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Sefiores Magistrados de la Oorte Buprema de Justicia, (1)

Como apoderado legalmente coustituido y admitide del
Banco del Progreso, de Medellin, duefio y librador de las
barras de oro de que aqui se trata, y de los sefiores Vengoe-
chea & C.*, de Barranqnuilla, consignatarios de dichas barras,
tengo el honor de comparecer ante esta Suprema Corte, en
defensa de sns derechos, en el reeurso de cazacidon establecido
contra la sentencia pronunciada por el Tribunal Superior del
distrito Judicial de Bolivar el 22 de Abril dltimo, absolntoria
de la Compania de Navegacion por vapor del Dique y rio
Magdalena, de la cnal demandan mis poderdantes el valor de
la encomienda perdida 4 bordo de uno de sus buques, confor-
me al contrato de transporte de los correos nacionales, vigente
entre el Gobierno de la Repiiblica y dicha Compafiia.

El ilustrado jurisconsulto Doetor Benjamin Baena, apo-
derado de la parte que represento, fundd ante el Tribunal de
Bolivar la introduecion del recurso en las cansales de nulidad
establecidas en los ineisos 1.°, 2.°, 8.°% 4.° y 8.° del articulo 38
de la Ley 61 de 1886, que todos ellas pueden reducirze 4 la in-
justicia notoria del fallo, por ser contrario 4 ley expresa de las
que determinan el derecho entre las partes, y por haberse in-
currido en manifiestos errores de hecho en la apreciacion de
las pruebas aducidas en los autos.

(1) Como loa dos pleitos son idénticos y han podido llevarse bajo una
misma cuerda para no dividir la continencia de la causa, pues las barras
reclamadas, pertenecientes unas al Banco del Progreso, de Medellin, y
otras 4 los sefiores Fernando Restrepo é Hijos, se contenian dentro de la
misma caja perdida ndmero 15, idéntico alegato, mutatis mutandis, se ha
—=~eantado en el expediente de los sefiores Fernando Restrepo & Hijos.
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la primera autoridad de Policia del Distrito, el enal corre de
fojas 132 4 133 del cuaderno principal, nfimero 1.°, en estos

términos :

 Alealdia del Distrito Capital.—Barranguilla, Mayo 81 de 1886,

i Por cuanto ahora, que es la 1 de la tarde, se ha presentado &
este Despacho el sefior Anastasio Navarro, mayor de edad y Capi-
tdn del vapor Cartagena, denunciando: que el 27, de 10 4 12 del
dfa, del presente mes, emnbarearon en Puerto Berrio 22 eajas de oro
y plata, que era el correo de encomiendas, y que hasta tras antes
de ayer estuvieron dichas ecajas completas, pues ¢l habia tenido la
curiosidad de contarlas; pero que, por olvido 6 distraceidn, ante-
ayer no las contd, y que ayer, como f las 12 del dia, gue pernoet6
{sie) el bugue dicho en este puerto, se echt de menos una de dichas
eajas, que en barras de oro eontenia la suma de cinco wmil quinien-
tas cuarenta y seis libras esterlinas, la que, habiéndose buscado con

bastante empeho, no ha podido eonseguirse, ete.”

Requerido el agente de la Compaiiia en Barrangnuilla, por
el Agente Postal nacional para la entrega de la encomienda
perdida 6 para el pago de su valor por la suma asegnrada, con-
testd que la Compafiia, por las razones que después examinare-
mos, no se consideraba obligada 4 responder de esta pérdida, y
entonces los consignatarios de las barras perdidas, por ey
también eomo apoderados de sus duefios 6 libradores, es decir,
Fergnsson, Noguera & C.* y Fernando Restrepo ¢ Hijos, de un
lado, y el Banco del Progreso, de Medellin, yVengoechea & C.2,
del suyo, entablaror separadamente demanda contra la Compa-
fifa del Dique, para la entrega de las barras 6 de su valor, re-
sarcimiento de dafios y perjnicios y pago de costos y costas del
juicio. Fergusson, Nogunera & (.* establecieron sn demanda
con fecha 23 de Diciembre de 1886, y Vengoechea & C.* ¢l 3
de Octubre de 1887.

La Compafiia contestd negando rotundamente su respon-
gabilidad por la pérdida de la encomienda, ¥ oponiendo, ade’
mis, la excepeion de preseripeion por no haberse intentado la
accidn dentro del término de un afio, contado desde la termi-
nacion del viaje de la nave, conforme al Codigo de Comercio.
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CUESTIONES DE DERECHO

18 :
Legislacién sustantiva aplicable al pleito.

Como ¢l 31 de Mayo de 1886, dia en que debid haberse
entregado 4 los consignatarios, en la Agencia Postal de Barran-
quilla, la caja perdida, atin regia en el pais la doble legislacion
civil y comercial de competencia de la Nacién y de los anti-
guos Estados, expedida conforme al régimen federal de 1863,
se pregunta cndl de esas dos legislaciones es aplicable 4 los de-
rechos controvertidos en este juicio, si la nacional 6 la seccio-
nal del Estado de Bolivar, por pertenecer la cindad de Barran-
quilla, donde debia cumplirse la obligacion de la Compafiia,
al territorio del antigno Estado de aquel nombre; y es claro
que la legislacion aplicable 4 este juicio es exclusivamente la
nacional vigente en 31 de Mayo de 1886.

El contrato de porteamiento bajo el cual navegaba la caja
perdida, era, y es adn, el publicado en el nlimero 5,466 del
Diario Oficial, de 9 de Septiembre de 1882, que fue traspa-
sado por los sefiores Mainero y Truco al sefior Francisco J.
Cisneros, y por éste 4 la Compafifa de navegacion por vapor
del Digue y rio Magdalena, para el transporte de los correos
nacionales gobre las aguas de aquel rio.

Conforme al incise 16, articulo 17 de la Constitucion de
1863, bajo cuyo imperio se celebro aquel contrato, el Gobier-
no General de la Unién Colombiana tenia la facultad de legis-
lar sobre los negocios 6 materias que, conforme & la misma
Congtitneion eran de competencia de dicho Gobierno, y eran
de su competencia la navegacion de los rios que bafiaran el te-
rritorio de mds de un Estado 6 que pasaran al de una Nacion
limitrofe, y el servicio de correos. De acuerdo con esta dispo-
gicion, el articulo 2.° del Codigo Civil Nacional sancionado el
26 de Mayo de 1873 dice:

“En el presente Codigo Civil de la Unibén se refinen las dispo-
siciones de la naturaleza expresada en el articulo anterior, que son
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aplicables en los asuntos de la competencia del Gobierno General con
arreglo 4 la Constitucién, y en los civiles comunes de los habitantes
de los territorios que &l administra.”

Y el articulo 2.° del Codigo de Comercio sancionado el
11 de Julio de 1570 dice:

“Las materias no eomprendidas en este Codigo ni en las leyes
sobre navegaciom aritima § de rios gue bafien mds de un Estado
de la Unidn Colombiana, son de la incumbencia especial de los
Estados, aun cuando incidentalmente puedan rozarse con el eomer-
%in_réxtflriﬂr, G el costanero 6 flavial entre los Estados de la misma

nidn.

Por tanto, aunque la encomienda & ecaja materia de este
pleito, no se hubiera perdide sobre las aguas del rio Magdale-
na, bajo las estipulaciones de un contrato de porteamiento de
los correos nacionales, sino en el trayecto terrestre de Mede-
llin 4 Puerto Berrio, la controversia debia regirse por las leyes
nacionales y no por las particulares del Estado Soberano de An-
tiognia, porque el servicio de correos era materia de' la compe-
tencia del Gobierno General, y este Gobierno tenia la facnltad
de expedir leyes, decretos y resoluciones civiles y penales
sobre los negocios 6 materias sometidas 4 su jurisdiceion,

A los derechos y obligaciones emanados del contrato para
la conduceitn de los correos nacionales sobre las aguas del
Magdalena, no es, pues, aplicable la legislacion del extingnido
Estado de Bolivar, por el hecho de qne la Oficina de la Agen-
cia Postal Nacional, donde debi6é haberse hecho la entrega de
la encomienda perdida, esté sitnada dos 6 tres cnadras distante
de la orilla del rio Magdalena, en la cindad de Barranquilla. Ba-
rranquilla es el puerto fluvial donde termina el viaje de la
nave, como son Caracoli 6 Puerto Berrio los puertos donde ese
viaje principia. El contrato de conduceidn es nn contrato de
porteamiento de los correos nacionales sobre las agnas del rio
Magdalena entre sus distintos puertos; y Caracoli & Honda,
Nare, Puerto Berrio, Puerto Nacional, Banco, Magangué, Ca-
lamar, Barranquilla, ete., no expresan sino puntos de partida y
arribo de las naves sobre el litoral del rio en dicho contrato.
Tan cierto es que la Agencia Postal de Barranqguilla se consi-
dera situada en la orilla del rio para los efectos del contrato,
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como que no hay contrato separado de transporte terrestre de
los eorreos entre el muelle 6 atracadero del vapor y el edificio
de la Agencia: los Agentes de la Compafiia del Digue hacen
la entrega de los correos en dicho edificio; téenicamente se
considera, para les efectos del contrato, que el bnque atraca al
edificio de la Agencia Postal.

Por fortuna, tanto el Juez de la 1.* instancia, como el Tri-
bunal de Bolivar, han estado acordes sobre este punto: que las
leyes aplicables al proceso son las nacionales, y no las parti-
enlares del extingnido Estado de Bolivar. Para sostener lo con-
trario seria preciso arrastrar la borla del doctorado por sobre
el polvo de la mds crasa ignorancia.

E‘l
Calificacidon legal del contrato.

Las partes contendoras han disputado con mucho empefo,
como ¢i de ello dependiera la snerte del pleito, sobre el nom-
bre & calificacién legal del contrato de conduceion de los co
rreos del Magdalena, tintas veces mencionado, para saber por
qué leyes deben definirse, regirse € interpretarse su digposi-
ciones. El Juez de Ja 1.* instancia, que condend 4 la Compafiia
al pago de la encomienda perdida, y los demandantes, mnis po-
derdantes, han sostenido que la responsabilidad de la Compa-
fifa por la enstodia y entrega de los valores que se le confian
es la del depositario conforme al articulo 11 de la Ley 13 de
1874, que dice :

“Las encomiendas, como verdaderos depdsitos hechos en las
oficinas postales, serdin entregadas 6 devueltas en la misma forma
en que se consignen, ¥y al efecto se expresariin las circunstancias es-
peciales que las dejen eonocer, tanto en las planillas 6 doeumentos,
como en los libramientos,

Y consignientemente, 4 las respectivas disposiciones del
Cadigo Civil sobre deposito.

El apoderado de la Compania rechaza esta doctrina y sos-
tiene, porque cree que en esa calificacion se encuentran excep-
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ciones para su defensa, que aquel contrato de condunecion es
un contrato de fletamento ; que la responsabilidad de la Com-
pafiia como naviera ge rige 6 debe regirse execlusivamente por
las respectivas disposiciones del Codigo de Comercio mariti-
mo nacional de 1870 ; y gune las encomiendas viajan como car-
ga 4 bordo de los buques—correos, para sostener que el robo de
la caja debe considerarse como averia.

Yo, debo confesarlo, no le doy tinta importancia 4 la dis-
puta, ni me avengo 4 ningnna de las dos opiniones, El contrato
materia de este litigio no es un contrato de deposito, aunque
participe de su naturaleza, como lo dice el artienlo 299 del Co-
digo de Comercio de Panam4, adoptado por la Nacion, porque
ademiis de que su titulo, el nombre que las partes le dieron, entre
lag cuales figura el Gobierno, dice otra cosa, el objeto prinei-
pal, la parte esencial del contrato no es la custodia y gnarda
de las encomiendas, sino su transporte, acarreo 0 conduceion
de un Ingar 4 otro. Por supnesto que la conservacion y guar-
da de los objetos confiados para sn transporte, y su fiel devo-
Ineidn en el tiempo y lugar determinados, hacen parte, 6 me-
jor dicho, son de la naturaleza del contrato de condueccin,
pero no constituyen el objeto esencial que le da sn nombre.
De la misma manera la inamovilidad del objeto depositado,
tampoco es de Ja esencia del deposito. Yo puedo confiar an de-
poeito 4 un viajero en el momento de sn partida diciéndole:
“tome usted, llévese usted, guirdeme usted este objeto y avi-
seme usted donde debo oeurrir por su devolucion.” No por
eso se diria que el depdsito se habia convertido en porteamien-
to, porque annque yo convine en que el objeto viajara, ni se
estipuld precio por el transporte ni fue ese mi objeto.

Esta complexidad de los contratos, esto de que los unos
puedan, sin cambiar su esencia, participar de la naturaleza de
otros, estd perfectamente explicado en el articulo 1501 del
Codigo Civil, que dice:

‘“Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esen-
cia, las que son de su naturaleza, ¥ las puramente accidentales. Son
de la esencia de un contrato aquelias cosas sin las cuales 6 no pro-
duce efecto alguno 6 degenera en otro contrato diferente; son de la
naturaleza de un contrato las que, no siendo esenciales en él, se en-
tienden pertenecerle, sin necesidad de una cldusula especial; y son
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aceidentales 4 un contrato, aquellas que ni esencial ni naturalmen-
t-? le pertenecen, y que se leagregan por medio de cliunsulas espe-
o ﬂlﬁﬂ."

Pero si mis poderdantes y el Juez de la 1.* instancia pu-
dieron tener razones plausibles para ealificar de deposito el con-
trato de transporte de los correos nacionales, no se encuentran
ningunas para poderlo considerar y calificar como contrato de
fletamento, de que trata el Titulo v del Codigo de Comercio
maritimo de 1870.

Basta leer las definiciones generales del fletamento en di-
cho Titulo y eompararlas con las estipulaciones del contrato,
para convencerse de que ni las partes tuvieron la mds remota
idea de celebrar un contrato de esa naturaleza, ni es posible
haeer entrar, ni armonizar las unas econ las otras.

“El fletamento—dice el artfculo 160 deaguel Codigo—es un con-
trato de transporte, por el que el naviero, personalmente & repre-
gentado, arrienda 4 otro la nave equipada y armada, y se obliga &
conduoeir en ella, i un lugar determinado, mercaderias & personas
mediante un preecio convenido.”

Lo tinico exceptuado en el fletamento total de la nave,
conforme al articulo 161, es “la cAmara del Capitin y el espa-
¢io necesario para el aposentamiento de la tripulacion y cus-
todia de los aparejos y vitnallas,”

El fletamento parcial, conforme al artienlo 162, es aquel
por el cual “se trata por un precio alzado la conduccion de
cierta cantidad de mercaderias consideradas 4 bulto, por una
parte determinada de la nave, por peso 4 tanto el quintal, 0
por cabida 6 4 tanto la tonelada.”

Pero j como, cudndo, donde es que ha tomado el Gobierno
en arrendamiento las naves de la Compafiia del Dique para
hacer viajar sus correos? Estos buques viajan llevando por su
cunenta y riesgo toda la earga que pueden, menos correspon-
dencia y candales, tinicos articulos que les esti prohibido re-
cibir sin que se haya satisfecho el porte legal, conforme al ar-
ticulo 13 del contrato.

Menos todavia reviste el contrato el cardcter de un fleta-
mento parcial de la nave, porque el mismo articulo 13 no sblo
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no confunde las encomiendas con la carga del buque, gino que
las separa euidadosamente coando dice :

“En eonsecuencia, los demds efectos que se embarquen en di-
chos buques bajo eonocimiento, y que se incluyanen su sobordo, no
se considerarin como encomiendas.”

Y porque el precio del transporte 6 flete de las encomien-
das no estd tasado 4 bulto & por peso 6 cabida, como lo qaiere
el articulo 162 del Codigo, sino 4 razon de § 2,500 por cada
viaje redondo en que se transporten los correos, pero sin fle-
tar el Gobierno toda la nave ni una parte de ella.

3 Por qué empefiarse, pues, en buscar lejos lo que estd cer-
ca, en buscar en el abismo lo que estd en la superficie? El
contrato de conduceion de la correspondencia y encomiendas
de los correos nacionales, materia de esta responsabilidad, es
un contrato espeecial, sui géneris, del arrendamiento de trans-
portes definido en el Capitulo 10, Titulo 26, Libro 4.° del Co.
digo Civil Nacional de 1873, vigente en 31 de Mayo de 1886,
en que la caja perdida debio haber sido entregada 4 sus desti-
natarios en el puerto fluvial de Barranquilla, y el cual debe
regirse :

1.° Por sus propias estipnlaciones, porque éstas constitu-
yen la primera ley del contrato, conforme al articulo 1602 del
Codigo Civil.

2.° Por las disposiciones contenidas en el Codigo de Co-
mere¢io maritino de 1870, en cnanto ellas sean aplicables al
transporte fluvial econforme al articulo 2.° de la Ley 85 de
1875, es decir, en todo lo que se relaciona con los accidentes,
riesgos y peligros de la navegacion propiamente dicha, averia
comiin, echazdn, arribada forzada, nanfragio, varamiento, ete.
ete.; y

3.° En todo lo demds, es decir, en cuanto 4 las obligacio-
nes y derechos civiles emanados del contrato, por las dispo-
siciones del dicho Capitnlo 10, Titulo 26, Libro 4.° del Codigo
Civil.
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3.

Excepeidn perentoria de no deber, fundada en la irregularidad
del recibo de las encomiendas d bordo del bugue.

Seamos francos; no pretendamoe engafiarnos & nosotros
mismos, ni menos engafiar con sofismas de confusion 4 los Jue-
ces del Supremo Tribunal que va 4 fallar esta causa. Saber
quién toma sobre si la enlpa, 4 quién perjudica y 4 quién no
la omision de las formalidades con qune debid hacerse la entre-
ga de laz encomiendas 4 bordo del vapor Curtagena, tal es el
nudo del pleito.

Los incisos (&) y (§) del articnlo 4.° del contrato diecen :

“(a) Al llegar 4 bordo, los Mensajeros presentarin al Capitin
del bugne dos planillas en gque constardn las mareas, los nhmeros,
el peso bruto, eontenido ¥y valor de las cajas de encomiendas, gue
ge recibirin por el Capitdn en presencia del Cootador, si lo hubiere,
# de enalguiera de los otros ewpleados del bugue (sic) de mis eate-
goria; ¥ si resultaren conformes con las plawillas; se hard constar
asl en éstas, bajo las Hiriwas del Capitdin ¥ de otro empleado del ba-
que; pero si hubjere diferencias, se especilicarin éstas, siempre en
las mismas planillas y bajo las mismas firmas. Uno de los ejempla-
res de dichus planillas se conservard por el Capitin.”

‘() Conforme se vaya verificando la marea, el nfmaro v peso
de cada caja, ésta ge cruzarid con una cuerds fuerte, los extremos
de la enal se sellarin con dos sellos distintos, el uno puesto por el
Capitin y ¢l otro por el Mensajero, ¥ se irin coloeando en un eom-
partimiento del bogue destinado exelusivamente A este objeto, y
cuys llave estard 4 eargo del Capitdn 6 de algiin otro empleado del
bugne, ¥ sobre el cual ejeréerin, sin embargo, los Mensajeros una
activa vigilaueia,”

El contenido de las eajas no estd sujeto, como se ve, i ve-
rificacion por parte del Capitin, gino Gnicamente el niimero,
marea ¥ peso bruto de cada una de las cajas detalladas en la
planilla; porque eruzadas, atadas 6 ligadas (naturalimente en
gentido longitudinal y latitudinal) eon una cuerda fuerte, sobre
enyos extremos deben ponerse los dos sellos de que habla el in.
ciso (B), el Capitdn libra 4 la Compafiia porteadora de toda res
ponsabilidad, con entregar 4 sn destino las mismas cajas sin no-
viedad en sug marcas, numeracion, peso y sellos.

Consta de autos que el Capitin no eumplié con Ja forma-
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lidad de ernzar y sellar las cajas, ni de encerrarlas en un com-
partimiento separado del bugue ; pero como dio el recibo al pie
de las planillas de que trata el inciso (@), en las cnales estaba
anotado el nimero, peso, marca y contenido de cada caja (fo-
lios 10 4 12 del cuaderno ntimero 1), tomd sobre si, y por con-
siguiente hizo tomar 4 la Compafiia sobre si, la responsabilidad
del articulo 5.° del contrato.

Las formalidades de que el Capitin prescindit se han
estipulado en favor de la Companiia, porque el Gobierno lleva
4 bordo del buque, con los doecumentos fehacientes emanados
de sns administraciones de correos, los comprobantes del con-
tenido y valor de sus encomiendas : si el Capitin renuncia 4 la
verificacion de las sefiales externas de las cajas (nGimero, peso
¥ marea) para comprobar que devuelve los mismos objetos ma-
teriales que recibid y en el mismo estado en que los reeibi6,
bien puede hacerlo 4 su costa, porque cada uno es libre de
abandonar en los contratos la parte que le favorece. Yo voy 4
un Banco 4 recibir dinero, y, como sucede todos los dias, por
pereza O por confianza, renuncio 4 contar los billetes y entrego
mi cheque cancelado, ;con qué derecho podria ir yo después
4 reclamar una falta? El Cajero del Banco pnede hacer lo mis-
mo, ¥ darme sin contar el dinero, el recibo del caso para mi
cuenta corriente. Después de expedido este recibo, ; con qué
derecho vendria e! Banco 4 reclamarme una falta, imposible
y4 de comprobar ?

Pero se dice que el recibo de las encomiendas embarcadas
4 bordo del Cartagena, el 27 de Mayo de 1886, no estd firmado
por el Capitén, sino por el Contador 4 su nombre ; pero consta
de autos gue la Compafiia, por medio de los Capitanes de sus
vapores, tenia antorizado este procedimiento. Al folio 9 vuelto,
cuaderno I' & 6.°, pruebas de la 2.* instancia, hallaréis la copia
del recibo del correo de encomiendas de Antioquia, correspon-
diente al mes de Enero de 1886, concebido en estos términos

“ Vapor R. Niifiez, en Puerto Berrio, Enero 24 de 1836. Ahora
que gon las 6 a. m., recibf las encomiendas expresadas en la presente
planilla. Por el Capitén, J. 4. Noguera, Contador "’;
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no habiéndose podido hacer constar lo mismo respecto de
los correos de Septiembre 4 Diciembre de 1885 y de Febrero y
Marzo de 1886, porque, segiin dice la certificacion expedida
por el Administrador principal de ecorreos de Medellin, folio
11 vuelto del mismo enaderno, no se han encontrado en el
archivo de la oficina los respectivos documentos.

Es, pues, de ineludible aplicacién 4 la responsabilidad de
la Compafiia porteadora la disposieibn del articulo 1505 del
Codigo Civil vigente hoy y en 31 de Mayo de 1886, que dice :

‘Lo que una persona ejecuta 4 nombre de otra, estando facul-
" tada por ella, & por la ley para representarla, produee, respecto del
representado, los mismos efectos que si hubiese contratado él
miswo.”

Mas no es esto solo: es que en el presente caso se ha en-
contrado la prueba de la ratificacion expresa, hecha por el Ca-
pitén, del recibo del Contador. A folies 132 y 133 vuelto, cua-
derno A, hallaréis la copia del Diario de navegacion del vapor
Cartagena, en el viaje que transportd la encomienda perdida,
y alli leeréis :

“ Dfa 27. Salimos de Carmital 4 las 5.50 a. m.; 4 las 7 a. m.
arrimfimos 4 Nare, dejdmos carga y seguimos i las 7.15 a. m. A las
(estd confuso, parece 8.50 a. m.) nos encontridmos y saludimos con
el vapor Francisco Montoya, que subia arriba de Nare. A las 10 a. m.,
arrimfimos & Puerto Berrio, tomfmos carga ¥y el correo de Antio-
quia, ete, ete.

(Firmado). El Capitin, A. NAvARRO.—El Contador, &, Vélez.”

Pero aunque no existiera la proneba de la prictica antori-
zada de los recibos dados por el Contador 4 nombre del Capi-
tdn ; aunque no existiera la ratificacion del que ahora es mate-
ria de este litigio, el Capitin responsable de la custodia y
devolueién de las encomiendas se encontraria, por toda sn con-
ducta y todos sus actos, con relacion & este negocio, en el caso
del pardgrafo final del articulo 1506 del Codigo Civil, que dice :

i+ Constituyen aceptacion tdcita los actos que s6lo habieran po-
dido ejecutarse en virtud del contrato.”

j Por qué hace constar el Capitin en el Diario de navega-
eion ¢l recibo de ese correo, 8i &l no lo ha recibido? ; Por qué
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cuenta diariamente unas cajas que no hacen parte de la carga,
que no han entrado alli ni bajo conocimiento de embarque ni
bajo planilla de encomiendas? ; Por qué hace constar en ese
mismo Diario (dia 30) la pérdida de la eaja, y que inmediata-
mente se habia dado el denuncio del easo 4 la antoridad ?

3 Podia ignorar el Capitdn, pnede hacérsele creer 4 algnien
gne tenga sentido comiin, que el Capitin ignoraba que habian
entrado, que iban 4 bordo del buque las encomiendas y el Men-
sajero del eorreo nacional ? j Pnede hacérsele ereer 4 algnivn
gue €l ignorara que esas 22 cajas que ¢l tenia la curiosidad de
contar diariamente, menos en el peniltimo dia del viaje, en
gue por olvido 6 distraccion no lo hizo, eoustitnian las enco-
miendas del correo nacional, gne él tenia obligacion de reci-
bir, enstodiar, y entregar? j Puede hacérsele creer 4 alguien
que el Contador del bugue no le hubiera dado enenta al Capi-
tan del recibo de esas encomiendas ? 8i se constituyo, si se efee-
tnd, si ge consumo el hecho, el fucto que apareja la responsabi-
lidad, que es el de haberse recibido, el de haber entrado en mi
poder una cosa ajena que yo debo restituir, ; puede oponerse 4
era responsabilidad la exeepeion de mi propia fulta en el eam-
plimiento de las formalidades con las cunales debio entrar eza
cosa en mi poder? De ninguna manera, Por eso el articulo
1603 del Codigo Civil dice :

‘' Los contratos deben ejeeutarss de buena fe, y por consiguien-
te, obligan no =6lo 4 lo gque en ellos e expresa, sino 4 todas las eosas
que emanan precismnente de la naturaleza de la obligaciGn, 6 que
por la ley pertenecen della.”

La obligacion es la obligacion, y las formulas son las for-
mulas. Las formulas, ni ann aquellas enya falta apareja nulidad
absoluta, no las ha establecido el derecho, sino para fingir que
una cosa no ha sucedido 6 para restituir las cosas al estado que
tenian antes de incurrirse en la nnlidad. Si yo vendo mi caba-
llo & un menor, y sus padres desconocen la venta, la nulidad
del contrato no antoriza al menor para quedarse con mi eaba-
llo, sino para deshacer el negocio. Curiosa jurisprudencia seria
aquella gne sacrificara los hechos consumados y consentidos de
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que emana la obligacion, 4 la ausencia 6 falta de formalidades
que no vician la obligacion.

Y es tal la abnndancia, la foerza de las prnebas en que
mis poderdantes apoyan sn derecho, que podrian no existir en
estos antos ni la de la prictica autorizada de los recibos dados
por el Contador & nombre del Capitdn, ni la de la ratificacion
de ese recibo, ni la del consentimiento 6 aceptacion tdcita, y
quedaria en pie la mds solemne de todas, la de la confesion.
Porque es de primordial importaneia en el asunto, hacer constar
que la Compania, lejos de negar que la caja niimero 15, con sn
contenido, conforme 4 la planilla, habiera sido embarcada 4
bordo del Cartagena, lo confiesa rotundamente en la contesta-
cion de la demanda. La demanda de Vengoechea & C.* afirma,
entre los hechos en que se funda, el signiente :

“5.° Que el dia 27 de Mayo de 1886, fueron entregadas al Capi-
tfin del vapor Cartagena 22 cajas cerradas y selladas, por las cuales
dio recibo el Contador, sefior G. Vélez, & nombre del Capitdin.”

El demandado contestd, folio 25, cuaderno 1.°.

** Niego esta relacién (la del nfimero 5.°) si con ella se quiere
significar que la entrega de las cajas fue hecha al Capitdn, y en euan-
to de ella se puede dedueir 6 inferir que el Capitdin recibi6 G ordend
recibir dichas cajas,”

No se niega, pues, el hecho de la entrega de la caja 4 bor-
do del vapor ; lo que se niega es que el recibo' del Contador
obligne al Capitdn, y por lo mismo 4 la Compailia, lo cual que-
da ya dilucidado. '

Cae, pues, de lleno sobre la Compafiia porteadora, la res-
ponsabilidad que le impone el articulo 5.* del contrato de por-
teamiento, que dice :

‘“Art. 5.° El contratista es responsable de las faltas que resu]-
ten en las cajas en que al hacer la entrega no haya conformidad ep
gus marcas, nGmero, peso y sellos con los anotados en las planillas
de que trata el pardigrafo a del articulo anterior, y del valor total
de la 6 de las que dejare de entregar. En consecuencia, sn responsa-
bilidad cesa si no hubiere novedad en el nitmero de cajas, ni en sus
mareas, numeracion, peso y sellos,”

Y sin que seca recurso oratorio, no aleanzo 4 comprender
como pueda, por este capitulo de sus defensiones, librarse
de ella. 2
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Excepeion perentoria de pago, fundada en el pago hecho por los
aseguradorss del valor de la encomienda perdida.

La Compafiia no propnso en la contestacion de la deman-
da sino las excepciones perventorias de no deber, en virtud de
no haberse recibido la eaja perdida 4 bordo del buqune con las
formalidudes del contrato, y la de preseripeidn, en los térmi-
nos dichos al principio de este alegato ; pero habiendo sabido
durante lu 2.* instancia que los aseguradores habian pagado el
valor de las barras perdidas, lo enal es cierto, alegd en ella la
excepeion de pago por subrogaecion, 6 mejor dicho, la de falta
de personeria de los demandantes para cobrar la deunda, por
pertenecer yi ese derecho 4 los aseguradores, funddindose en
el articulo 138 de la Ley 57 de 1887, que dice:

* Cunando el Juez halle justificados los hechos que eonstituyen
una exeepecidn perentoria, puede y debe declararla en lasentencia,
annque no se haya propuesto ni alegado, menos la de preseripeitn,
que en todo caso deberd proponerse y alegarse,”

Lo primero que hay que observar es que el hecho alegado
no constituye excepeion perentoria, al tenor de toda jurispru.
dencia y del articnlo 139 de la misma ley, que dice :

“‘ Constituye excepeién perentoria todo hecho en virtud del eual
las leyes desconocen la existencia de la obligaeion, 6 la deelaran
extinguida sialguna vez existi6.”

;Y qué estudiante de derecho ignora que la subrogacion,
como lo dieen todos los expositores del derecho (Eseriche, gran
Diceionario de Legislacion, pig. 1,547) ; y aunque no lo dijeran,
como lo dice el Diccionario de la lengua, no extingue la obli-
gacion, sino que simplemente la traspasa, transporta 6 transfie-
re 4 favor de otro acreedor ! El pago que extingue para cada
deudor su obligacion es el suyo propio, no el ajeno. Cuando
por la convencion, la agencia oficicsa de negocios, 0 la ley, un
tercero paga por mi, yo no he extinguido mi obligacion, no he
hecho sino mudar de acreedor : esto es elemental, rudimentario.
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Niego, pues, al demandado el derecho de alezar dicha excep-
eion, y ein duda fue por esto por lo que el Tribunal de Boli-
var no se ocnpo de ella, :

Y esto estd de acnerdo con el derecho y con la moral. Los
jueces no estdn constitnidos para embrollar los pleitos, sino
para juzgarlos, para decidirlos pronta y justamente. i Con guné
objeto dejarfa la Corte de fallar en el fondo de este litigio, de-
cidiendo si la Compafiia es 6 nd responsable del valor de la
encomienda perdida, para volver & comenzar el mismo idénti-
co pleito con los aseguradores ?

Pero voy 4 demostrar que no es cierto que en el caso que
nos ocupa, la ley haga tal traspaso 6 tal subrogacidn.

No olvidemos ]a naturaleza juridica del pacto en que pre-
tende apoyarse la excepeion. El seguro es un eontrato esencial-
mente mereantil: ningan Codigo Civil se ocupa de él; y como
se trata del seguro de un eaudal transportado por los correos
nacionales, y perdido sobre las agnas del rio Magdalena, la
unica legislacion aplicable al caso es la legislacion nacional, es
decir, el Codigo de Comercio maritimo de 1870, extendido 4 la
navegacion fluvial por el articolo 2.° de la Ley 33 de 1875.

Y conforme 4 esta legislagion, niego absoluta, rotunda-
mente que los porteadores puedan alegar, ora sea la excepeidn
de falta de personeria en los eargadores, 6 la de pago por su-
brogacion, fundada en el de los aseguradores que hicieron el
pago de los objetos perdidos; porque niego que esa legislacion
establezca la subrogacion de los derechos de los asegurados
para repetir de los porteadores los dafios que hayan padecido

los efectos asegurados.
Es cierto que el articulo 409 de dicho Cédigo dice :

** Las disposiciones sobre seguros de las leyes eciviles 6 comer-
ciales de cada Estado, son aplicables i los seguros maritimos, salvo

los casos exceptuados en el presente titulo.”

Pero el 411 nos explica 4 continuacion endles son esas
leyes de los Estados que se incorporan en el Titulo de los

segnros de la ley nacional :

‘*Art. 411. Fuera de las cosas expresadas en la legislaci6n par-
ticular del Estado en donde se celebre y haya de cumplirse el con-

trato, no pueden serasegurados, ete, ete.”



R~ 1 [y

i Y en cudl Estado de la Unién Colombiana se celebrd el
contrato de seguro de las barras perdidas, materia de este litigio ?

En ninguno.

Se celebrd desde Medellin, como pudo haberse celebrado
desde Canton, en Londres, bajo la poliza de seguros de Shloss
- Brothers, de Londres, como se celebra en Nueva York, Lon-
dres O Paris el contrato de seguro de vida en una easa extran-
jera, aunque el asegurado esté en Bogot4 ; tan cierto, como ques
si los aseguradores de las barras se hubicran denegado 4 pagar
no habria sido en Medellin ni en Barranquilla, sino en Londres,
donde habria habido que demandarlos. Naturalinente, para re-
clamar el seguro de transporte hay que practicar pruebas en el
lugar donde la pérdida se efectud, eomo hay que practicar prue-
bas en el domicilio del asegurado de vida para reclamar su
pago.

Por tanto, es, en mi concepto, ecompletamente exdtica la
cita que, para apoyar la excepeibn, se hace del articulo 382
del Codigo de Comercio de Bolivar, que dice :

** Los aseguradores se subrogan en los derechos de los asegura-
dos, para repetir de los eonductores los dafios que hayan padecido
los efectos asegarados, de que ellos sean responsables, con arreglo &
las disposiciones de la Seecitn 4.*, Titulo 3.°, Libro 1.° de este C6-

digﬂ-”

Y sise me contestara diciendo, que en un caso de esta natu-
raleza, tratindose de un contrato del fuero internacional, que
se celebre en un pais para producir sus efectos en otro, cada
pais somete 4 su imperio, por la lew loci domicilii y por la lex
loci contracius, los efectos del contrato que caen bajo su jnris-
diccion, contestaria sin miedo que si, y .que asi como el pago
del seguro reclamado en Londres estd sometido 4 las leyes in-
glesas, la legislacion colombiana puede disponer de los dere-
chos de los asegurados, que deban hacerse efectivos en territo-
rio colombiano ; pero agregaria que entonces, aun admitiendo
la exequibilidad del articulo 382 del Codigo de Comercio de
Bolivar, el distinguido abogado de la Compaiifa del Dique da
4 su significado una extensién que no tiene.

La subrogacion es de dos clases, como explican los Co.
mentadores : ge subrega uno en las obligaciones de un deudor






