- JURISPRUDENTCIA -

ORIGEN DE UN PLEITO

Cali, febrero 26 de 1958

S GARCES CORDOBA
. Municipal de Cali.

- El origen del pleito del doctor Joaquin Caldas Luna contra el
pio de Cali ha sido la resolucién N° 37 de junio de 1949, de la
eria Municipal, por la cual se decreté la adjudicacién de te-
ejidales, que se delimitan, a los miembros del centro pro vi-
y obreros del Municipio y se senala el miércoles 15 de junio
49 para la entrega de los lotes correspondientes, en calidad de
1damientos, a dos centavos mensuales el metro.

sta palabra ejido, que viene de exitus. que significa salida, es
del derecho espanol empleado para designar terrenos comu-
cinales destinados al aprovechamiento ptblico de los habitan-
Municipio. En el Derecho Alfonsino se encuentran mencio-
en tres leyes de la Partida V (Ley 9¢ titulo 28; Ley 7¢ titulo 29,
‘titulo 32) y una de la partida VI (Ley 13 titulo 9°). En el Fe-
edicién de Eugenio de Tapia (Ed. 1.845) se aprende que las co-
comunes, publicas, concejiles y de particulares. Luego este
" agrega: “Llamanse de concejos las que pertenecen al comun
eblo. Entre estas hay algunas de que puede usar cada vecino
de que no puede hacer uso alguno. Las primeras son las fuen-
plazas donde se celebran ferias y mercados, los arenales de
Oeras de los rios,los ejidos”. (pag. 160. Tomo I).

En Espana, segiin Decreto de 4 de enero de 1813, se ordend la
n a dominio privado de todos los terrenos publicos, realen-
ldios, propios, etc., mientras que entre nosotros se ha seguido
litica ejidal fluctuante. Asi, por ejemplo, la Ley 149 de 1888,
a luego por la 4% de 1913 faculté privativamente a los Conce-
Inicipales para reglamentar el repartimiento y uso de los te-
Comunales del Distrito, entre los que deben incluirse los eji-
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e se ha hablado, hasta cuando se efectie la restitucion de dichos
enes al actor. Como es un hecho probado que el doctor Caldas Lu-
, perdié el juicio de lanzamiento, es claro que no deben restituirse
, terrenos, luego la obligacién municipal de pagar perjuicios care-
causa. A nadie se perjudica por no entregarle una cosa a cuya
cia tiene derecho, luego a nadie dana quien no devuelve lo que
tiene obligaciéon de restituir. Si los ocupantes no tienen obliga-
n alguna de restituir los bienes que ocupan, es imposible que el
nicipio esté obligado a pagar perjuicios por incumplimiento de
‘obligacién inexistente. Quien usa su derecho a nadie dafia, se-
1 aforismo inmortal, luego al doctor Caldas Luna no puede irro-
le dafio quien se abstiene de entregarle un bien que no esti obli-
lo a restituir. Esto es suficiente para demostrar la inexistencia de
deuda de veinticinco mil pesos a cargo del Municipio de Cali.

~ Supuesta obligacién de hacer - Dice literalmente la parte re-
itiva del fallo que el Municipio de Cali deberd continuar la préc-
| de los lanzamientos ordenados por Ia Alcaldia en resolucién de
1a 21 de junio de 1949, si asi lo solicitare el demandante dentro
io por ocupacion de hecho instaurado por el mismo deman-
te, y que fueron suspendidos en la forma que se conoce.

~ Esta parte del fallo es innocua porque es sabido que el articu-
48 del cédigo judicial, aplicable a los procesos policivos, ensefia:
1 excepcién de los casos expresamente sefialados en la ley, los
es deben adelantar los juicios por si mismos, y son responsables
quier demora que ocurra en ellos, si es ocasionada por omi-
ulpa suya”.

dales. Pero estas normas generales no fueron suficientes, lo que ex.
plica que el Congreso hubiera dictado leyes especiales para determj.
nados .municipios como la 87 de 1922 para Cartago, 78 de 1928 parg
Cuicuta y 39 de 1929, 172 de 1938 y 45 de 1948 para Cali, etc. Debe a.
notarse que esta ultima ley contiene normas generales sobre ejidog
y algunas disposiciones especiales referentes a Cali.

Al verificarse la ocupacién de los predios, el doctor Caldas Lus
na fundado en la Ley de Tierras y en la 57 de 1905 y su Decreto Re-
glamentario 992 de 1930, el dia 18 de junio de 1949 adelanté juiecig
policivo de lanzamiento que concluyé con la sentencia desfavorable
proferida por la Gobernacién del Departamento del Valle.

El Consejo de Estado, en sentencia proferida en los juicios a
delantados por Mario Yanguas (Anales 277 pag. 199) y Caldas Lun
(Sentencia julio 19 de 1957) anul6 la Resolucién de la Personeria Mu:
nicipal, por razén que reproduce el doctor Quifiones Neira en la quin:
ta edicién pagina 103 de su Cédigo Politico Municipal, que no es otré
que la ausencia de proceso debido. En realidad, los municipios, €0
mo toda persona juridica, pueden expedir providencias en que afir:
men su propiedad y la delimiten, sin que estos actos afecten a terce
ros. Esto lo esclarecié bien la Corte en su fallo inmortal sobre Sat
Bartolomé, dictado bajo la ponencia del eminente jurista doctor Ta
pias Pilonieta. Alli se acoje la distincién radical entre actos fo 2
les y materiales para deslindar su distinto régimen juridico. I?e est
se infiere, que habria sido intachable la Resolucion si se hubiera &
mitado a declarar simplemente la propiedad municipal de determi
nado terreno, considerado como ejido, sin perjuicio de los derecho:
de terceros. Por tanto, fallé bien el Consejo de Estado al anulfir*‘
Resolucién 37 de 1949 porque esta providencia contenia un desvio @
poder. £
~ EI fallo de julio 1° de 1957 dictado por el Consejo de Estad
contiene dos ordenaciones favorables al actor. Comenzaré por la St
gunda, en la que se apoya el cobro de los veinticinco mil pesos- A

Deuda de Veinticinco Mil Pesos. - De acuerdo con las VOC’es 4
risimas de la sentencia el Municipio debe pagar al doctor Joagquin
das Luna por concepto de lucro cesante, ocasionado por la ocupac
la suma de setecientos tres pesos con ochenta y dos centavos, de
el dia 8 de agosto de 1949, fecha de la oposicion al lanzamiento

' Si no se entendiera como innocua esta parte de la sentencia
necesariamente que afirmar que el Consejo de Estado usurpd
' cién pues ni la justicia administrativa puede dictar resolucio-
policivas, como la de que continfie un juicio de esta naturaleza,
Hpoco son acusables ante el Contencioso las resoluciones que se
°n los juicios de policia de naturaleza penal o civil (art. 73
de 1941). Por tltimo, el movimiento de la jurisdiccién no exi-
el demandante inste a las autoridades para que adelanten el
- luego esta condicién de que el doctor Caldas solicite la pro-
del juicio policivo es, por decir lo menos insélita en los ana-

OB S .



Vor. XVII ReEvisTa EsTupios DE DERECHO

N'

Pero en el presente caso la Alcaldia de Cali no podia gq
nuar la practica de los lanzamientos porque habia sido revocads
sentencia que los decretaba. Usurpan jurisdiccién los jueces y j
policivo es el Alcalde cuando falla juicios de lanzamiento, cuandg
nocen o proceden contra resoluciéon ejecutoriada del superior, geg
el articulo 148 del C.J. La Gobernacién del Departamento habia.
vocado la orden de lanzamiento, luego continuar tramitando el 3
cio era proceder contra resolucién ejecutoriada del superior.

El Municipio de Cali no puede ser responsable de que su
calde no haya querido ser delincuente, porque el dilema es fatal
el Alcalde contintia el juicio de lanzamiento, y va a la cércel
usurpacién de jurisdiccidon o se abstiene de seguir tramitando di
juicio, que fue lo que hizo. En ningin pais del mundo irroga d
quien se abstiene de cometer un delito.

Pero supongamos que todo lo anterior sea inaceptable.
pongamos que el Alcalde no decidié la solicitud de adelanta
del juicio de lanzamiento. En este caso es menester averiguar
turaleza del acto que se le pedia al Alcalde o mejor, investigar, §
solicitaba un acto de gestién o un acto de autoridad. Sobra expl
en este momento este deslinde, consagrado como doctrina co
cional por la Corte Suprema de Justicia en acuerdo unénime
de julio de 1944. (Segtn doctrinas de la Corte, en Sala Plena, €t
do el Estado obra como persona publica, por actos de autoridad @
poder, y en forma unilateral, las decisiones que dicte son de cal
ter administrativo, y si sobre ellas hubiere controversias, la € !
cién es de caracter contencioso-administrativo y cae bajo la juris
ci6n de los Tribunales correspondientes. Por el contrario, cua
Estado obra como persona privada, y en forma bilateral, entonces
actos son de gestién, y si sobre ellos hubiere controversia, de la
tencién corresponderia conocer a los Tribunales ordinarios”.

Al sefior Alcalde no se le pedia el cumplimiento de un
gacién de hacer sino, cosa bien distinta, el ejercicio de su autor
como juez de policia. La autoridad no es cosa que esta en el co
cio, luego convertir su ejercicio en objeto de una obligacmr.l de
es olvidar que hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene
recho putblico de la Nacién (art. 1519 del C.C.).

En el derecho existe diferencia tajante de responsa

bilidades

340

cIéN i i £

as

J U R I

S PR W'D E N €C .I A

os funcionarios publicos y los particulares. Por esto la Consti-
n ensefia que los funcionarios publicos son responsables por ex-
mitacion de funciones o por omisién en el ejercicio de éstas (art.
nstitucion). Si el sefior Alcalde, con razbén o sin ella incurria

sibn en el ejercicio de sus funciones, iinicamente él, y no el
pio, era el responsable de su omisién. El ejercicio de la sobe-

3, que no es otra cosa que la realizacién de actos de poder o au-

pertenece al derecho publico y no al privado de las obliga-
por lo que es extrano que en este proceso se confundan no-
tan dispares como la de funcién publica, atribucién o compe-
con obligacién de hacer y se ignore la doble personalidad del
io, como persona privada (Ley 153 de 1887, art. 90) y como

o de autoridad o persona administrativa.

‘En Colombia existe el estado de derecho, que no es otra cosa

in régimen de competencia, en virtud del cual las autoridades

nciones regladas (art. 63 de la Constituciéon y 6 del Cdédigo
y Municipal), que no pueden ejercer sin previa posesion o
to de cumpilr las normas (art. 65 de la Constitucion y articu-

L del Cédigo Politico y Municipal). La omisién o desvio en el

cio de la autoridad no apareja responsabilidad sino a su autor,
e al articulo 20 de nuestra Carta.

‘Nadie en Colombia ignora que no siempre los jueces fallan

0 de los términos ni que aciertan en todos los casos en sus deci-

‘Por lo que a nadie se le ha ocurrido jamas demandar perjui-
Estado por la mora de sus juzgadores ni solicitar indemniza-
T las equivocaciones de los jueces. Esto obedece al principio
de que la soberania es impune y no tiene méas limitaciones
autolimitaciones del soberano, pactadas unas internacional-
Impuestas otras por normas expeditas cuando la politica lo
E- Si el ejercicio de la soberania aparejara responsabilidades
Tlas al Estado responsable se acabaria la igualdad ante la ley
Estado desempefia una funcién tutitiva o de proteccion, ejem-
€ consagrada en el articulo 16 de la Constitucién. Por tan-
ll.as de la autoridad, ya por abuso, bien por mora, son quie-
€ Jamas afectan a la entidad publica si no tienen un tnico
le, que es el funcionario encargado de desempenar la au-

)
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La palabra funcionario que figura en la Constitucién (art. 65)

tar para los demandados. Seria curioso que los sefiores a quienes in. ;
el Codigo Politico (art. 251) significa empleado publico, locucién de-

tent6 lanzar el doctor Caldas Luna, basados también en la suspen.
sién del juicio de lanzamiento, pidieran asimismo indemnizacion pop
mas de dos millones de pesos. Las partes son iguales, luego es ah-
surdo que una inactividad del juez favorezca Unicamente a una par.
te y no a otra. Esto sirve para poner de bulto la sinrazén de la de-
manda comentada, a menos que el demandante alegue la vieja excy-
sa del quia nominor leo. i

En resoluciéon, la demanda del doctor Caldas Luna tiene por
origen una lamentable confusién de los fenémenos juridicos de sujes
cion y obligacion, de vinculo juridico privado y competencia o auto-
ridad.

Clasifica nuestro Cédigo Politico los empleados publicos en tres
ases: Magistrados, Funcionarios Publicos y Oficiales Publicos. En
nguna de estas categorias pueden incluirse los &rbitros, quienes a
‘sumo podrian asimilarse a los Magistrados, ya que ejercen juris-
ccion o funciones judiciales, pero, el ejercicio transitorio de esas
ones no incluye a los citados particulares en la jerarquia lla-
a por la Constitucién Poder Judicial, segin las voces del primer
culo del Cddigo Judicial.

Ademaés, los particulares carecen de potestad, por razones ob-
de designar a los funcionarios publicos, por lo que acierta el
ddigo Judicial al llamar expresamente particulares a los arbitros.
rincipio de legalidad rige la facultad de nombrar, por lo que tni-
mente pueden hacer designacionés los que de modo taxativo estén
tados para ello, pero nunca los particulares. De esto se infiere
si el origen directo o indirecto del Tribunal es privado, las per-
que lo constituyen no dejan de ser particulares, aunque ejer-
unciones judiciales.

Por las razones expuestas, y salvo mejor dictamen, conceptiig
que el Municipio de Cali no le debe nada al doctor Joaquin Caldas
Luna. Y
' Senor Alcalde, Y

Rafael Martinez Sarmiento

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO El ingreso al servicio oficial nunca se realiza por designacion

vada, como en el caso de los arbitros, ni por sorteo, como en el
mplo de los jurados de conciencia, lo que explica el precepto de
ro Codigo Procesal que reconoce la calidad particular de los ar-
S y jurados, a pesar de su transitorio ejercicio de la jurisdic-

Cali, diez y seis de diciembre de mil novecientos cincuenta y siete:

Pide el doctor Antonio Salcedo Carrasquilla, apoderado de l2
compafiia demandada, que se remita el expediente al Juzgado de l~I:
gen a fin de que se reconozca el nombramiento del arbitro terceros
se les dé posesién en legal forma a los restantes arbitros que forma
el presente Tribunal de Arbitramento. 1

Los arbitros designados de acuerdo con la Ley 2% de 1938 n
cesitan tomar posesion de sus cargos? 3

El principio general al respecto lo sienta el articulo 65 de'«‘
Constitucién cuando ordena que “ningtn funcionario entraré a
cer su cargo sin prestar juramento de sostener y defender la C
titucién y de cumplir con los deberes que le incumben”. El artl p
251 del C.P.M. agrega: “esto es lo que se llama posesién del emp:
o bien tomar posesién de él”. ‘

~ En el supuesto de que fuera errada la doctrina expuesta no
- esto seria nula la actuacién de un Tribunal de arbitramento, cu-
5 Mmiembros no tomen posesién, puesto que al respecto es muy cla-
Presunciéon de derecho del articulo 7° del Cédigo Judicial, se-
1 1a cual esta omisién apareja simplemente responsabilidad a quien
€ la posesién debiendo hacerlo, pero deja intacta la validez de
uaciones del nombrado.

Si la falta de posesién engendrara nulidad, no podria admitir-
ta excepcion dilatoria de declinatoria de jurisdiccién, por prohi-
*’3:‘ el articulo 328 del C.J., segin el cual sélo son admisibles es-
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illa y en muchisimos otros procesos en que han intervenido arbi-
ores de la talla de Hernan Salamanca, Arturo Valencia Zea, Jor-
Lamus Girén, Aurelio Camacho Rueda, Samuel Arango Reyes, etc.

tas excepciones cuando la ley las autoriza y cuando hay traslado dg
demanda, casos ajenos al actual.

La exigencia de posesién a los particulares la ley no la pide gi.
no a los apoderados y defensores en el proceso penal (arts. 108 y 439
del C.P.M.). Sin embargo, en el mismo proceso, a pesar de haber lg
misma razoén, no se exige la posesién en los apoderados de la pa
civil. '

- Por ultimo, no hay ninguna norma que faculte a los jueces
recibir la posesién de los arbitros ni para reconocer la designa-
del arbitro tercero, ni puede existir tal norma pues ello signifi-
a la quiebra de la base fundamental en que se apoya el arbitra-
, que, se repite, es administraciéon de justicia por particulares.
Itarian jueces que no quisieran posesionar a los arbitros o que
garan a reconcer a los terceros designados, lo que entrabaria
emente la justicia arbitral, que se distingue precisamente co-
nuncia a la justicia oficial, para sustituirla por la privada.

~ Nuestro eminente tratadista Julian Restrepo Hernandez resu-
la jurisdiccién arbitral diciendo: “Los arbitros aplican el dere-
, imponen su decisién a la voluntad de las partes, todo por auto-
de que la ley los inviste, como cualquier juez, mediante la elec-
nombramiento solemne de las partes y su aceptaciéon”. (De-
10 Internacional Privado. N¢ 1524).

~ Por las razones expuestas, este Tribunal de Arbitramento no
de a lo pedido por el apoderado de la parte demandada.

Si los jueces de conciencia, en materia penal, que es més gra-
ve, no se posesionan, por qué han de hacerlo los arbitros, en materia
civil, que es menos grave? Si la ley calla en ambos casos, por qué
ha de responderse afirmativamente en uno y negativamente en otro?

La justicia es un servicio publico a cargo de la Nacién (art. 58
de la Const.), lo que justifica la norma procesal que ordena remune:
rar oficialmente a los arbitros (art. 4563 del C.S. del T.). o

En cambio, el arbitraje comln es costeado por los particula
res, sin que esta circunstancia despoje la funciéon de los arbitros de
su caréacter publico, ni quite a los compromisarios su calidad de par
ticulares. Es cuestiéon muy sabida en derecho publico que el Estad
puede encomendar a los particulares la prestaciéon de un servicio p]
blico, sin que esta delegacién o atribucién influya ni en la naturale:
za del servicio ni en la calidad del servidor. ’ B .

- Notifiquese.

Todas las leyes exigen Unicamente a los arbitros el requisi, )
de su aceptacién pero jamas mencionan la formalidad de la pose
sion. Segun la Constitucién Nacional, la ley determinara los antece
dentes necesarios para el desempefio de ciertos empleos (art. 62), lué
go al no demandar posesién es infundado exigir esta diligencia.
el arbitro se posesionara dejaria de ser particular y, por tanto,
desnaturalizaria la esencia del arbitraje, que no es otra que la ad
ministracién de justicia por medio de particulares.

En jurisprudencia, como en hermenéutica contractual, la ap
cacién practica que se haya dado a las leyes es la mejor manera @
interpretarla. En la practica, se ha considerado innecesaria la POS€
sién. En el arbitramento de “Llano de Mesa”, por ejemplo, los "f_
tores Ricardo Hinestrosa Daza, Dario Echandia y Antonio Rocha %2
llaron un proceso arbitral sin estar previamente posesiqnados. I
cosa sucedié en el caso del arbitraje de la casa “Arrow” en Barrat

El Presidente del Tribunal,
k. (fdo.) Rafael Martinez Sarmiento.
~ El Arbitro,

(fdo.) César Ayerbe Chaux.

- El Arbitro,

! (fdo.) Rafael Robledo Cancino.
;El Secretario

(fdo.) Guillermo Ochoa Restrepo.
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