza; otro que al testamento; otro
que por signos O Mmeneos de cabeza: otro que con palabras. Mo hay
dos testigos que estén conformes, y cuando se les repregunta resultan con
que cada uno es lestigo unico, lo cual hace que los indicios vayan
disminuyendo de fuerza, hasta convertirse en meras palabras de los
testigos sin concordancia entre si y sin fuerza legal.

Lo de los meneos o signos de cabeza merece reparo por lo -
definido: en qué momento movieron la cabeza? todas lo hicieron a un
tiempo? en qué sentido fue el signo? Los latinos decian nuere el he-
cho de mover la cabeza, movimiento que cuando era de arriba hacia
abajo lo llamaban abnuere, y cuando era de izquierda a derecha renue-
re. Pero aunque el signo sea de arriba a abajo, ello por si solo no
prueba la afirmacién, pues todos sabemos que muchas veces la move-

r
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mos en tal sentido para negar ponderativamente, como cuando decim
si? o conque si, para negar implicitamente. Se dir4 que al hablar la ne.
gacién estd indicada por la interrogacién, pero al mover la cabeza ng
cabe dicha modalidad.

Se ve por tanto hasta donde es ambiguo un meneo de cabeza,
para deducir de alli un indicio que borre lo dicho en escrituras piibli-
cas y lo que las demandadas han afirmado bajo juramento al recono-
cer la carta que dirigieron al doctor Gémez y de que ya se hizo mé-
rito.

= ==

Dice el sefior doctor Ferrero: « Todas las pruebas en autos y
que el Tribunal tuvo en cuenta para declarar la nulidad de este con-
lrato en cuanto a las demandadas Clementina, Emelina y Evangelina Men-
dieta, y para ordenar a cargo del doctor Gémez aparente comprador,
la restitucion de las tres sextas partes de las fincas, son también va-
lidas y concluyentes para demostrar la nulidad por simulacién del mis-
mo contrato en cuanto a las otras personas que figuran como vendedow
ras en él y para condenar al mismo doctor Gémez, simulado compra-
dor de esas partes de las fincas, a la restitucién de tales partes para
la sociedad conyugal Mendieta - Prieto. »

Contesto: Este es un argumento de resumen de la demanda de
casacién del sefior doctor Ferrero, y por tanto YO por mi parte tam-
bién resumo todas las alegaciones y observaciones que he hecho a tal
demanda en el presente escrito, en la siguiente forma : Queds ya de-
mostrado que no fodas las pruebas que obran en autos, sino antes muy
pocas de ellas, que el Tribunal tuve en cuenta para declarar la nu-
lidad de los contratos en cuanto a las demandadas Clementina, Emeli-
na y Evangelina, y para ordenar al doctor Gémez la restitucidn de las
tres sextas partes de las fincas, puedan hacerse valer contra mis po-
derdantes. Quedé también demostrado que respecto de mis poderdan-
tes no puede la H. Corte variar la apreciacion de las pruebas que
hizo el Tribunal en el fallo, como pretende el sefior doctor Ferrero,

Termino mi alegato y la respuesta a la demanda de casacién de
la demandante, y agrego que lo dicho en este escrito contribuye tam-
bién a demostrar que la sentencia del Tribunal no puede subsistir y
es ilegal en cuanto a las condenaciones que hizo en contra del doc-
tor Gémez y de tres de las demandadas.

Es cierto que en mi alegato no tenfa estrictamente por qué tocar
este punto, pero lo he hecho en razén de la solidaridad de la parte
demandada, si se exceptia dona Clementina, y porque el mismo se-
fior doctor Ferrero en su demanda de casacién se refiere también en
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ocasiones a la sentencia para sostenerlo en la parte favorable a la de-
mam:lante.

Termino pidiendo a la H. Corte se digne declarar que no es el
caso de infirmar la sentencia del Tribunal Superior de Bogota que pu-
so término a este juicio en la segunda instancia, en cuanto declaré li-
bres de todos los cargos de la demanda a mis poderdantes sefiora
Edelmira Mendieta de Gémez, seiiorita Maria Natividad Mendieta, y
a las menores Maria Olga, Blanca Cecilia y Lilia Mercedes Mendie-
ta, hijas las menores del doctor Belisario Mendieta y representadas por
su legitima madre sefiora Edelmira’ Mendieta v. de Mendieta.

Ademés esta en interés de las personas que represento el que la
sentencia sea casada en cuanto hizo condenaciones en contra del doc-
tor Januario Gémez, sefiora Clementina Mendieta de Sabogal y sefio-
ritas Emelina y Evangelina Mendieta, conforme lo han solicitado los

sefiores doctores Alberto Goenaga, Pedro M. Carrefio, Luis F. La-

torre U. y Januario Gémez B. en las demandas de casacién por ellos
presentadas.

Bogotd, Julio 22 de 1930.
Sefiores Magistrados.
MIGUEL ARTEAGA H.
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