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Hofiores Magistrados.

En el presente alegato traigo consignadas las razones por las
punles apelé para ante vosotros de la sentencia pronunciada 4 vein-
o de Julio proximo pasado por el geior Juez 22 del Circuito de
Hogotd, en el juicio que, como apoderado del sefior Domingo Alvarez,
lstauré contra el Baunco Hipotecario, establecido en esta ciudad,
wilire declaratoria de nulidad de un pacto; reconocimiento de haberse
nustado un contrato de prenda; restitucién de la prenda mediante
ol pago de aquello & que estd ésta afecta, ¢ indemnizacién de per-
Juleios.

Ll pacto cuyanulidad demando es aquel segilin el cual mi poder-
lante, en garantia del pago de quinee mil pesos é intereses (8 15000)
o recibi6 4 titulo de mutuo del Banco Hipotecario, dijo en docu-
mento privado, fecha 14 de Enero de 1886, firmado en Bogotd, que
dubi 4 este Banco en dominio y propiedad una cédula de mobiliza-
Won por veinticinco mil trescientos treinta y tres pesos, respaldada
pon su casa de “Las Secretarfas,” y lo facultaba para que, caso de
o pagarle puntualmente capital, intereses y costas, cobrara la cédula.

Los artfculos 7° y 2500 del Cddigo Civil de Cundinamarea, vi-
gonles cuando aquel pacto fué ajustado, dicen respeetivamente:

# Articulo 7° Los actos que prohibe Ia ley son nulos y de ningfin valor;
wmilvo en cuanto expresamente designe ofro efecto que el de la nulidad para
dl easo de contravencién.”

“ Articulo 2500, El acreedor prendario tendrd derecho de pedir que la
pronda del deudor moroso se venda en piblica subasta para gque con el pro-
ihicido se le pagne; 6 que i falta de postura admisible, sea. apreciada por
poritos y se le adjudique en pago hasta concurrencia de su crédito; sin que
vitlga estipulacion alguna en contrario. . . ... ?

“ No podrd estipularse que el acreedor tenga lu focultad de disponer
o la prenda ¢ de apropidrsela poy otros medios que los dqui seiialados.”

Idénticas prescripeiones consignan los articulos 6.° y 2422 del
Cidigo Civil actualmente vigente. '

Dice el articulo 1775, *CUoncordancias del Codigo Oivil espanol”
por Gtoyena:

‘5] acreedor no puede apropiarse la cosa vecibida en prends, ni disponer
o elln aungue asi se hubiere estipulado.”

Dice el artfculo 2078 del Cédigo Oivil Franeés:

“ El aereedor no puede, & falta de pago, disponer de la prenda; pero
puvde pedir al Juez que sea vendida en piblica subasta, 6 que le guede adju-
ilonde en pago, segiin avalto de peritos, hasta conenrrencia de lo que se le
dube, Toda clfusnla que antorice al acreedor 4 apropiarse la prenda ¢ 4 dis-
punor de ella sin las formalidades dichas, es nula.”
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Dice el articulo 1371 del Cédigo Oivil Austriaco:

“Todas las clausnlag contrarias 4 la naturaleza del préstamo son nulag?
tal es la condieién de no volver @ tomar el objeto que sirve de prenda 6dg
dejarlo & la libre disposicién del acreedor, después de vencido el plazo.”

Dice el articulo 29 del Oédigo Civil Prusiano:

“Tods clinsula que autorice al acreedor para apropiarse la prenda, ng
haciéndose el pago al vencimiento del plazo, es nula.”

Observa la sentencia de primera instancia que las disposiciones
transcritas no cuadran al caso en cuestién, porque mi poderdante did;
al Banco Hipotecario la cédula de mobilizacién, no en prenda, sing!
en dominio y propiedad.

Mi poderdante entregd 6 di6 orden de entregar al Banco ung
cGédula de mobilizacién, 6 sea una cédula hipotecaria al porta
gue es un valor mueble (articulo 1.9, ley 27 de 15 de Diciem
de 1879, sobre mobilizacién de la propiedad raiz en Oundinamar
y entreg6 l1a cédula—asf lo dice el documento en que estd con
nado el contrato—para seguridad del Banco, para respaldarle
quince mil pesos que de éste recibié en mutuo. Mi poderdants
entregd una cosa mueble 4 su acreedor para la seguridad de su eré
to: la cosa que entregb—la eédula de mobilizacibn—es, consecuetis
cialmente, una prenda. Lo que mi poderdante hizo con ¢l Banco-
entregarle nn valor mneble y entregérselo para seguridad, para gas
rantia del pago puntual de quince mil pesos recibidos en mutno—e
lo que los articulos 2487 y 2409, C6digos Civiles de Cundinamarca ¥
Nacional, respectivamente, definen por conftrato de empeno 6 prenda
Este fué el contrato ajustado en cuanto 4 la eédula de mobilizacion,
sin que 4 ello obsten las expresiones 6 loencién *en dominio y pros
piedad,” empleadas para desnaturalizar un acto que, dadas las cirs
cunstancias y hechos que lo constituyeron, las leyes califican @
contrato de empefio G prenda.

No son los nombres los que constituyen la naturaleza de la§
cosas, las meras palabras no caracterizan éstas, ni las denominaciones
caprichosas 6 intencionales de una de las partes contratantes sou
bastantes jamés para cambiar la naturaleza de un contrato: pueden
denominar venta, donacién, permuta &e. el contrato por virtud del
cual se recibe una cosa mueble para garantizar el enmplimiento de
las obligaciones que contrae quien recibe dinero en mutuo; peru
como éstos son los caracteres legales del contrato de empefio 6 pren-

da, éste habra sido, y éste es, indudablemente, el contrato ajustado,
y no el que dijeron las partes haber celebrado, probablemente con 'e;
objeto de eludir y burlar los preceptos de la ley.

Reza el documento firmado por el sefor Gerente del Banco y
por Domingo Alvarez, que éste dié 4 aqudél la cédula de mobilizacion
para seguridad, esto es, como caucién; y como la jurisprudencia no
reconoce més cauciones que la fianza, la hipoteca y 1a prenda, ésta
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ié la constituida por Alvarez sobre el valor mueble que entregé y
ijun el articalo 12 de la ley 27 de 1879, antes citada, denomina cé-
dnly de mobilizacién.

Iistampé el Banco, 6 el sefior Gerente de éste, en el documento,
e Alvarez le daba en dominio y propiedad la cédunla hipotecaria
pura seguridad del pago de los quince mil pesos recibidos en mutno.
liuta seguridad, y Ia caucién consistente en la cédula entregada al
anco, fueron el objetivo de que se dijera ue ésta se daba en do-
minio y propiedad. Para seguridad del erédito 4 cargo de Alvarez, se
o hizo, pues, decir 4 éste que daba en deminio y propiedad la cédula
#l Banco: aquél fué el fin y éste el medio al favor del cual creyd el
prestamista dejar garantizado el cumplimiento de las obligaciones
ijtie contrajo el mutuario,

Iin fin de fines: la eédula, valor mueble, guedé en poder del
Nineo acreedor, para segnridad del erédito constitufdo & favor de
fute. Y como es esto o que compone el contrato que lag leyes civi-
I llaman empefio 6 prenda, la cédula de mobilizacién entregada
por Alvarez quedd siendo lo que las mismas leyes denominan
pronda.

111 fenémeno de dar un deudor 4 su acreedor una cosa para se-
giridad del erédito eonstituido 4 favor de éste, y el fen6meno de
trnsmitirle la misma cosa en dominio y propiedad, se excluyen, se
nlegan reciprocamente. Adquirido por el acreedor el dominio de la
vona, supongdmosla mueble, dueno de ésta, ella no puede constitufr
mguridad del pago, caucién prendaria, porque al acreedor no puede
srvirle de prenda su propia cosa, 6 lo que es igual, el acreedor no
puede ajustar consigo mismo el contrato de empefio § prenda, ni
milo tendria objeto,

il Banco Hipotecario consigné en el contrato de mutuo, que
por medio de documento ajustoé con mi poderdante, que ¢ste le daba
para seguridad, esto es, como cauei6n, el valor mueble consistente
o una eédala de mobilizacién ; consignientemente, ni mi poderdante
(ransfirié, ni el Baceo adquirio la cédula en dominio y propiedad,
porque esto produciria el necesario absurdo de haber tomado este
noreedor, para seguridad de su crédito, su propia cosa: el dominio
e In eédula quedd en manos de mi poderdante, y el Banco lo que
mlquirié sobre ella, pues que tan 86lo se le dié para seguridad, fué el
derecho de prenda,

La transmisién del dominio, para ser vélida, requiere un titulo,
pxige causa: ese titulo, esa causa, e la venta, la donacién, la per-
muta, &e. Faltando el titulo, la causa, el dominio no se transfiere,
ol contrato de fransmision es nule, de ningan valor ni efecto.

Hizo el Banco Hipotecario decir 4 su deudor, sefior Domingo
Alvarez, que éste, para seguridad, daba 4 aquél, en dominio y pro-
pledad, nna cédula de mobilizacién por valor de veinticinco mil tres-
vlentos treinta y tres pesos. ; A qué titulo, por qué causa se hizo
enly transmisién de dominio 6 pretendié hacerse? Conceptia la sen-
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tencia de primera instancia, que 4 titulo de venta. Pere yo no halle
ni el precio que se le hubiera fijado 4 la eédula, ni que el supues
vendedor lo recibiera. ; Fué este precio los quince mil pesos- reai
dos en mutuo ? Si asf fué, que no se dijo, no hubo contrato de mutne
4 que accediera, como lo sostiene aquella sentencia, el contrato .
venta de la cédula, porque no hubo cantidad cierta, pero ni inciert
de cosas fungibles entregada (artfeulo 2263, Cédigo COivil de Cund
namarea, vigente entonces). Y si no hubo contrato de mutuo, ¢o
siderado éste contrato principal, y el de venta de la cédula acces
rio, asf los considera aquella senfencia, tampoco pudo existir es
contrato aceesorio de venta de la cédula por falta de 4 qué accede
El titulo, la causa, ; fué donacién? Ni esto se expres6, ni medid
insinuacion, esencial formalidad para la validez de la donacién
un doecumento que vale veinticinco mil y mds pesos. El titulo, I
causa, ; fué permufa? Ni esto aparece consignado en el contrato |
aparece la especie 6 cuerpo cierto que Alvarez recibiera del Baueh
en eambio del documento al portador que di6 4 éste. No existe Ji
causa por virtud de la coal Alvarez hubiera transferido al Baneg
en Ia fecha del documento que éstos otorgaron (14 de Enero (4
1886), el dominio y la propiedad de la cédula: estos dominio ¥
propiedad quedaron en Alvarez, no pasaron al Banco. (Artienly
1538, Cédigo Civil de Oundinamarea). Y si Alvarez conservé el de
minio y propiedad de la eédula, el Banco sélo adquirié sobre éstiy
puesto que le fué dada su seguridad, el derecho de prenda.
Ohserva la sentencia de primera instancia que al eontrato di
mufuo que ajustaron el Banco y Alvarez, accedié uno de venta cons
dicional de la cédula, consistiendo la condicion en que aquél (@
Banco) no venia 4 ser dueiio del documento (cédula) sino en tand
que Alvarez no pagara. Segin esto, el dominio de la ¢édula, no ob§
tante haber dicho el documento, fecha 14 de Enero de 188G, qu
pasaba al Banee, quedé en manos de Alvarez, en las cuales permd
neci6 hasta el dia 14 de Julio de 1886, fecha en la cual pasé al Ba
co por haberse cumplido la condiecién. Consiguientemente, el oficig
de la cédula dada por Alvarez al Banco, para seguridad, fué desd
14 de Eoero de 1886, fecha en que se entregd, hasta 14 de Julio &
guiente, fecha en que se cumplié la condicién que traspasaba @&
dominio de ella ; el oficio de la eédula fué, repito, el deo servir
prenda; otro oficio no podia hacer un valor mueble, sobre el enal con
servaba dominio y propiedad el deudor, entregado al acreedor pa
seguridad del orédito de éste. La sentencia de primera instancia I
declarado, pues, que la estipulacién consignada por el Banco y A
varez, relativa 4 la eédala, es 1o que las leyes llaman ¢ pacto comi
sorio,” reprobado justamente por las mismas leyes, pacto que consis
te precisamente en que el dominio de la prenda pase del deudor a
acreedor si 4 éste no se le paga puntual, religiosamente el dia eul
que vence el plazo. Hse es el pacto prohibido por los articulos 2500
y 2422, (6digos Civiles de Cundinamarca y de la Repiiblica.
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Concepttia la sentencia de primera instancia que no prohibien-
o las leyes ajustar contratos que no sean los de fianza, prenda 6
hipoteca, para seguridad de la obligacién principal, el Banco pudo
lomar en compra, de su deudor, la cédula de mobilizacién para se-
juridad del pago de los quince mil pesos que le di6 en mutuo.

Contra esta teoria muchas reflexiones ocurren. La compra-
vonta, contrato en que una de las partes da una cosa, y la otra la
paga en dinero, no puede hacer el oficio de contrato accesorio para
mgnridad de las obligaciones del contrato de mutuo, porque aguel
sontrato requiere precio que el mutnante debe pagar al mutuario,
procio que no pudiendo ser el mismo dinero dado en mutuo, porque
uul este contrato desaparecerfa, tiene forzosamente que ser distinto,
y siendo distinto, queda sin seguridad el dinero dado en muftuo.
Adqguiride por el mutnante el dominio de la cosa, lo que no puede
weontecer sino en tanto que pague el precio separadamente de la
vantidad que dé en mufuo, ya la cosa, puesto que le pertenece en
propiedad, no puede constituir seguridad 4 su favor de log créditos
mutivos que tenga, porque 4 persona alguna sirven gus propias cosas
e seguridad de lo que se le debe.

Bi, como ineludiblemente tendria qgue acontecer, el mutuario
linhiera de recibir, de un lado el precio de sn cosa y del otro lo que
w le da en mutuo, este contrato no se verificaria, porque para el
mutuario, vendida su cosa y recibido el precio, guedaria satisfecha
s urgencia de dinero, y para el mutuante, obligado 4 dar el precio
e 1a cosa y & la vez el dinero constitutivo del contrato de mutuo,
I quedaria éste sin seguridad. Entendiéndose que el precio de la
venta se confimde con el dinero dado en mutuo y es el mismo, &
ueda la compra-venta sin precio, no hay compra-venta, 6 queda
ol mutuo sin cantidad de dinero entregada por el mutuante al mu-
inario, y no hay contrato de mntno.

Pudiera observarse que la compra-venta queda hecha, no en el
ilin en que se ajusta el contrato de mutuo, sino en el dia en que por
iy haber pagado el mutuario, pasa el dominio de la cosa de éste al
mutuante, quedando en poder del mismo mutuario, como precio, la
ountidad que recibié en mutno. Pero esto es, ni mds ni menos, gue
ol pacto eomisorio prohibido por todas las leyes eiviles.

Ademds, para eutonees, para cuando por haber vencido el plazo
v no haber pagado el mutuario al vencimiento, se produce la venta
il la cosade éste al mutuante ; para entonees, repito, la venta no
piede ya tener, como lo Sostiene la sentencia, caricter de contrato
socesorio para seguridad de la obligacién principal de mutno, puesto
que esta obligacién ha caducado, se ba extingnido: el contrato de
mutuo termina, queda reemplazade, sustituido por el de compra~
venta y consignientemente no queda de gqué sea éste aceesorio. Hsto,
siponiendo que el pacto comisorio, que es & lo que esto equivale,
fiisra permitido por las leyes.

Jonceptia la sentencia de primera instancia que lo que ella ca-
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lifica venta condicional es el contrato accesorio al de mutuo que ajuss
taron el Banco y Domingo Alvarez, que esta venta condicional quedd
sujeta 4 retroventa condicional, consistiendo esta condicién, dice
aquella sentencia, en que si Alvarez enmplia estrictamente sus obli=
gaciones de mutuario, el Banco debfa transmitirle la propiedad, el
dominio de la cédula. Pero la misma sentencia declaré—Ilo dejamos
ya expuesto—que el Baneo adqnirfa el dominio de la ¢édula en tanto
que Alvarez no le pagara cumplidamente, al vencimiento del plazo,
6 lo que equivale, gue el Banco no adquirfa el dominio de Ia cédulal
si Alvarez pagaba estrictamente. Siendo esto asf, ;eémo habrd po-
dido el Banco retrovender la cédula, caso de haber Alvarez pagado
estrictamente, si no le habia sido vendida, toda vez que el senor:
Juez declara 1a venta condicional, condiciébn que por no haberse
cumplido en el easo sobre el cual razonamos de pago estricto, dejé
insubsistente la venta ? No habiendo podido existir venta hecha por
Alvarez al Banco, porque éste pagd estrictamente, suponemos esto,
jeoémo habrfa podido, en este mismo supuesto, aber habido retro~
venta condicional? Si lo que el sefior Juez llama condicion de la
venta—Ila falta de pago estricto—£altaba, por virtud del pago estrigto,
esto es, 8i no habfa la venta, ; c6mo imagina el sefior Juez (une pu-
diera haber retroventa ! Sewejante inaceptable absurdo de retro-
venta, que debia verificarse, eumplido el Lhecho del pago estricto,
hecho que, segiin €l mismo sefior Juez, dejaba fallida la condicién
mediante la cual se verificaba la venta, evidencia que ni al favor de
la teoria del sefior Juez de primera instancia puede sostenerse (que
mi poderdante hubiera transmitido al Banco el dominio y propiedad
de su cédula para seguridad de las obligaciones contraidas por agquél
como mutuario.

Xl Banco, en el mismo acto de ajustar con el sefior Domingo
Alvarez el contrato de mutuo consignado en el documento de fecha
Enero 14 de 1886, estipnld que su deudor le transmitfa en dominio y
propiedad una cédula de mobilizacién, sin considerar que esto 1lti=
mo no podia tener otro titulo, otra causa que la venta; que ésta re-
querfa ineludiblemente un precio, y que éste no podia ser la misma
cantidad de pesos dada en mutuo, porqne asf, 6 no podrfa existit
contrate de venta, § no podria existir contrato de mutuo, Imaginar-
se que puedan coexistir dos diversos contratos, el de mutuo y el da
compra-venta, siendo la cifra de dinero dada en mutuo la misma,
precio de la venta, es un evidente contrasentido jurfdico. Mis 16-
gica, por mis que las leyes lo probhiban, hay en el pacto comisorio.
PPor éste, vencido el plazo sin que el deudor pague, la prenda pasa
4 ser propiedad del acreedor ; caduca el contrato de mutuo y lo reems«
plaza el de compra-venfa; la cantidad de pesos dada en mutuo deja
de pertenecer & este contrato, que termina y entra & ser precio de la
venta.

Del contexto mismo del documento de mutno se desprends
que en la fecha de éste (14 de Hoero de 1886), Alvarez no traspasé
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ul Banco el dominio y propiedad de la cédula ; alli se halla eonsigna-
tlo, que caso de que no pagara Alvarez puntualmente capital, inte-
oses y costas, facultaba al Banco para que cobrara la cédula. Xl
Itanco necesit6 facultad otorgada por Alvarez de cobrar la cédula;
tonsiguientemente no tenia el dominio, la propiedad de ésta, que si
los hubiera adquirido, habria side un contrasentide haberse lecho
vouferir esta faenltad. Desde el momento en que hay necesidad para
uubrar, para hacer efectivo un valor, de obfener previamente facul-
liml, este valor pertenece en dominio 4 aquel de guien se obtiene la
lwonltad de disponer, quedando el fagunltado en Ja condi¢ion de mero
mandatario. Bl Baneco juzgd necesitar, para disponer de la cédula,
lacnltad conferida por Alvarez; la exigi6 de éste, la obtuvo y todo
tsto lo consigné en aqnel doecumento ; declard, pues, el Banco pala-
linamente que la cédula, aungue en su poder, permanecia siendo
propiedad de Alvarez. Y puesto que la facultad que exigi6é y obtuvo
ilo ¢ste, fué para ejercerla después de vencido el plazo, caso de que
lio 8¢ le pagaran capital, intereses y costas, el Banco declard que no
ddquirfa el dominio y propiedad de la ¢édula, ni ann despuds de ven-
tido el plazo, sin habérsele pagado, pues que si para entonces ya los
fuibiera adquirido, no habria necesitado haberse hecho facultar para
proceder como mandatario. El Banco, posteriormente & la espira-
tion del plazo, asumfa la calidad de comisionista de Alvarez, debia
desempenar por cuenta de éste el acto de cobrar la cédula, de dispo-
ner de ésta; consignientemente esta eédula permanecia siendo pro-
predad del comitente Alvarez.

Se ha contestado 4 todo esto con la inconciencia y aturdimien-
lu que revela la misma contestacién ; que el Banco, aunque dueno
il la eédula, quiso ser comisionista de cobro, cambiando aquel titulo
jor este caracter,

Se contesta, pues, que el Banco renuncié el dominio que tenfa
mbre la eédula, que se desprendié de éste para reconocer ese domi-
nio, para reconocer duefio y propietario & Alvarez, constituyéndose
mulni!ﬁianista, mandatario de éste para el efecto de disponer de la
vodula.

Muy bien, nada tengo que replicar 4 esta contestacién que tan
h cuento viene para lo que me propongo demostrar: yo no discuto,
1o niego la humorada, el capricko, el movimiento de voluntad del
ico, de cambiar su titulo de dueiio de la cédula por el cardeter de
tumisionista, de mandatario de Alvarez, & guien reconocio propieta-
o de la migma eédula; lo que yo discutia, lo que yo me empenaba
ol demostrar, es justamente lo que aquella contestacion reconoce :
ijue Alvarez es duenio de la cédula, que el Banco no tiene ésta en
ilominio y propiedad. Quede, pues, al Bauco lo que para éste recla-
i su apoderado : el derecho de haber guerido congtituirse comisio-
iintn, mwandatario de Alvarez para disponer de la cédula, recono-
vidndolo asf dueno y propietario de ésta. Y quede & Alvarez lo que
o prometo que vosotros, senores Magistrados, le reconoceréis : el
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dominio y propiedad de Ia eédula, la cual tan sélo péra en poder del
Banco, sirviéndole de prenda.

Declarado come lo declar6 el Banco en el documento de mutu
fecha Enero 14 de 1886, que vencido el plazo sin habérsele hecho el
pago, asumfa para cobrar la cédula, para disponer de ésta, el carfios
ter de comisionista, de mandatario de Alvarez; y confesado eomo lo
confest en la contestacion de la demanda el apoderado del mismo
Banco, que éste quiso asumir el cardcter de comisionista, mandatas
rio de Alvarez, para disponer por cuenta de éste de la eédula; des
claracién y confesién plenamente demostrativas de que la eédula fud
entregada al Banco y permanece en poder de éste como prenda,
queda por averiguar si es vilida la comisién exigida por el Banco
Alvarez y otorgada por éste para cobrar, para disponer de la prenda,

Preseriben los artienlos 2422 del Oédigo Oivil de la Reptiblica,
y 2500 del de Cundinamarca, que la prenda sea vendida en pablica
subasta, 6 que 4 falta de postura, sea adjudicada en pago al acreedor
previo avalto pericial. Ningln otro medio indica la ley, y lejos da
apuntar otro, lo prohibe. Y como la comisiéa dada por el deudor al
acreedor, de disponer por euenta de aguél de la prenda, no es ningu=
no de los dos finicos exelusivos medios que prescribe la ley, tal co-
misién est4 prohibida, no puede ser cumplida; la estipulacion que la
di6 y confirié es nula.

Oorre en los autos como prueba una nota de cobro, fecha vein-
tiuno de Julio de 1886, dirigida por el Banco & mi poderdante, exi-
giendo encarccidamente de éste siquiera una buena cuenta del valor
de la obligacién & su cargo. Consideraba el Banco en esa fecha, que
es posterior & la en que vencié (14 del mismo mes), el plazo gue
tuvo mi pederdante para pagar los quince mil pesos, consideraba que
mi poderdante erasn deudor, Y si lo consideraba su deudor, vencido
el plazo y dias despuds del vencimiento, jetémo podia ser dueiio de
la ¢édula? Imposible es que, dada para el Banco la existencia de sit
arédito contra mi poderdante, considerando viva la obligacién &
cargo de éste, hubiera pasado 4 aquél ¢l dominio y propiedad de la
cédula. Estos dominio y propiedad no pasaron, pues, al Banco, éste
lo reconoce, lo declara asf toda vez que, posteriormente al venei-
miento del plazo, ejercitaba derechios’ de uaereedor ecobrindole & mi
poderdante, rogindole le pagara siquiera una buena cuenta de la
obligacién 4 cargo de éste. Y si no pasaron al Banco el dominio y
propiedad de la cédula, si éstos quedaron en la persona de mi po-
derdante, el Baneo mantiene en su poder la eédula como prenda en
seguridad del crédito que, al tenor de aquella nota, confiesa tener
coutra aguél.,

1l dominio y propiedad de la cédula no pasaron al Baunco en la
fecha del doeumento de mutuo, porque falté precio, titulo, cansa
que los legitimaran yoperaran Ja trausmisién, porque si ésta hubiera
gquedado surtida, ¢l Bauco habria quedado acreedor de Alvarez, 4
virtud del contrato de mutuo, por quince mil pesos, al interés de
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Juinee por ciento anual, y 4 Ia vez dueiio de una cédnla por valor de
vulnticineo mil y més pesos ; todo esto mediante el solo desembolso
iy (uinee mil pesos; y porque, finalmente, si el dominio y propiedad
e la cosa destinada 4 dar seguridad al acreedor, pasaran 4 &ste en
ul neto de quedar ajustado el eontrato de mutuo, estipuléndolo y
unsignindolo asf en el respectivo documento, siempre, en todas
usiones, quedarfa eludida y burlada la ley que prohibe al acreador
dliponer de la prenda 6 apropidrsela por enalguier otro medio di-
vorso de la venta en pblica subasta ¢ adjudicaeion, previo avallio
puiloial : bastariale al prestamista, colocado en posicion de exigiv y
wlinnzar de quien angustiado va & pedirle dinero & préstamo, hasta-
Il exigir la estipulacion de que se les transmita de una vez el do-
minie y la propiedad de la cosa destinada 4 servir de caueiGn. Esta
pulipulacién, mds onerosa mil veces para el deudor que Ja del pacto
suniisorio, porque ella 1o privaria del dominio de su cosa sin haber
tevibido el precio de ésta, lo que no hace el pacto comisorio por vir-
fil del cual, sucediendo sustitutivamente ¢l contrato de venta al de
mutno, el dendor recibe como precio lo que se le did en mutuo;
mjuella estipulacion, repito, no faltarfa en contrato alguno de mu-
o s la ley serfa siempre eludida, porque el acreedor se apropiaria
Iy cosa por un medio que no es ninguno de Ios dos {inicos, exclusi-
Vi, ue ella prescribe, ¥ la condicion del deudor quedacia enorme-
mente agravada : ¢l paeto comisorio vendria 4 ser una Jiberalidad, y
I leyes que 1o prohiben perderian su razén de existir.

Tampoeo pasaron al Banco el dominio y propiedad de la cédula
wi la fecha en que, vencido el plazo, Alvarez no pagd, porque esta
hropiacién, que no tendrfa eomo causa la venta en piblica subasta,
il la adjudicacion en pago 6 por avalfio pericial ; que tendria como
pnnsa el no haber pagado el deudor el dia en que espird el plazo;
Whi apropiacion, que serfa puntualmente ¢l pacto comisorio del dere-
tlio espaniol, estd prohibida por todas las leyes. Xl dowmiunio y pro-
pledad de la eédula no pasaron de Alvarez al Banco, ni en la fecha
el confrato de mutuo ni en la fecha en que vencid el plazo de este
pontrato, sin haberse Liecho el pago; consiguientemente, Alvarez hia
tonservado el dominio y propiedad de la cédula, 1a cual séloe ha te-
lido el Banco en condicion de prenda. !

De las exposiciones juradas del sefior Gerente del Banco, dadas
e primera y segunda instancia, y de la inspecei6n de los libros del
ismo establecimiento, practicada por el Tribunal, se desprende
e édte conserva actualmente el cardeter de acreedor de Alvarez.
Blendo acreedor, imposible es que sea dueiio de Ja eddula que se le
io en geguridad; estos dos caracteres se excluyen recfprocamente,
porgue si los qninee mil pegos que dié el Bancofueron ja materis del
tontrato de mutuo, no pudieron también ser el precio de la cédula,
o hubo venta de €sta; y si fueron este precio, no pudieron también
uer la materia del contrato de mutuo, no llegb 4 existir éste. Pero
s st que el Bauco es acreedor, sus libros y su Gerente lo declaran,
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Inego no es duefio de la eédula, porque no pudo adquirir el dominic
de ésta. La cédula en poder del Banco ha sido y es una prenda.
La operacién eonsignada en el documento fecha 14 de Enerodé
1886, que firmaron Alvarez y el senor Gerente del Banco, fué Ja b
artfenlo 21 de sus estatutos, que son sus leyes: “5* Hacer préstias
mos con interés sobre cédulas de mobilizavién, mediante contrato con
el duenio de Ja finea mobilizada, gue le transfiera la acecién hipotecarin
como 4 tenedor de ellas.” BEsto de “hacer préstamos con interés s
bre cédulas de maebilizacion,” es, en lenguaje legal, perfecta, exactos
mente equivalente 4 “ Hacer préstammos con interés, al pago de 10§
cuales (ueden afectas cédulas de mobilizacién ;» 4 “ Hacer prést
mos con interds, asegurados, garantizados, caucionados por cédalad
de mobilizacién.” La preposicion sobre, establece la equivalencia ¥
sinonimia. Conseenencialmente, el contrato que ajustaron Alvare:
y el Banco, 6 fué erdenado y preserito por sus estatutos, por sus les
yes—préstamo con interés asegurado, garantizado por una cédula de
mobilizacién—06 fué préstamo con interds combinado, como sostien
el senor Juez de la primera instancia, con un coutrato 4 manera, as
io dice €ste, de venta condicional y retroventa condicional. EseGjas
lo primero y se tendrd que la eédula de mobilizacién entregada po
Alvarez al Banco, ha sido y es en poder de éste una seguridad, ung
garantia, una caueion, cancién que piendo la efdula como es, un v
lor mueble, asf la califica el articnlo 19 ley 27 de 1879, sobre mobi=
lizacidn, constituye una prenda, Escojase lo gegundo, y se tendréd qne
la operacién verificada entre Alvarez y el Banco es contraria 4 108
estatutos y leyes de éste, compone una extralimitacion del mandatiy
ejercido por el senor Gerente de este mismo Bauco, toda vez gue s
norma-de proceder eran estos estatutos, estas leyes.
Acaso se dird que la estipulacién con Alvarez, de adquisicion de
la cédula en dominio y propiedad, obedecid al mandato de los estatin
tos, enando se hacen préstamos garantizados con caucién de eédulas
de mobilizacion, de contratar con el dueiio de la finca mobilizada la
transmisién de la accién hipotecaria. No es verdad que aguella esti:
pulacién obedeciera 4 este mandato ; porque el Banco no estipuld la
transmigién de la accién hipotecaria que garauntiza y asegura el valog
de la cédula; lo que estipuld taé la transmision de Ta eédula en dowmis
uio y propiedad ; porque aquel mandato en corroboracién de gue [
cédula de mobilizacién que garantiza el préstamo con interéds qu
aquél autoriza, es mera cancion, ordena que la trausmision de la ae
cién hipotecaria sea hiecha al Bauco como 4 fenedor de la cédula; e
nedor €8 la voz que emplea para exclufr toda idea de dominio,
agquella estipulacion lo que bizo fué pactar la transmision de la céduly
en dominio y propiedad; porque aguel mandato, precisamente por
guanto la eédula de mobilizacion sobre la cual se hace el préstanio
no pasa en dominio y propiedad al Banco, el cual, eomo acreedor :{
(quien se Je da en caueion, es mero tenedor de ella, precisamente pot
esto, ordena contratar con ¢l duefio de la finea mobilizada la transmi-
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slén do Yo accidn hipotecaria; que i la eddola sobre la enal se hace
ol pristawo pasara en dominio y propiedad al Banco, por supuesto
fon todos sus accesorios, log estatufos y leyes de éste no hubieran
uilanade contratar la transmision de la accién hipotecaria ; y porque
mynella estipulacién, consignada como fué en simple doenmento pri-
vinlo, no pactd, no pudo pactar con Domingo Alvarez, duefio de la
fluca hipoteeada, la transmiribn al Baneo, coma & tenedor de Ia ebdu-
Iy e la aeeidn hipoteearia 3 la transiision del derecho de hipoteca se
slbetiia, o en otra forma que en jnstrumento piblico registrado en
In correspondiente oficiug, segdin asi lo preseriben el articulo 772,
Lidigo Civil de Cundinamarea, ¥ el articulo 756, Obdigo Civil de la
Hopniblica.

Declarando el sefior Gerente del Banco, en la segunda instancia,
dljn: Que en los libros del Banco debié ser registrado el erédito 4
wiro de Domingo Alvarez como erédito hipotecario y no prendario,
piiesto que el préstamo se le lizo sobre una eédula de mobilizaeion,
Apregd que el erédito 4 cargo de Domingo Alvarez debe figurar en los
Hhros v balances del Baneo ¢omo obligasidn hipotecaria en ecartera.
lnspeceionados por el sefior Magistrado sustanciador estos libros, alli
preci6 registrado el erédito 4 cargo de Domingo Alvarez, coneordan-
lsmente eou las sospechas del seiior Glerente, come crédito sobre
Hipoteca.

11l gefior Gerente y quien inscribié el erdédito en los libros del
lhuneo, estimaron que nna ofdnla de mobilizacién es un valor inmue-
bl no diseuto por el momento esto. Si lu deuda gue contrajo Alva-
fos 4 favor del Banco es erédito hipotecario, asi lo estima el sefior
Letente, por tratarse, dice éste, de préstamoe sobre cédula de mobili-
picidn, ésta fudé una mera cancion dada al Banco, una simple seguri-
. Y eomo el acreedor no adguiere la propiedad dé la caucién que
w le da, ni el dominio de la seguridad gne se le constituye, sino me-
llnnte remate qne haga en piiblica subasta 6 adjudicacion (ue en
o ge le decrete poravalito pericial, no habiéndose verificado, come
i se ha verificado, alguno de estos dos finicos acontecimientos logi-
ilinamente transmisivos del dowinio de la cancién afecta al contrato
e mutuoe, el Banco no ha adguirido la eédula en dominio y propie-
i, Bl mismo genior Gerente del Baneo enya letra trazé en el doou-
wento del contrato de mutuo la estipulacién de haber gnedado trans-
mitidos al Banco el dominio y propiedad de la cédula, califica la
denda que Alvarez contrajo, de erédito hipotecario, por tratarse,
illee, de préstamo scbre nna cédula de mobilizacion, es decir, de
pdstamo 4 que quedd afecta como garantia, como caueién, como
sgnridad, una eédula de mobilizacién. Bl sefior Gerente declara,
pues, que el Banco no adgnirié el dominio y propiedad de la eédnla,
e Gsta le fué dada como caneién, como hipoteca seglin ¢l Bl mismo

tanco, que, al decir de sus apoderados y representantes, es dueno y
propietario de la cédula, regisira en sus libros, que ésta es una can-
i gue se le di6, que es una hipoteca sobre la cual hizo & Demingo
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Alvarez un préstamo con interés; el mismo Banco declara, pues; i
sus libros, que no adquiri6 el dominio y propiedad de la cédula, que
dsta le fué dada como ecaucién, como hipoteca. |

De paso dejo consignado que el senor Gerente que califica ol
préstamo hecho 4 Alvarez de préstamo sobre hipoteca, es la misi
persona que de propio puiio y letra extendié en simple decumentis
privado el contrato hipotecario, desentendiéndose de la prescripeidi
de la ley, segfin la cual “La hipoteca deberd otorgarse por eseritiuf
publica.”

Disentamos y4 si, como lo afirman el sefior Gerente y los libr
del Banco, nna eédula de mobilizacién es valor inmueble y consl
guientemente el préstamo sobre ella, erédito hipotecario. * Mohbill
zar una finca rafz, dice Ia ley, es convertirla en un valor muehl
representandola en billetes & eédulas hipotecarias” La ecédala
mobilizacién, como representacién de la cosa rafz mobilizada, es W
valor mueble. La eédula de mobilizacién, puesto que es el yalor gl
representa el movimiento de la cosa raiz, es necesariamente val
mueble. ; Cémo mobilizar la eosa raiz, si la eédula que Ia represeniy
constituyendo el movimiento, fuera también raiz? Una cédula (I
mobilizacién es, consignientemente, un valor mueble, y el préstamg
hecho sobre ella es préstamo sobre prenda, La denda contraida pi
Domingo Alvarez 4 fayor del Banco, dando 4 éste en seguridad ul
cédula de mobilizacion, constituye, consecuencialmente, un crédilé
prendario: la cédula dada es, por Jo mismo, una prenda.

Acrece 4 las razones en este alegato formuladas eontra la esfl
pulaciéu congignada en el documento de contrato de mutuo, seglinli
cual se pactd, que pasaran al Banco el dominio y propiedad e I
cédula que el deudor Alvarez di6 en seguridad; acrece, repito, §
estas razones, Ja de que los estatutos, las leyes del Banco (avtioul
21, operacién 15%), s6lo autorizaron la compra de eédulas hipotech
rias emitidas por el mismo Baneo, limitacién que virtnalments &
cluye la compra de eédulas emitidas por otro Banco 6 entidad, p&
ejemplo, las emitidas por la oficina de mobilizacién,

Pudiera observarse que el pacto consignado en el doeument
de contrato de muto, de quedar transmitida la eédula al Banco en d
minio y propiedad, adolece de nulidad absoluta por prohibirlo I lay
y que mi poderdante, que consintié este pacto nulo sabiendo G d
biendo saber el vicio que lo invalidaba, estd incapacitado para
mandar Ia declaratoria de nulidad del pacto, .

Verdad es que quien ejecutd el acto 6 celebr6 el contrato alug
Intamente nulos no puede demandar la nulidad. Pero si ésta apat
de manifiesto en el acto 6 contrato, el Juez 6 Magistrado, obedeciil
do 4 un deber que en forma imperativa les preseribe la ley, del
declarar de oficio la nulidad. Dado lo manifiesto de la nulidad, el
dimento de la parte incapacitada no excusa de cumplir el deber L
perativa y absolutamente preserito. Para desentenderse de oM
deber, preciso serfa que la ley dispensara de cumplirlo, en cunil
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nediara pedimento de parte incapacitada, Pero muy al contrario,
Mpareciendo de manifiesto 1a nulidad, 1a imposicién del deber es ab-
slirta, incondicional. Fs tan s6lo cuando la nulidad no aparece de
minifiesto, que es lo ordinario y comfn, cuando el pedimento de la
parte incapacitada obsta 4 Ia declaratoria de nulidad. j Cuéndo apa-
Heo de manifiesto una nulidad absoluta en un acto 6 contrato? Pe-
o y Juan se obligan reciprocamente, transigiendo sns diferencias, 4
iiie un fundo situado dentro de la Repiblica de OUolombia pertene-
ool & aquel de los dos 4 quien los Tribunales Britanicos declarven
thieiio, Como en esta transaccién se entienden incorporadas las leyes
il la. Repfiblica de Colombia, las cnales prohiben este pacto, seme-
lunte contrato ofrece patente, elavamente, la ley que prohibe y la
mitipulacién prohibida. Ajusto yo con Pedro el contrato de venta de
lon derechos herenciales que venga 4 tener en la sucesién de mi pa-
dro cuando muera. Bn este contrato leemos, como que en €l estdn
lncorporadas las leyes, de un lado la prohibicién de esta venta, del
sl la venta prohibida. Me da en préstamo un Banco quince mil
oy, en seguridad de los euales yo digo que le transmito en dominio
¥y propiedad una eédula de mobilizacién. El contrato gue esto reza,
liln vez que de €] hace parte integrante, que en él esta incorporada
li loy que prohibe al acreedor apropiarse la cosa mueble que se le
it on seguridad como garantia, como catieion, 4 no ser rematindola
i pliblica subasta 6, en defecto de ésta, adjudicindosele en pago
por avaliio pericial ; ese contrato muestra 4 las claras, al deseubierto,
manifiestamente, 1a prohibicién de aquel pacto transmisivo del domi-
hlo de la cosa entregada al acreedor en seguridad, y, 4 Ia vez, el
jmeto prohibido. Clasos son todos tres en los enales, manifiesta como
aparece la nulidad absoluta, los rige el deber imperativo, incondicio-
iulmente impuesto por ley al Juez 6 Magistrado, de hacer la decla-
fntoria de nulidad.

Empero, el derecho de mi poderdante no aminora porque no
rum!n. hacerse declaratoria de nulidad de aquella estipulacién prohi-
i, aquella por la cual el prestamista arranca & su deudor el pacto
e transmitirie en dominio y propiedad la cosa que le da en seguridad.

Capfitulo es de la demanda sujeto 4 fallo, si la eédnla de mabili-
siilon dada por Alvarez en seguridad al Banco, es, en poder de éste,
Wi prenda. He ensayado demostrar esto valiéndome de las leyes,
Lih claras y terminantes en el particular; del contexto mismo del
Hoenmento donde estd consignado el contrato de mutno & que aceedid
wl de Ta eédnla, de las gestiones de cobro 4 Alvarez hechas por el
Jlneo, de los mismos estatutos de éste, que son sus leyes, de los libros
§ aslentos del Banco, de las confesiones y declaraciones de los mis-
s representantes de éste, hasta de 1a sentencia adversa de primera
lpstancia, la cual, declarando, como declara, que al contrato de mutuo
nuoedit ofro 4 manera de venta condicional de la cédula, venta que
iilifa gquedar verificada si veneido el plazo no pagaba Alvarez, reco-
Woclh virtualmente que durante este plazo la cédula permaneeid en
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poder del Banco en calidad de prened; otro cardeter era imposible
que tuviera, otro oficio no podia hacer ese valor mueble entregados
por Alvarez al Banco en seguridad. Pudiera agregar que no pudiendos
aquella estipulaci6n produeir efecto alguno en el sentido de haberles:
sido transmitido el dominio de la e6dula al prestamista, y produciéns
dolo sf en el sentido de haber quedado, por virtud de ella, constituida
en prenda la cédula, debe preferirse éste. Pudiera también agregar
que 4 la naturaleza del contrato de mutno no cuadra la venta al
prestamista de la cosa que se le da en seguridad, pero si cnadra
perfectamente la eonstitucion de prenda para garantizarlo.

Siendo en poder del Bance una prenda la cédula de mobilizas
cién que Alvarez le entregd el 14 de Enero de 1886 en seguridad de.
los quinee mil pesos gue de aquél recibié en mutuo, debe restituirses
le mediante el pago que haga. El derecho del dendor, de obtener Ia
prenda mediante el pago de lo que debe, dura en tanto que no sa
haya consumado la venta en piiblica subasta 6 la adjndicacién &
acreedor en pago, por avalio pericial (artienlos 2502 y 2424, OG<
digos Civiles de Oundinamarca y de la Rep(iblica). El dendor tiens
perfecto derecho, satistecho que haya en todas sus partes el eréditoy
& que se le restituya la prenda ( articulos 2504 y 2426, Codigos Civiles
de Cundinamarea y de la Repfiblica). Bl acreedor es obligado drestis
tuir Ja prenda,” dicen los articulos 2506 y 2428 de los mistmos Codigos
El sefior Juez de primera instancia niega aquf, en este pleito, ese des
recho, declarando que Alvarez no puede exigir la cédnla porque ng
pagé estrictamente, condicién (ue debia enmiplirse para que el Bans
co (uedara constituido en el deber de trausmitir el dominio de la
cédula, de retrovendérsela § Alvarez, segin la propia voz que empled
el mismo senor Juez. Iubiera, pues, el sefior Juez deeretado Jo gne
él llama retroventa de la eédula del Banco & Alvarez, si éste his
biera pagado estrictamente. Pero el mismo sefior Juez declara (atrds)
lo hemos expuesto) que la venta de la ¢édnla de Alvarez al Banen
se verificaba si vencido el plazo no se haefa el pago, esto es, que
esta venta no se verificaba ¢i Alvarez pagaba estrictamente. Luego
si Alvarez hubiera pagado estrictamente, ¢l sefior Juez decretarfa
la retroventa, tal es su expresi6n, del Banco & Alvarez sin habg)

entre dendor y acreedor de que se transmita & éste el dominio de I
cosa que se le da en seguridad, si aquél no paga el dia del vencimie

to del plazo ; y asi deelara que el acreedor puede apropiaise la ol
que se le da en seguridad, sin haberla rematado en pribliea snbasta @
sin haberle sido adjudicada en pago, por avaliio pericial. Tubieny
repito, decretado el sefior Juez la retroventa de la eédula del Banoy
& Alvarez, si éste hubiera pagado estrictamente Pero esta retros
venta habrfa forzosamente requerido que Alvarez reembolsara ul
Banco la cantidad determinada, estipnlada eomo precio de la retro
venta, 6 en defecto de estipulacion, lo que al Banco costd la compn,
i Qué reembolso estipularon Alvavez y el Baunco por la retroventa dg
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ln eédola que éste debia otorgar? Ninguno, ; Qué cost6 al Banco la
womprade lacédnla para que eso que le costé fuera lo que Alvarez de-
llera reembolsarie por la retroventa? Nada. ; C6mo entonces decretar
I que el senor Juez denomina retroventa de la eédula? § Acaso se
lljo que los quince mil pesos gue recibid Alvarez en mutuo del
Haneo, fueron el precio que dié éste por la cédula, y que de ellos
dobia reembolsarse el Baneo al vencimiento del plazo, para quedar
vonstituido en la obligacion de transmitiv & Alvarez el dominio de la
wdnla, de retrovendérsela, seglin la expresion del senor Juez de la
primera instancia ! Contra esto replico lo gne en alguna parte he
vxpuesto, y pido exeusas por Ias repeticiones & que, en tocando
pintos trascendentales, me hLa obligado esta misma trascendencia ;
feplico gque; 6 los guines mil pesos pertenecen al contrato de
mutng, 6 fueron el precio de compra de la cédula; si aguello, faltd
precio en la eompra-venta de la eédula, no hubo compra-venta, ni
sonsiguientemente, anugue Alvarez hubiese pagado estrictamente,
¢l senor Juez hubiera podido decretar refroveuta 4 (ue no precedio
vunta; siesto, no hubo contrato de mutuno, porque falté la materia
e ¢l lo que lo constituye, y tampoco existié el eontrato que, segiin
ol seiior Juez, accedié & éste: el de venta de la cédula, porque faltan-
do el contrato principal, desaparecen los accesorios & éste, ni consi-
pulentemente hubiera podido decretar que ¢l Banco retrovendiera 4
i Ivarez una eédula que éste no habia vendido & aquél.

Al Bance no le es permitido eobrar la eédula, porque ésta estd
v s poder en calidad de prenda, y porque al acreedor le es prohi-
biloy cualesguiera que sean los pactos ajustados en contrario, disponer
ol prenda por medio distinto de la venta en pfiblica subasta, 6
iliudicacion en pago, pericialmente avaluada. No puede, pues, el
thineo, como se lee en la contestacion & la demandw, disponer de la
wdila y devolver & Alvarez, si bnenamente guiere, si gana le da,
Jin e estime como sobrante. Hay en esto, aparte de una franqueza
Hipudente, patente inexaetitud juridiea, que emiana, apatte de la
puhibieidn hecha al Baneo como acreedor, de disponer de la cédula
i medio que no sea ninguno de los dos tinicos, exclusivos que la
'.-I-. preseribe, de ignal prohibicion para disponer de la ¢édula como
nundatario y comisionista de Alvarez. 11 Banco, caso de no pagar
Alvarez al vencimiento, qued6 facultado por éste para cobrar la cé-
dili 5 consignientemente, esta operacién deberfa verificarla, si no le
wituviera prohibida, por cuenta ajena, como mandatario, Y si debe-
i cobrarla, no con etro caricter que el de mandatario, no le serfa
il fijar antojadizamente el sobrante y devolver éste, si buenamen-
i le diera la gana, si el eapricho 6 un escriipulo de conciencia asf se¢
Judictasen, Al menos no sé yo desde endndo ¢l mandafario esté dis-
putsado de rendir 4 su mandante cuenta estrictamente justificada y
Wi probada de su mandato.

lgnalmente se lee en la coufestacion & la demanda, que el Ban-
4, o concieneia, pero no Jegalmente, se cree obligado 4 devolver Ia
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etdula & Alvarez en tanto que éste le dé todo cuanto aquél pueds
obtener disponiendo de la cédula. Volvemos & hallar aqui una faeilis
diad de impudencia que espanta mas que todos los errores _]uridw W
acuroulados en tan pocas lineas. I3l Bauco pudiera obtener, si licito
le fuera, veinticineo mil y mas pesos disponiendo de la cédula, pors
que énta, estd respaldada en la hipoteca de nun fundo que vale el dus
plo. Y como el Banco, aunque procediendo en esto por cuentia ajeniy
aunque disponiendo de la eédula como mandatario de Alvarez, puede
antojadizamente dar 6 no cuentas de esta operacion y darlas como Iy
gana le d¢, esto sostiene su apoderado, el Banco, digo, tiene, teniens
do 1a cédnla veinticingo mil y mas pesos. A]\alea, para tomar st
cédula, deberfa dar estos veinticineo mil v mas pesos al Baneo, y ésli
todavfa, segfin los movimientos de su conciencia, podria resistir I
entrega de la eédula. Aun dando Alvarez toda esta suma, guedaril
debiendo al Banco los quince mil pesos que éste le did en mutuo, y
los intereses. No hay en esto exageracién. La sentencia de primers
instancia declara que Alvarez y el Bauco ajustaron un contrato da
mutuo, déndole éste 4 aquél gniuce mil pesos, al interés de quines
por ciento anual; que & la vez ajustaron otro contrato de venta de I
cédula, otorgado por Alvarez al Banco, Yy que esta venta, sujeta \
nna condieion que la suspendia, se conswnd por el cumplimiento g
la condicion, esto es, que el dominio de la cédula pasé irrevocables
mente al Banco. Asi, realizada por un movimiento de conciencia I
magnanimidad del Banco que el apoderado anuncia, de vender 4 Als
varez la ¢édula, ddndole éste cnanto el mismo Banco puede obtenet
disponiendo de la 06 Gdula, veinticinco mil y mis pesos, mediante esté
pago, Alvarez finicamente aleanzarfa el dominio de la eédula. A .
el Banco, segiin el sefior Juez de primera instancia, adquiri6, & titulp
de oompr.weuta Alvarez compraria una cédula que habfa vendidu,
segin el sefior Juez. Pero esta compra no extinguiria la obligaciGi
de Alvarez, de pagar al Banco los quince mil pesos que de éste reel
bi6 en mutno, tan §6lo cancelarfa el titulo de dominio del Baney
sobre la cédula, tanto menos, cuanto el contrato constitutivo de este
titnlo, la venta de la cédula de Alvarez al Banco, fué, asf lo declary
el senor Juez, un contrato aceesorio al de mutuu, y extinguido el
contrato accesorio no queda extinguido el contrato principal. Extiins
guida pues la venta de la cédula al Banco, dando & éste Alvarez Jof
veinticineo mil y méds pesos que podria obtener disponiendo de elliy
extinguida esta venta, que el senor Juez declara contrato accesorld
al de mutuo, quedarfa en pie éste, por ser el contrato principal: A
varez, después de todo, quedaria debiendo al Baneo los quince mif
pesos que regibid en mutuo. El proceder del Banco conduce al mismg
resultado: el Banco sostiene en este pleito que es duenio de la eédulin
por haberla aguirido de Alvarez por contrato de venta que accedid
al de mutuo. Consecuencialinente, si Alvarez compra la cédula dans
do al Banco cuanto éste pudiera obtener disponiendo de ella, veintls
cinco mil y més pesos, esto apenas alcanzaria f cancelar y extingul
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wjuella venta accesoria, quedando vivo, vigente, produetivo de obli-
guoiones, el contrato prineipal de mutuo, el cual no serfa afectado en
iminera alguna por la exfincién y eancelacion de una venta que ape-
nis le accedié: Alvarez, después de aquella compra, todavia queda-
tln debiendo al Banco los quinge mil pesos que recibié en mutuo,

Rectifiquemos ahora inexactitudes de derecho. El Banco no
pede disponer de la eédula sino pidiendo la venta de ella en piiblica
nibasta, 6 4 falta de ésta, pidiendo le sea adjudicada en pago hasta
vonenrrencia de su erédito, previo avaliio pericial, Todo lo demés se
lo prohiben perentoriamente las leyes. Uonsiguientemente no puede
disponer libremente de la cédula ni apoderarse de cuanto ésta pro-
zea. Por lo mismo, mal podria exigir de Alvarez la integridad de
wile producte. El Banco, si vilido fuera el mandato que Alvarez le
vonfiri en el documento de contrato de mutuo, de cobrar la cédula,
1o podria apoderarse de Ia totalidad del producto de dsta: tendriala
ubligacién de rendir cuenta justificada, comprobada, 4 su mandante
Alvarez, entregando 4 éste el saldo, El Banco no podria disponer de
In eédula sino: 6 como dueiio, y no lo es, porque por mis pactos gque
ol nereedor arranque 4 su deudor, no puede, le estd terminantemente
prohibido, adueniarse de la cosa que éste le da en seguridad; 6 como
mandatario de Alvarez para disponer de la cédula, y tampoco lo es,
porque al acreedor le es prohibido arrancar de su deudor facultad de
disponer libremente, por si y ante sf, de la cosa que éste le da en
noguridad. El Banco, tenedor de una cédula que se le dié como eau-
0lon, no puede imponer 4 su deudor como ley, que éste le dé cuanfo
muél pudiera obtener disponiendo de la eédula: su deber legal y na-
Lural es restituirla mediante el pago de lo que se le debe.

Este pago de lo que Alvarez debe al Banco le fué hecho 4 éste
por consignacién desde el mes de Noviembre de mil ochocientos
oclienta y seis. Por enfonces consigné aquél para pagar, la prueba
e esto corre en los autos, diez y seis mil ochenta y siete pesos cin-
ouenta centavos, cantidad muy superior 4 la debida. Efectivamente,
ol contrato de mutuo fué ajustado en 14 de Enero de 1886, bajo el
imperio del Obdigo Civil de Cundinamarca; en el contrato no se es-
Upul6 interés durante la mora, ni el legal ni superior al legal, ni
lampoco que durante ésta el préstamo no devengaria intereses; con-
slguientemente son de estricta aplicacién los articulos 1626, regla
1%, y 2276 de ese Udbdigo, al tenor del cual, cuando tal acontece, se
ontienden los intereses legales, 6 sea el cinco por ciento anunal, que
liquidado sobre el capital de quinee mil pesos, durante una demora
e seis meses, no obstante que ésta no alcanzé & tanto, porque em-
pez6 el 14 de Julio de 1886 y termind en Noviembre siguiente, fecha
on que Alvarez pagd por consignacién, produce trescientos sefenta y
cinco pesos, los cuales, agregados & aquel capital, dan quince mil
Irescientos setenta y cinco pesos, cantidad menor en mucho 4 la que
{ué consignada.

Ouando Alvarez hizo el pago por consignacién, el Banco declard
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por medio de su apoderado. (y la prueba de ello eorre también en los
antos), no ser acreedor y4, por haber vencido el plazo de la obligacion
de agquél sin haberla pagado y haber, por virtud de esto, adquiride el
dominio de la ¢édula de mobilizacion que se le dié en seguridad.
Sostuvo, pues, el Banco no ser ya acreedor por haber vencido el
plazo sin pago y haber, por tal razén, adquirido el dominio de la cé-
dula que su deudor le di6 en prenda; y sinembargo el Banco, vencido
y todo el plazo, declaraba ser acreedor en la carta de cobro gue he
presentado como prueba en esta segunda instancia; y sinembargo el
Banco, despuds de vencido el plazo, se counsideraba acreedor, puesto:
gue cobraba 4'Alvarez por conducto de su Gerente, segiin asi aparece’
de Ja declaracion de éste rendida en primera instancia; y sinembargo
el Banco, justamente en el mes de Noviembre de 1886, precisamente
cuando sostenfa en el Juzgado no ser ya acreedor, porque el hecho
del veneimiento del plazo sin habérsele pagado le daba dominio 80-
bre la prenda, declaraba ser acreedor ajustando el pago de lo que
Alvarez le debe con un recomendado de éste (declaraciones del se-
ior D. Julio Barriga y del setior Gerente del Banco, que corren en
el expediente); y sinembargo el Banco, vencido y todo el plazo, man~
tiene registrado en sus libros, segfin asi aparece de los asientos de
éstos que corren como prueba en el proceso, un erédito hipotecario
4 su favor y 4 cargo de Domingo Alvarez, declarando asi ser su
acreedor. !
El Banco, sosteniendo contra las leyes positivas y las leyes na-
turales, contra la justicia eserita y la que no lo estd, ser duefio de la
cédula de mobilizacién que se le di6 en prenda, por ¢cuanto al venci-
mienfo del plazo no se le pagd, y no ser, consiguientemente, acrees
dor; el Banco, repito, sesteniendo esto, rehuso el pagoe por consig-
nacién que Alvarez le hizo, para el cual, como establecido queda
atrds, deposité una suma de pesos muy superior & la debida. Esta
resigtencia suspendio Ia consumacion del pago que se le hizo, mans
tuvo y mantiene la casa de “Las Secretarias,” propiedad de Alvarez,
hipoteeada por los veinticineo mil y més pesos que vale la cédula do
mobilizaeién dada en prenda al Baneo; obligé4 instaurar el presen-
te pleito para que aqui se resuelva que un acreedor no adquiere
dominio sobre la cosa que se le dié en seguridad, por cuanto el deu-
dor no pagd al vencimiento del plazo ; y caust 4 Alvarez la pérdida
de diez mil pesos ($ 10,000), diferencia entre los cincuenta mil pesos,
precio que habia éste obtenido por la casade * Las Secretarfas” si
el Banco hubiese cumplido su deber legal de aceptar €l pago que 86
le hizo, lo que hubiera extinguido la hipoteca constituida sobre esta
casa para entregarla libre al comprador, como éste lo exigia, y log
cnarenta mil pesos, avallio pericial dado 4 la misma casa en el pre-
sente juicio. i
El acreedor rehusé cumplir su obligacién de recibir lo que se le
debia, de aceptar el pago que su deudor, consignando més de lo de~
bido, le hizo ; esta falta de eumplimiento cansd perjuicios al deudor,
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segiin asi estd probado en estejuicio; debe, pues, el acreedor indem-
nizar el perjuicio que causé y que estéd debidamente apreciado.

Si en vuestra sentencia, sefiores Magistrados, inbiéreis de exa-
minar el punfo de si mi poderdante, al hacer al Baneco el pago por
consignacién, depositando para esto diez y seis mil ochenta y siete
pesos cincuenta centavos, consigné todo lo que debia ; siesto hubié-
reis de examinar, o repito que os sirvéis fener en ocuenta que el
tocumento fecha 14 de Enero de 1886, otorgado por mi poderdante
nl Banco, no estipuld interés para durante la mora; y que el Cddigo
Civil de Cundinamarca, vigente cuando el contrato se celebré y por
wsto aplicable, dice que durante Ia mora, “se siguen debiendo los
lutereses eonvencionales, sise ha pactado un interés superior al legal,
i empiezan 4 deberse los intereses legales, en el caso contrario” El
Inl.erié's legal fijado por aquel Uddigo Civil, es el de cinco por cienfo
anual.

Mi poderdante fia en que fan ilustrado como justiciero Tribunal,
rovocaré la sentencia de primera instancia, materia de la apelacion,
y har4 las declaratorias contenidas en la demanda, en cuanto haya
ugar en derecho.

Sefiores Magistrados,
GONZALO OURREA.

Bogot4, Noviembre 29 de 1887,
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